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LIBRO V

DERECHOS
REALES





SECCION PRIMERA 
DISPOSICIONES GENERALES

Derechos Reales: numerus clausus
Artículo 881.- Son derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes. 

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 2088, 2092, 2093; C.P.C. art. 24

F ern an d o  V id a l  R a m ír e z

La norma mantiene el criterio del numerus clausus de los derechos reales en cuanto remite 
la regulación de los derechos reales al mismo Código y a otras leyes. Fue propuesta por la 
Comisión Revisora (REVOREDO, p. 853) y registra como antecedente al artículo 852 del 
Código Civil de 1936, que disponía que por los actos jurídicos solo podían establecerse los 
derechos reales reconocidos por el Código. Pero, aun cuando parece distanciarse de la norma 
que le sirve de antecedente, mantiene el criterio de la tipificación legal de los derechos reales 
y de su regulación por norma legal que es de reconocimiento.

El criterio del numerus clausus de los derechos reales se remonta al Derecho Romano 
pues en él, además de la propiedad, no se reconocía sino un limitado número de derechos 
sobre las cosas y siempre que fueran de existencia actual. El sentido patrimonialista del Dere
cho Romano determinó que los derechos reales fueran conceptuados como los beneficios 
que podían obtenerse de las cosas, pero en número limitado, ya que, partiendo del derecho 
real por excelencia como fue conceptuada la propiedad, fueron surgiendo las servidumbres, 
la superficie, el usufructo, el uso, que mantienen su vigencia, y otros que, como la enfiteusis, 
han periclitado en la legislación moderna. Según anota Petit, el Ius Civile reconoció la pro
piedad, que era el más completo de los derechos reales, y  las servidumbres, correspondiendo 
a la obra del pretor el reconocimiento de otros derechos distintos a las servidumbres, como 
el derecho de superficie (PETIT, p. 229).

La noción del numerus clausus se originó, pues, en Roma y de ella se proyectó a los orde
namientos legales que receptaron el Derecho Romano. De este modo, los derechos reales que 
han llegado a la codificación civil de nuestros días, siempre limitados, son los que han sobre
vivido a la evolución pero sin desvincularse de su raigambre romanista.

La recepción del Derecho Romano llevó implícita la noción del numerus clausus, máxime 
si los derechos reales mantuvieron su vinculación con el derecho de propiedad, particular
mente sobre la predial. Sin embargo, el Derecho Moderno receptó de manera implícita la 
noción, como ocurrió con el Código Civil francés de 1804, por ejemplo, que al no incorpo
rar norma al respecto determinó que no existiera criterio uniforme entre sus exégetas, pues 
para algunos había adoptado el criterio del numerus clausus y, para otros, el del numerus aper- 
tus, aunque posteriormente la doctrina francesa fue adoptando el del numerus clausus (JOS- 
SERAND, p. 20).

En nuestro Derecho la cuestión relativa a la limitación de los derechos reales ha evolu
cionado de la ausencia de norma en el Código Civil de 1852, fiel al modelo napoleónico, a 
la norma explícita del Código Civil de 1936, anteriormente citada como antecedente de la 
vigente norma bajo comentario. 11



ART. 881 DERECHOS REALES

A partir, pues, del Código Civil de 1936 en nuestro Derecho se define el criterio del 
numerus clausus, pues recibió la influencia del anterior Código Civil argentino de 1869, cuyo 
artículo 2502, de manera terminante, preceptuó que: “Los derechos reales solo pueden ser 
creados por la ley. Todo contrato o disposición de última voluntad que constituyese otros 
derechos reales, o modificase los que por este Código se reconocen, valdrá solo como cons
titución de derechos personales, si como tal pudiese valer”; norma que recoge también el 
artículo 1884 del nuevo Código Civil y Comercial argentino de 2014.

El artículo 852 del derogado Código de 1936, como ya lo hemos indicado, prescribió 
que “por los actos jurídicos solo pueden establecerse los derechos reales reconocidos en este 
Código (...)”, con los que cerraba la posibilidad de darse creación a derechos reales que no 
fueran los legislados por el mismo Código. Sin embargo, Jorge Eugenio Castañeda interpretó 
la norma en el sentido de que por legislación posterior al Código sí podrían crearse, mante
niendo su posición respecto del numerus clausus (CASTAÑEDA, pp. 16-17).

La restricción del reconocimiento de los derechos reales solo por el Código Civil, pese 
a la interpretación de Castañeda a la que nos hemos referido, motivó la crítica de la doctrina 
nacional (vide CUADROS VILLENA, pp. 36 ss.) y ella condujo a que el Código Civil de 
1984 soslayara la restricción y el reconocimiento de los derechos reales solo por el Código y 
lo hiciera extensivo, además, a “otras leyes”.

Los derechos reales están, pues, regidos por un principio de legalidad, lo que supone 
que el sistema cerrado de creación o numerus clausus es, en nuestro sistema jurídico, de orden 
público y, que aun cuando el artículo 881 no reitere de manera explícita la prohibición de 
darles creación por acto jurídico, es obvio inferir que solo por ley pueden crearse, siendo 
esta la posición asumida mayoritariamente por la doctrina nacional, señalándose el riesgo 
que implica la libre creación de derechos reales si se piensa que todos ellos derivan del dere
cho real por excelencia, como es el derecho de propiedad y al que constitucionalmente se le 
otorga especial protección (vide VÁSQUEZ RÍOS, pp. 27-28; LÓPEZ SANTOS, pp. 70 ss.; 
CUADROS VILLENA).

La ubicación de la norma contenida en el artículo 881 dentro de las Disposiciones Gene
rales del Libro de los Derechos Reales es la adecuada y  vino a salvar el defecto de sistemática 
en que incurrió el Código Civil de 1936, que la ubicó al normar el derecho de propiedad. El 
criterio de tan adecuada sistemática ha sido puesto de relieve por la crítica de autores extran
jeros (vide ALTERINI, pp. 401 ss.).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Noción de derecho rea l

Conforme a la doctrina el derecho real es un derecho, oponible a cualquier tercero y  permite a su titular el goce de la cosa 
(Cas. N° 2167-2004-Lima).
Derecho rea l y derecho personal. D iferencias

EL derecho real es un derecho oponible a cualquier tercero, que permite a su titular el goce de una cosa, siendo que en el caso 
que nos ocupa se trata de la forma máxima que conoce el ordenamiento jurídico, el derecho de propiedad.
El derecho personal, en cambio, permite a su titular reclamar de determinada persona la prestación de un hecho positivo o 
negativo que puede consistir en un daré (transmitir el dominio de algo), facere (realizar un acto con efectos inmediatos) o 
praestare (realizar un acto sin inmediatas consecuencias visibles, como cuando se garantiza una deuda ajena o cuando uno se 
hace responsable de cuidar de un objeto o se declara dispuesto a posponer el cobro de un crédito) (Cas. N° 567-2005-Piura).
Relación ju ríd ica  rea l

Los derechos personales o de crédito nacen de una relación jurídica sustancial entablada entre dos o más personas y  respon
den a una expectativa de acción que tiene el acreedor para con el deudor; mientras que el derecho real, implica la existen
cia de una vinculación jurídica directa, entre una persona y  un bien; se trata de un derecho que recae e incide directamente 
sobre el bien (Cas. N° 909-2008-Arequipa).
Un derecho rea l no inscrito  no puede ser opuesto a un  em bargo.

Colisión de embargo inscrito con una tercería de propiedad. El derecho real, oculto o clandestino, no puede ser opuesto al 
legitimado registral quien, precisamente utilizando los datos de publicidad, realiza actos jurídicos o protege de manera efi
caz sus derechos (Cas. N° 5135-2009-Callao).
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Principio de libertad de disposición de los bienes

Artículo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gra
var, salvo que la ley lo permita.

C o n co rd an c ias :
C. art. 2 inc. 14); C.C. arts. 136, 488, 1351, 1354; D.S. 093-2002-EF art. 3; LEY 26887 arts. 101, 102, 106, 
231, 254, 271, 291

A l f r e d o  B u l l a r d  G o n z á le z

¿Por qué no permitir que el propietario pueda limitar su facultad de disponer o gravar un 
bien? ¿Cómo explicar una prohibición para establecer límites a lo que la autonomía privada 
puede hacer en la esfera más privada del patrimonio de un individuo, es decir, en su propie
dad? El artículo 882 contiene un principio que se discute poco, pero que es difícil de explicar.

Se suele decir que permitir que se establezcan tales límites implicaría generar una suerte 
de inmovilismo jurídico sacrificando la circulación de los bienes en el mercado. Y si estos 
pactos se generalizan pueden resucitar las llamadas propiedades vinculadas (como las manos 
muertas o las capellanías), aquellas de las que su titular ya no se puede deshacer.

Pero ese problema no parecería ser sustento suficiente a una prohibición tan radical y 
extrema, que por lo menos en el texto literal de la norma, no permitiría la existencia de limi
taciones temporales, es decir no explicaría por qué el legislador no podría haber optado por
que la prohibición de disponer y gravar se pueda limitar a periodo de tiempo definido.

El principio contenido en el artículo bajo comentario, su rigidez y, curiosamente, su 
impacto adverso al tráfico económico, ha traído la aparición de excepciones particulares.

Una de tales excepciones se encuentra regulada en la Ley General de Sociedades. La 
mencionada norma señala en su artículo 101:

“Artículo 101- Limitaciones y prohibiciones aplicables a las acciones

Las limitaciones a la transferencia, al gravamen o a la afectación de acciones no pueden sig
nificar la prohibición absoluta de transferir, gravar o afectar.

Las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones son de observancia obligatoria para 
la sociedad cuando estén contempladas en el pacto social, en el estatuto o se originen en con
venios entre accionistas o entre accionistas y terceros, que hayan sido notificados a la socie
dad. Las limitaciones se anotarán en la matrícula de acciones y en el respectivo certificado.

Cuando así lo establezca el pacto social o el estatuto o lo convenga el titular de las acciones 
correspondientes, es válida la prohibición temporal de transferir, gravar o de otra manera 
afectar acciones.

Igualmente es válida la prohibición temporal de transferir, gravar o afectar acciones, adop
tada mediante acuerdo de la junta general, en cuyo caso solo alcanza a las acciones de quie
nes han votado a favor del acuerdo, debiendo en el mismo acto separarse dichas acciones 
en una o más clases, sin que rijan en este caso los requisitos de la ley o del estatuto para la 
modificación del estatuto.
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DISPOSICIONES GENERALES ART. 882

la prohibición temporal deben ser anotados en la matrícula de acciones y en los certificados,
anotaciones en cuenta o en el documento que evidencie la titularidad de la respectiva acción”.

Excepciones como esta se explican en que en nuestra opinión, paradójicamente, una 
norma que trata de justificarse como un mecanismo de protección del tráfico económico, 
podría estarlo restringiendo.

Es evidente que renunciar a la facultad de disponer y gravar tiene un costo para el pro
pietario. Significa renunciar a la posibilidad de hacer líquido el bien o de usarlo para adqui
rir financiamiento. Una propiedad a la que se priva de un atributo tan importante como el 
que permite gravar o disponer, reduce su valor económico, y evidentemente vale menos que 
la misma propiedad con el ejercicio de todos sus atributos sin restricción alguna. Si ello es 
así, un individuo actuando razonablemente dentro de la esfera de su autonomía privada, solo 
aceptará asumir ese costo a cambio de algún beneficio.

Por otra parte, para que alguien esté dispuesto a ofrecer ese beneficio económico, debe 
tener para él algún valor que el propietario pierda su facultad de disposición o gravamen. Es 
decir, la existencia de una obligación de no hacer por parte del propietario le reporta algún 
beneficio por el que la contraparte está dispuesta a sacrificar algo.

Para que el propietario acepte renunciar, la contraparte tendrá que pagarle o compen
sarle por un valor superior al costo que le significa su renuncia a dicho propietario. Pero la 
contraparte solo pagará dicho valor si el beneficio que recibe es mayor que la compensación 
que otorga.

Eso significa, en buen cristiano, que la “compra” de la renuncia solo operará si dicha 
renuncia es valorada por la contraparte en más de lo que el propietario valora sus facultades 
de disponer o gravar. En pocas palabras, la compra de la “renuncia” solo operará si el bene
ficio es mayor al costo, es decir si genera un resultado eficiente. Veámoslo con un ejemplo:

Jorge tiene dos casas en la misma calle, una al lado de la otra. Solo necesita una de ellas 
para vivir, pero no vende o alquila la otra porque no desea tener un vecino indeseable, que 
le gusten las fiestas y el ruido. Ello porque Jorge ama la tranquilidad y desea solo tener veci
nos conocidos y  que compartan las mismas ideas y principios. Francisco, un amigo de Jorge, 
sería el vecino ideal, pues ama la tranquilidad y el tener un buen vecino tanto como Jorge.

Ambos ganarían viviendo uno al lado del otro. Pero Jorge tiene el temor que vendiendo 
la casa a Francisco, este a su vez se la venda a un tercero o que la hipoteque, no pueda pagar la 
deuda y  termine un vecino no deseado adquiriéndola en un remate. Por ello, está dispuesto a 
vendérsela a Francisco siempre que este acepte no vendérsela a nadie más y renuncie a gravarla.

Imaginemos que el valor en el mercado de la casa es SI. 100,000, cuando Jorge le hace 
la oferta a Francisco, este le dice que le interesa pero no al valor del mercado. La razón es evi
dente: ese valor refleja la posibilidad de vender luego la casa, es el valor de la casa en posibi
lidad de ser vendida. Pero una casa sin facultad de disposición vale menos.

Si el precio pactado con la renuncia a vender y  gravar fuese de SI. 80,000, ello indica que 
Jorge valora su tranquilidad y  al buen vecino en más de SI. 20,000, que es el sacrificio que 
se ha hecho respecto del valor de mercado. Por su parte si Francisco acepta pagar SI. 80,000 
es porque valora su facultad de disposición en menos de SI. 20,000. Por lo tanto, Jorge está 
mejor porque sacrificó SI. 20,000 por algo que valora en más de SI. 20,000, y Francisco está 
mejor porque recibió un descuento de SI. 20,000 por algo que para él vale menos (su facul
tad de disponer). 15
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Si los dos ganan y nadie pierde ¿por qué prohibir ese pacto?

Esa es la misma lógica que explica que dichas limitaciones sí puedan pactarse respecto 
de acciones de una sociedad mercantil. Si un nuevo inversionista desea que otros accionistas 
que resultan estratégicos por el negocio no puedan salir de la sociedad, puede pactarlo según 
el artículo 101 de la Ley General de Sociedades y es evidente que el accionista estratégico 
recibe algún beneficio que justifica su decisión de aceptar renunciar a la facultad de grava
men y disposición. Posiblemente su interés en el capital o inversión que trae este nuevo inver
sionista sea razón suficiente, o es probable que el accionista estratégico haya exigido cláusu
las o condiciones adicionales a fin de aceptar renunciar a parte de las facultades que le da su 
derecho de propiedad.

En esa línea, permitir el pacto favorece la inversión, es decir una mayor movilidad de los 
factores productivos, de la misma manera que permitir que Francisco limite la venta futura 
permite justamente la circulación del bien, aunque suene paradójico.

Desde ese punto de vista el artículo 882, al menos con su texto actual, no parece con
tener la solución más adecuada. Hasta ahora hemos visto que la regla parece absurda porque 
ambas partes están mejor con el acuerdo y nadie está peor, por lo que el artículo solo conduce 
a afectar y restringir la autonomía privada y los intercambios sin justificación.

Pero si el acuerdo afectara a un tercero podría haber una razón para prohibir el pacto. 
Imaginemos que Francisco tiene un hijo. De pronto Francisco muere y su hijo hereda la casa 
adquirida por su padre. Ahora su hijo la quiere vender, pero no puede por el pacto original 
de su padre con Jorge. Pero él sufre un costo por el que no ha pagado. Y sobre todo Jorge y 
Francisco, al contratar, no tenían interés en evaluar cuánto se vería afectado el hijo de Fran
cisco. Así, el costo asumido por Francisco le fue compensado a Francisco, pero no a sus suce
sores por el resto de la historia. De hecho es así como surgieron las propiedades vinculadas. 
No fue en sí misma la restricción la que generó el problema, sino el carácter perpetuo o exce
sivamente duradero de la misma.

Así, las propiedades vinculadas, solo aparecen con pactos de no disposición o no grava
men eternos o de plazos muy largos. Pero plazos razonables no generan ese efecto. Por ejem
plo, cuando el Código Civil reguló el usufructo evalúo el mismo problema: la aparición de 
una limitación al derecho de la propiedad por la desmembración del uso y el disfrute. Y los 
problemas de vinculación podrían aparecer igual si el usufructo fuese eterno, convirtiendo a 
las generaciones futuras en nuevos propietarios que en el fondo no serían verdaderos propie
tarios pues solo tendrían la “nuda propiedad”. Pero en ese caso el legislador dio una respuesta 
distinta: estableció un límite temporal en lugar de prohibir el usufructo. Así, el artículo 1001 
del Código Civil establece:

“Artículo 1001.- Plazo del usufructo

El usufructo es temporal. El usufructo constituido en favor de una persona jurídica no puede
exceder de treinta años y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a este.

Tratándose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del Estado que sean mate
ria de restauración con fondos de personas naturales o jurídicas, el usufructo que constituya
el Estado en favor de estas podrá tener un plazo máximo de noventinueve años”.

Ello conduce a que una interpretación adecuada del artículo 882 debería excluir el con
tenido de una prohibición absoluta a todo pacto y que solo se referiría a limitaciones perpetuas
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y permanentes o muy largas. Con ello se tutelaría la intención del legislador de evitar la apa
rición de propiedades vinculadas, sin limitar innecesariamente el tráfico económico.

La regla razonable debería ser similar a la del artículo 1001 aplicable al usufructo: 30 
años o la vida del beneficiado por el pacto, de ser este persona natural. Así, la norma tendría 
un sentido equitativo, sin limitar transacciones eficientes pero a la vez cumpliendo su rol de 
evitar la aparición de formas de propiedad vinculadas.

En todo caso, lo que queda claro, es que una regla absoluta como la que surgiría de una 
interpretación demasiado literal del artículo 882 nos conduciría a un absurdo y podría limi
tar el tráfico económico al reducir el ámbito de actuación de la autonomía privada.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

Restricciones convencionales a la  propiedad en el ám bito reg is tra l

Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden comprender los atributos de enajenación 
o gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el artículo 882 del Código Civil, pues existe 
un interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado (XCIV Pleno d e l T ribunal Registral, Resolu
ción N° 207-2004-SUNARP-TR-T).
Restricciones convencionales a la  propiedad. A lcances

En lo que respecta a las restricciones a l atributo de disponer del bien, el artículo 882 del Código Civil dispone que no se 
puede establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita. Esto es, no podrá esta
blecerse contractualmente la prohibición (absoluta) de enajenar o gravar. Sin embargo, no existe impedimento legal para 
establecer contractualmente restricciones —no prohibiciones- a la facultad de enajenar o gravar. Por ejemplo, restricciones 
temporales (que estarán vigentes por un periodo determinado), o restricciones referidas a condiciones para enajenar o gravar 
(Resolución N° 1261-2009-SUNARP-TR-L).
Lim itaciones que no inciden  en la  facu ltad  de d isposición y  gravam en  son inscrib ib les

Las restricciones establecidas por los contratantes en la cláusula octava del contrato de compraventa inscrito en el asiento 
C00001 de la partida que se pretende rectificar, no versan sobre la disposición y/o gravamen del predio, sino sobre el uso y  
disfrute del derecho de propiedad del predio que se transfirió. Entonces, siendo que las limitaciones pactadas en la cláusula 
octava restringen los atributos de la propiedad respecto a l uso y  disfrute, estas en aplicación del artículo 926 del Código 
Civil son inscribibles para que surtan efecto frente a terceros (Resolución N° 2044-2017-SUNARP-TR-L).
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Artículo 883.- Los derechos reales sobre predios rústicos se rigen por la legislación de la 
materia. (DEROGADO) (*)

(*) El artículo 883 fue derogado por el segundo párrafo de la primera disposición final del Decreto Legislativo N° 653 
18 del 01/08/1991.



Régimen legal de propiedades incorporales

Artículo 884.- Las propiedades incorporales se rigen por su legislación especial. 

C o n co rd an c ias :
D.LEG. 822 art. 1 y  ss.; D.LEG. 1075 art. 1 y  ss.; DEC. 486 art. 1 y  ss.

A l f r e d o  B u l l a r d  G o n z á l e z

El artículo muestra una gran imprecisión en el lenguaje y es difícil definir sus alcances, 
a pesar de que se trata solo de un artículo de remisión a la legislación especial.

En estricto la propiedad es, por definición, incorporal, al tratarse de un derecho, por lo 
que hablar de las propiedades incorporales es hablar de toda forma de propiedad.

Evidentemente el artículo ha querido referirse a los derechos de propiedad sobre bienes 
incorporales. La referencia a que las propiedades incorporales se regulan por la legislación 
de la materia pareciera que se centra en la propiedad intelectual. Sin embargo existen otros 
supuestos de propiedad incorporal.

De hecho, la propiedad incorporal no solamente incluye a la propiedad intelectual sino 
también a la propiedad industrial, la propiedad de las acciones y cualquier otro tipo de dere
chos en general como por ejemplo un fondo empresarial.

Sobre el particular, Marcelo Planiol y  Jorge Ripert (pp. 104-114) señalan:

“Los muebles de esta especie son derechos. El código los llama muebles por determina
ción de la ley’. Se ha visto ya, que en realidad son muebles por el objeto a que se aplican. (...)

Se designan así:

1. Los Oficios Ministeriales (...)

2. Los establecimientos de comercio (...)

3. Las acciones (...)” (el resaltado es nuestro).

En todo caso vamos a centrarnos en la propiedad intelectual y si esta puede ser consi
derada como una verdadera propiedad.

Es evidente que lo que el Código ha tratado de hacer es establecer con precisión que la 
legislación especial prima sobre las normas generales contenidas en el régimen civil. Si bien 
ello se derivaría de la sola aplicación del principio de especialidad, no excluye la aplicación 
supletoria del régimen civil en aquellos aspectos no regulados específicamente por la legisla
ción especial. La duda que surge es si ello es una aplicación directa de las reglas de propiedad 
civil, al ser la propiedad intelectual una especie dentro del género, o si la propiedad intelec
tual es en realidad un género distinto de titularidad, que si bien guarda algunas semejanzas 
con la propiedad civil, es en realidad un derecho diferente, al que las normas civiles le son 
aplicables solo por analogía.

A diferencia de la propiedad en sentido estricto, la propiedad intelectual se divide en 
dos aspectos diferenciados dentro de los que podemos distinguir dos paquetes de atributos. 
Estos marcan una diferencia notoria con la propiedad común y  corriente y explica la remi
sión a la legislación especial de la materia.



ART. 884 DERECHOS REALES

Por un lado, el creador de la idea protegida por propiedad intelectual tiene los llama
dos derechos o atributos morales, que implican, entre otras cosas, que se le reconozca como 
el autor o creador y  que la obra (entendida como idea) no pueda ser modificada sin su con
sentimiento. Este derecho es perpetuo, al nivel que dura incluso más allá de la muerte del 
creador, y no es disponible. En lo perpetuo la propiedad intelectual se asemeja a la civil, en 
lo no disponible se aleja de la misma, pues es inherente a la propiedad la posibilidad de dis
poner de la misma.

Así, por ejemplo, Vargas Llosa siempre será reconocido como el autor de “La Ciudad y 
los Perros”, aun cuando él decidiera vender sus derechos patrimoniales sobre su obra. Además, 
la obra no podría ser publicada bajo otro nombre o ser modificada sin su consentimiento. Sin 
embargo, este derecho moral no puede ser dispuesto o vendido. Vargas Llosa no podrá venderle 
la autoría a un tercero para que este aparezca públicamente como el autor del libro mismo.

Sin embargo, los derechos morales no son igualmente fuertes en toda creación. En las 
marcas y signos distintivos en general, el derecho moral virtualmente no existe al nivel que 
no sabemos quién fue el creador de expresiones como Coca Cola, Kodak o Guess. En cam
bio en el derecho de autor, como en una pintura, una novela, una composición musical o una 
escultura, el derecho moral es muy claro y fuerte y se aplica en toda su extensión.

La patente se encuentra en una situación intermedia, pues se le reconoce al inventor la 
autoría de su creación, pero el carácter moral no resulta tan fuerte como en el derecho de autor.

Esta especial característica del derecho moral explica porque el artículo 18 del Código 
Civil(1), ubicado en el Libro de Personas, y  más específicamente en la parte que regula los 
derechos de la personalidad, hace mención a la propiedad intelectual. Y es que los derechos 
morales se asemejan más a un derecho de la personalidad, antes que a un derecho de la pro
piedad. Así, los remedios que corresponde aplicar se asemejan a los que usamos de ordinario 
para proteger derechos como la intimidad o el derecho a la imagen o a la voz, que los reme
dios que usamos cuando alguien usurpa nuestra casa o nos despoja de un libro.

El segundo conjunto de atributos son los patrimoniales y  son precisamente los que per
miten al creador cobrar por el uso o disfrute de su creación, impidiendo el uso por terceros 
que no han cumplido con obtener su autorización.

A diferencia de los derechos morales los patrimoniales son disponibles. Vargas Llosa 
puede ceder todas las regalías o derechos que se generen por la publicación de sus libros o 
un inventor puede ceder a una persona el derecho a utilizar su idea. La autoría permanece a 
pesar que se disponga del disfrute.

Es este aspecto de la propiedad intelectual el que la asemeja más a la propiedad civil y 
que quizás explique la preocupación del codificador de incluir un artículo expreso de remisión 
sobre el particular para evitar confusiones. Sin embargo, debe hacerse una salvedad impor
tante: mientras la propiedad civil es perpetua, los derechos patrimoniales de propiedad inte
lectual no lo son, con la excepción de los signos distintivos (marcas, lemas comerciales, nom
bres comerciales, siempre que se usen y  renueve el registro). Así, los derechos patrimoniales 
de autor pasan a ser del dominio público, es decir libremente utilizables por todos 70 años

(1) Artículo 18.- Protección de los derechos de autor e inventor
“Los derechos del autor o del inventor, cualquiera sea la forma o modo de expresión de su obra, gozan de protección 
jurídica de conformidad con la ley de la materia”.
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después de la muerte del autor. Hoy los descendientes de Cervantes no pueden cobrar dere
cho alguno por la publicación de El Quijote. Cualquiera que lo desee puede publicar dicha 
obra sin buscar autorización de nadie. Por su lado las patentes pasan al dominio público a 
los 20 años de su inscripción®.

Esto quiere decir que vencidos esos plazos se vuelven bienes comunes o “de uso público” 
y cualquiera que lo desee puede usarlas incluso sin permiso del titular de los derechos mora
les, siempre, claro está que los derechos morales sean respetados. Así, los derechos morales, si 
bien distintos a la propiedad clásica en el hecho de que no son disponibles y que se asemejan 
más a los derechos de la personalidad, tienen de la propiedad clásica su carácter perpetuo, 
aunque es, evidentemente, una perpetuidad de otra naturaleza. En cambio los derechos patri
moniales se diferencian de la propiedad clásica por su carácter netamente temporal, pero se 
asemejan en su carácter disponible por el titular. Este curioso conjunto de diferencias explica 
por qué no podemos aplicar las normas civiles a estas formas de “propiedad” lo que lleva a la 
existencia de regímenes legales distintos al civil.

En cualquier caso ¿qué explica estas diferencias? ¿Por qué no construimos las propieda
des intelectuales siempre bajo los mismos esquemas de la propiedad clásica?

Las razones se encuentran en la distinta función económica que cumplen estos derechos. 
La propiedad civil clásica, o propiedad privada, aparece cuando se cumplen dos requisitos 
desde el punto de vista económico. El primero es el llamado consumo rival, es decir la impo
sibilidad de que el mismo bien pueda ser consumido por dos personas al mismo tiempo. Así, 
la misma manzana no puede ser consumida por dos personas simultáneamente o el mismo 
automóvil ser usado para ir a dos lugares diferentes y opuestos en el mismo instante. En cam
bio el aire sí puede ser respirado simultáneamente por varias personas al mismo tiempo. En 
consecuencia su consumo es no rival.

Si analizamos el mundo descubrimos que lo usual es que existe propiedad civil solo sobre 
bienes de consumo no rival. Pero esa es solo una de las coordenadas que explican la defini
ción de los derechos de propiedad. La segunda se refiere a la existencia de costos de exclusión. 
Establecer derechos de exclusión esenciales para el funcionamiento de la propiedad, puede 
ser algo muy costoso y lo es más para determinados bienes. Por ejemplo, es costoso excluir a 
los demás del uso del aire, lo que también explica su carácter de bien de uso público. Nueva
mente los costos de exclusión suelen ser bajos en los típicos bienes sujetos a la propiedad clá
sica, como una casa o un libro. Lo que ocurre es que en los bienes que pueden ser identifica
dos y que tienen un límite físico identificable, crear mecanismos de exclusión como registros, 
acciones judiciales y defensa posesoria es relativamente sencillo.

Sin embargo, las características de rivalidad y  bajos costos de exclusión pueden no darse 
juntas. Por ejemplo en los bancos de peces, el consumo es rival, pues si uno se come un pez, 
el mismo no puede ser comido por otro. Pero dado que los bancos de peces se mueven por el 
océano, e identificar qué pez individual es de quién es muy costoso, el resultado es que, en 
principio, no hay propietarios de los peces. Por ello para evitar la sobre pesca usamos meca
nismos alternativos a la propiedad como vedas o la asignación de cuotas de pesca.

En términos generales, la propiedad intelectual -en  especial los derechos de autor y  
las patentes de invención, y en menor medida los signos distintivos- no cumple con estas 2

(2) Decisión 486. “Artículo 50.- La patente tendrá un plazo de duración de veinte años contado a partir de la fecha de
presentación de la respectiva solicitud en el País Miembro”. 21
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dos características señaladas, especialmente como consecuencia de su carácter incorporal o 
inmaterial.

Nótese que los derechos de autor y las patentes no tienen consumo rival. Unos pueden 
leer la misma obra de Vargas Llosa sin que en ese momento otra persona (en realidad miles o 
millones de personas), puedan leerla exactamente al mismo tiempo. No confundamos la obra 
con el libro que lo contiene. El libro es un bien material y  como tal no puede ser usado por 
dos al mismo tiempo. El libro físicamente tiene consumo rival y  bajos costos de exclusión. 
Por eso si hay propiedad privada, de naturaleza civil, sobre el soporte físico del libro, como 
ocurre con un cuadro, un disco con música o una estatua. Pero sobre las ideas contenidas en 
la obra, la que le dan forma y valor, no existe consumo rival y hay costos de exclusión altos. 
El resultado final es que el uso del derecho derivado del derecho de autor no excluye el uso 
de otros, y es costoso poner en vigencia mecanismos para que dicha exclusión llegue a fun
cionar. Lo mismo pasa con una patente. La fórmula de un medicamento podría ser usada 
por varios al mismo tiempo, sin que unos excluyan a otros.

De hecho, en un bien de esas características el uso público parece la mejor alternativa. 
Más gente se culturizará si se le deja leer a Vargas Llosa y más gente se curará si puede ser 
atendida con un medicamento fabricado por un sinnúmero de laboratorios al mismo tiempo.

Por otra parte, los costos de exclusión en la propiedad intelectual suelen ser muy altos, 
ello es consecuencia precisamente de su carácter incorporal. Si quiero defender mi casa, basta 
construir una cerca. Para desposeerme de mi televisor deben entrar a mi casa, y siempre puedo 
recuperar mi cartera arranchándosela al ladrón. Pero con la propiedad intelectual ello no es 
tan sencillo. Basta recordar un poema para recitarlo, una canción para cantarla y  hacer una 
fotocopia para leer un libro. Es un tipo de derecho que puede ser reproducido al infinito y 
por lo tanto el control sobre el mismo es realmente difícil.

El resultado es que en la propiedad intelectual el bien objeto de protección es el resul
tado del paradigma precisamente contrario al de la propiedad clásica: consumo no rival y altos 
costos de exclusión. La conclusión natural debería ser entonces no protegerla.

Si es así ¿por qué protegemos la propiedad intelectual? La razón es muy sencilla: lo hace
mos para incentivar la creatividad. Para ello creamos una especie de “propiedad artificial” pues 
no reúne los requisitos clásicos de la propiedad. Así vamos contra la lógica económica que 
marca la naturaleza de las cosas para crear incentivos para que las personas inviertan tiempo 
y recursos en generar creaciones útiles para todos. Se fuerza un derecho de exclusiva, costoso 
de ejecutar y difícil de poner en práctica, solo para crear esos incentivos.

Bajo esta idea se protege la obra de Vargas Llosa para motivar a que escriba, la de Charly 
García para motivarlo a componer música y la de Szyszlo para motivarlo a pintar. Por ello 
asumimos los inmensos costos de poner en vigencia este tipo de derechos y  aceptamos que, al 
menos por un tiempo, estos derechos sean privados (creando lo que para algunos es un mono
polio o privilegio) a pesar de que su mejor uso, desde el punto de vista social, es el uso público.

Esto explica por qué tenemos que sujetar este tipo de derechos a normas distintas a las 
del Código Civil, tal como lo establece el artículo 884. Explica además, por qué no pueden 
ser derechos perpetuos. Si la idea no es proteger en sí mismo un bien sin consumo rival, sino 
los incentivos para crear, no es necesario darle al creador un monopolio o privilegio perpetuo 
sobre su ideal. Basta darle los incentivos a crear. Vencido dicho plazo el bien pasa a dominio 
público, donde conseguirá el uso más deseable desde el punto de vista social-económico, es 

22 decir el uso libre por todos.
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La excepción sirve justo para confirmar la regla. Las marcas y  demás signos distinti
vos tienen protección perpetua, siempre que uno los use y, en el caso de las marcas, cumpla 
con registrarlas y renovar el registro. La razón es obvia: las marcas sí tienen consumo rival. 
Dado que su función económica es distinguir unos productos de otros, si se permitiera el 
uso simultáneo de las mismas por diversas personas no cumplirían su rol. Si varios usaran la 
palabra Coca Cola para distinguir bebidas gaseosas, se produciría una tremenda confusión 
en el mercado y los incentivos de los productores para mejorar sus productos y prestigiarlos 
se diluiría, pues una vez conseguido su objetivo, otros podrían copiar la marca sin problema.

El carácter perpetuo de la propiedad clásica se inspira precisamente en la creación de 
incentivos a invertir o usar razonablemente. Si todos tienen acceso a un terreno agrícola y lo 
pueden usar libremente, nadie tendría incentivos para invertir en explotarlo, pues los demás 
vendrían y se llevarían la cosecha al no poder ser excluidos. Por otra parte, el hecho de que 
cualquiera puede usar generaría una sobre explotación del bien. Esos problemas se corrigen 
creando propiedad privada sobre los bienes que tienen consumo rival, como un terreno agrí
cola. Las marcas, en ese sentido, se asemejan más a un terreno que a un derecho de autor, y 
ello explica su diferente tratamiento.

En cualquier caso, y sin perjuicio de las imprecisiones en la redacción ya anotadas, el 
legislador hizo bien en dejar claro que las reglas aplicables a la propiedad intelectual no pue
den ser, en estricto, las mismas que se aplican a la propiedad civil tradicional.
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SECCION SEGUNDA 
BIENES

TÍTULO I 
CLASES DE BIENES

Bienes inmuebles

Artículo 885.- Son inmuebles:
1. El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.
2. El mar, los lagos, los ríos, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o 

estándoles.
3. Las minas, canteras y depósitos de hidrocarburos.
4. Las naves y aeronaves. (DEROGADO) (*).
5. Los diques y muelles.
6. Los pontones, plataformas y edificios flotantes. (DEROGADO) (**).
7. Las concesiones para explotar servicios públicos.
8. Las concesiones mineras obtenidas por particulares.
9. Las estaciones y vías de ferrocarriles y el material rodante afectado a l servicio. (DERO

GADO) (**)•
10. Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.
11. Los demás bienes a los que la ley les confiere tal calidad.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 954, 955, 2008, 2009, 2019; C.P.C. arts. 599, 650; C. de C. arts. 586, 598; LEY 26887 art. 74; LEY 
28296 arts. 1, 3, 4, 5, 6

Bienes muebles

Artículo 886.- Son muebles:
1. Los vehículos terrestres de cualquier clase.
2. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiación.
3. Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin  temporal.
4. Los materiales de construcción o procedente de una demolición si no están unidos a l 

suelo.
5. Los títulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisición 

de créditos o de derechos personales.

(*) Inciso 4 derogado por la sexta disposición final de la Ley N° 28677 del 01/03/2006. Sin embargo, conforme a la 
segunda disposición complementaria modificatoria del Decreto Legislativo N° 1400 del 10/09/2018, este inciso 4 
será incorporado, a partir del día hábil siguiente del funcionamiento de las bases de datos del Sistema Informativo 
de Garantías Mobiliarias, en los siguientes términos:
“4. Las naves y embarcaciones”.

(**) Incisos 6 y 9 derogados por la sexta disposición final de la Ley N° 28677 del 01/03/2006. 25
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6. Los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nombres, marcas y otros 
similares (*).

7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.
8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aun

que a estas pertenezcan bienes inmuebles.
9. Los demás bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.
10. Los demás bienes no comprendidos en el artículo 889.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 2043, 2044, 2043; C.P.C. arts. 396, 399, 688, 704, 133; LEY 27287 art. 1 y ss.; D.LEG. 1075 arts. 3, 
18y ss., 23-A, 77, 80, 83, 88; D.LEG. 861 art. 3; LEY 26887 arts. 74, 82; LEY 28296 arts. 1, 3, 4, 3, 7; D.LEG. 
822 arts. 1 y  ss., 38, 69, 78, 79, 81, 86

F r a n c is c o  A v en d añ o  A r a n a

1. Los bienes
Los bienes son el objeto de los derechos reales. Bien es toda entidad, material o inmate

rial, que es tomada en consideración por la ley, en cuanto constituye o puede constituir objeto 
de relaciones jurídicas. Los bienes se distinguen de las cosas. Las cosas, en términos jurídicos, 
son los objetos materiales de valor económico que son susceptibles de ser apropiados, trans
feridos en el mercado y utilizados por las personas con la finalidad de satisfacer necesidades. 
El concepto de bien es más amplio, comprende a las cosas (bienes corporales) y a los derechos 
(bienes inmateriales). Este es el sentido de bien que utiliza el Código Civil.

La distinción entre cosas y  bienes no es unívoca. En Roma, el concepto de cosa estuvo 
relacionado inicialmente con lo material, lo perceptible por los sentidos, aquello que era parte 
integrante del mundo físico. La noción de cosa partió de lo más elemental, de la comproba
ción de la realidad a través de los sentidos. Por eso en la Roma clásica se alude a res corporales. 
El desarrollo y la evolución de los conceptos jurídicos determinaron la necesidad de ampliar 
la idea de cosa a las res incorporales, aquellas perceptibles con la inteligencia.

Para algunos sistemas, entre cosa y  bien existe una relación de género a especie: las cosas 
son todo aquello que existe en la naturaleza, excepto el ser humano, mientras que los bie
nes son todas aquellas cosas que son útiles al hombre y son susceptibles de apropiación. Es 
decir, no todas las cosas son bienes, ya que pueden existir cosas que no dan provecho al ser 
humano o que no son susceptibles de apropiación. Para otros sistemas, como el nuestro, es a 
la inversa: todas las cosas son bienes, pero no todos los bienes son cosas.

Los bienes reúnen las siguientes características (BIONDI):

a) El bien es diferente al sujeto. La noción de bien se contrapone a la de persona, como
sujeto de relaciones jurídicas. Las personas o su fuerza de trabajo (distinta a su resul
tado) no son bienes. Esta distinción que en la actualidad parece obvia no lo era tanto.
Por el contrario, en la antigüedad las personas eran cosas. Es el caso de los esclavos en

(*) Conforme a la segunda disposición complementaria modificatoria del Decreto Legislativo N° 1400 del 10/09/2018, 
el texto de este inciso 6 quedará modificado, a partir del día hábil siguiente del funcionamiento de las bases de 
datos del Sistema Informativo de Garantías Mobiliarias, en los siguientes términos:
“6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros derechos de 

26 propiedad intelectual”.



CLASES DE BIENES ART. 886

el Derecho Romano, que eran susceptibles de apropiación y que brindaban utilidad, en 
el sentido económico del término.

b) El bien es un concepto que tiene relevancia jurídica. Lo que es indiferente al ordena
miento legal no es bien. La relevancia jurídica, es decir, el interés, la impone la ley.

Cosa alude a entidad considerada objetivamente en sí misma. Bien, en cambio, se refiere 
al interés, a la ventaja o utilidad que otorga a una persona. Por tanto, su consideración es 
subjetiva. Cosa es la entidad objetiva sobre la cual se ejerce el derecho subjetivo, mientras 
que bien es también el contenido del derecho subjetivo, lo cual explica que pueda exis
tir una pluralidad de derechos subjetivos que pueden ejercerse respecto de una misma 
cosa. Así, sobre un mismo inmueble (cosa) pueden constituirse varias hipotecas o ser
vidumbres (bienes diversos, o sea, diversas utilidades para la misma cosa).

c) El bien proporciona utilidad. Los bienes deben ser útiles a los hombres en sus relaciones 
sociales. La utilidad puede ser de diversa índole, como material o moral. Para que los bie
nes sean útiles, deben ser susceptibles de apropiación. La luz solar, por ejemplo, no es jurí
dicamente un bien por que no puede ser apropiada. Si bien la luz solar es necesaria y útil, 
su regulación legal no brindaría utilidad alguna a los hombres en sus relaciones sociales.

La posibilidad de apropiación está determinada por la naturaleza del objeto o por el 
mercado. Por su naturaleza, las estrellas no pueden ser apropiadas por el hombre. El aire 
atmosférico, en cambio, sí puede ser objeto de apropiación, pero su abundancia hace 
que no exista interés económico en su aislamiento y  posterior comercialización. Tam
poco es un bien, entonces.

d) Los bienes son susceptibles de apropiación, independientemente de que dicha apropia
ción sea actual.

Su apropiación depende en gran medida no solo de la naturaleza misma de la entidad, 
sino del nivel de tecnología imperante. En la actualidad, la energía eléctrica, la magné
tica y la calorífica son bienes en la medida que son apropiables.

e) El tráfico de los bienes debe ser lícito. El tráfico debe estar permitido por el ordena
miento legal. Hay objetos cuyo tráfico está prohibido legalmente, que están fuera del 
comercio. Para que podamos hablar de bienes fuera del comercio, cualquier acto jurí
dico respecto del bien debe ser ineficaz. Una persona, por ejemplo, no puede ser objeto 
de tráfico. Cualquier acto jurídico respecto de ella no produciría efecto. En cambio, la 
comercialización de estupefacientes no implica necesariamente la ineficacia del acto (sin 
duda que originan una sanción penal). Por licitud del tráfico se refiere a lo primero.

El mercado se encarga, por lo general, de determinar qué objetos están fuera del comer
cio. Sin embargo, la ilicitud del tráfico puede estar dada por razones morales, religiosas 
o de otra índole. Es el caso de los órganos del cuerpo humano, respecto de los cuales 
existe sin duda un mercado, pero su comercialización está prohibida por ley. De confor
midad con el artículo 7 de la Ley N° 28189, todo acto de disposición de órganos debe 
ser gratuito. Se prohíbe cualquier tipo de publicidad respecto a la necesidad o disponi
bilidad de un órgano, ofreciendo o buscando algún tipo de beneficio o compensación.

f) Los bienes pueden ser futuros. Los bienes pueden no tener existencia presente. De hecho, 
el Código Civil permite la compraventa de bienes futuros (artículo 1532).

g) Los bienes tienen valor económico. Los bienes, como objeto de los derechos reales, deben 
ser susceptibles de satisfacer un interés económico. Los derechos de la personalidad,



ART. 886 DERECHOS REALES

como el derecho al honor o al nombre, son entidades jurídicas que no son capaces de 
constituir objeto de relaciones jurídicas de valoración económica.

2. Clasificación de los bienes
En teoría, se podrían clasificar los bienes de manera casi infinita, en función de las dis

tintas características o cualidades que tienen. Hay bienes materiales e inmateriales, de colo
res y de pesos diversos, bienes que se mueven y otros que son fijos, bienes grandes y chicos, 
de poco o mucho valor económico, etc. Pero no todas estas características o cualidades son 
necesariamente relevantes para el Derecho. La ley adopta algunas clasificaciones en conside
ración a la función que deben desempeñar los bienes en un régimen jurídico.

Las clasificaciones de los bienes son muchas. Algunas tienen su origen en la naturaleza 
de las relaciones entre las personas. Es el caso del préstamo de un bien consumible o de uno 
no consumible. El primero es un mutuo y el segundo, un comodato, y ambos contratos -e l 
mutuo y el comodato- tienen una regulación diversa en el Código Civil. Ello demuestra que 
la clasificación de los bienes en función de su consumo tiene sentido para el Derecho, como 
no lo tendría en función de su color, por ejemplo.

Otras clasificaciones, como la de muebles e inmuebles, tienen su origen en la movilidad 
de los bienes (la posibilidad de que el bien se traslade de un lugar a otro), pero su racionali
dad que la justifica ha perdido sentido en la actualidad.

No todas las clasificaciones están recogidas positivamente por nuestro ordenamiento 
legal ni tienen por qué estarlo. Algunas se reflejan solo a propósito de determinadas relacio
nes jurídicas o a propósito de la definición de una institución (como los bienes consumibles 
y no consumibles), otras, en cambio, como la de muebles e inmuebles, están expresamente 
contempladas en la legislación de los derechos reales.

Las principales clasificaciones en el Derecho peruano son las siguientes: bienes corpo
rales e incorporales, bienes fungibles y no fungibles, bienes consumibles y  no consumibles, 
y  bienes muebles e inmuebles. Las últimas tres clasificaciones se aplican en rigor solo a los 
bienes corporales, aunque en el caso particular de los muebles e inmuebles, el Código Civil 
comprende bienes incorporales.

a) Corporales e incorporales

Esta clasificación proviene del Derecho Romano. Los bienes corporales son los que tie
nen existencia tangible, ocupan una parte del espacio, por lo que pueden ser percibidos 
por los sentidos. Es el caso de un carro, una casa o un animal.

Los bienes incorporales carecen de existencia corporal y son producto de la creación 
intelectual del hombre. Solo se pueden percibir intelectualmente. El ordenamiento jurí
dico valora como objeto de relaciones reales determinadas realidades carentes de exis
tencia corporal. Estas realidades son los derechos, como el usufructo o una concesión, 
o las obras literarias. Los créditos también pueden ser bienes, cuando se incorporan en 
una relación jurídico-real. Así, cuando se otorga en garantía un crédito, dicho crédito 
es jurídicamente un bien.

El Código Civil no clasifica los bienes en corporales e incorporales. Sin embargo, varias 
de sus disposiciones recogen el criterio de la materialidad. Es el caso de los artículos 884, 
2088, 2089, 2090 y  2091.
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b) Fungibles y no fungibles

Los bienes fungibles son aquellos que pueden ser sustituidos por otros a propósito del 
cumplimiento de la obligación. Estos bienes son iguales en su valor, peso o medida. Son 
equivalentes unos a otros, y por eso pueden ser reemplazados a la hora del pago. Ello 
ocurre, por ejemplo, con una cierta cantidad de papas.

Los bienes no fungibles son los que no pueden reemplazarse por otros al momento del 
cumplimiento de la obligación, como, por ejemplo, una casa. Salvo acuerdo de las partes 
(dación en pago o novación), la entrega de un bien distinto supondría incumplimiento.

Al igual que con los bienes corporales e incorporales, el Código Civil no clasifica los 
bienes en fungibles y no fungibles. Sin embargo, el criterio de la fungibilidad está reco
gido en algunas de sus disposiciones, como son los artículos 1256, 1288, 1508 y 1923.

c) Bienes consumibles y no consumibles

Los bienes consumibles son los que se agotan con el primer uso. El concepto de con
sumo puede entenderse en sentido físico o jurídico. En sentido físico o material, el bien 
se acaba con el primer uso. Es el caso de las bebidas o de la leña cuando es utilizada. En 
lo jurídico, el bien sale del patrimonio de la persona con el primer uso, como cuando se 
dispone del dinero.

Los bienes no consumibles son los que no se consumen con el primer uso. Estos bienes 
pueden usarse de manera indefinida sin que el uso los destruya o altere sustancialmente.
Por ejemplo, un terreno.

Una aplicación práctica de la clasificación de los bienes en consumibles y  no consumi
bles se presenta en el usufructo. El usufructo es un derecho que confiere a su titular, el 
usufructuario, las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno, sin 
que se altere su sustancia. Al término del usufructo, el usufructuario debe devolver el 
bien. Por eso el usufructo solo puede recaer sobre bienes no consumibles (artículo 999 
del Código Civil). Excepcionalmente, sin embargo, el usufructo puede darse sobre bie
nes consumibles, como el dinero, en cuyo caso estamos en presencia de un cuasiusu- 
fructo (artículo 1018 del Código Civil), con regulación diferente a la del usufructo.

Usualmente, los bienes que son consumibles también son fungibles, pero hay bienes 
fungibles que no son consumibles, como la ropa hecha en serie.

El Código Civil tampoco recoge la clasificación de los bienes consumibles y  no con
sumibles, pero varias de sus disposiciones se refieren al criterio de la consumibilidad. 
Ejemplos de ello son los artículos 999, 1026, 1223, 1396, 1648, 1728 y 1729.

d) Bienes muebles e inmuebles

Esta es la clasificación más importante y es la recogida por el Código Civil en los artí
culos 885 y  886. En su origen, la clasificación estaba referida a los bienes corporales o 
cosas. La clasificación se remonta al Derecho Romano. En aquella época las cosas se 
dividían en dos categorías: los muebles y  los inmuebles. Los muebles eran las cosas que 
podían ser desplazadas de un lugar a otro. Los inmuebles eran las cosas que estaban 
inmovilizadas, que tenían una situación fija, arraigada.

Los romanos distinguieron entre inmuebles por naturaleza, inmuebles por destinación e 
inmuebles por accesión. Los inmuebles por naturaleza eran los predios, los bienes raíces, 29
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naturalmente inmovilizados. Los inmuebles por destinación eran originalmente cosas 
muebles, que servían para la explotación de un predio. Jurídicamente quedaban inmo
vilizadas, por lo que se creó la ficción de considerarlas inmuebles. Los inmuebles por 
accesión, finalmente, también eran originalmente cosas muebles que se incorporaban 
materialmente a un predio. De alguna manera, los inmuebles por destinación del Dere
cho Romano son los accesorios que regula el artículo 888 y los inmuebles por accesión 
son las partes integrantes contempladas en el artículo 887 del Código Civil.

La clasificación en muebles e inmuebles se convirtió en la summa divisio del antiguo 
Derecho francés (MAZEAUD). La clasificación llegó al Perú, y el Código Civil de 1852 
dividió las cosas en corporales e incorporales (artículo 454). Las cosas corporales podían 
ser muebles o inmuebles. Los muebles eran las cosas susceptibles de ser llevadas de un 
lugar a otro y los inmuebles, las demás cosas (artículo 455). El Código de 1852 respetó, 
pues, el criterio de la movilidad para clasificar las cosas.

El Código Civil de 1936 se refirió a los bienes - y  no a las cosas- y los clasificó también 
en muebles e inmuebles. El artículo 812 enumeró los bienes inmuebles y el artículo 819, 
los muebles, como lo hacen los artículos 885 y 886 del Código Civil de 1984.

La clasificación adoptada por el Código de 1936 se apartó del criterio de la movilidad. 
En efecto, en la lista de los inmuebles aparecen las naves, aeronaves y los ferrocarriles, 
que son bienes que se mueven. La razón de la inclusión, en el caso de las naves, data de 
1916. Las naves (buques) son bienes que se pueden desplazar de un lugar a otro. Para el 
Código Civil de 1852 eran cosas muebles, por lo que la garantía que recaía sobre ellos 
era la prenda con entrega del bien. El inconveniente de la prenda radicaba en que el 
deudor debía entregar la nave al acreedor o al tercero, con lo cual se privaba de su uti
lización, lo que hacía que disminuyera su capacidad de producción y por consiguiente 
de pago de la deuda. La nave se convertía así en un bien improductivo. Este problema 
fue solucionado por el legislador cambiándole la etiqueta de muebles a las naves, por la 
de inmuebles, en lugar de darle al problema de la garantía una solución apropiada. En 
efecto, la Ley de Hipoteca Naval (la Ley N° 2411, del 30 de diciembre de 1916) dijo 
que los buques debían considerarse como inmuebles, a fin de que pudieran ser hipote
cados. Años después, las naves pasaron a formar parte de la relación de bienes inmue
bles del artículo 812 del Código de 1936.

Las aeronaves y los ferrocarriles siguieron la misma suerte que las naves. Sin embargo, 
otros bienes muebles necesarios para la producción, como el arado del agricultor o la 
maquinaria del industrial o del minero, se mantuvieron en el Código Civil de 1936 como 
muebles. Para permitir que continuaran en posesión del deudor se crearon las prendas 
sin desplazamiento. En estos casos (prendas agrícola, industrial y minera) el legislador 
prefirió cambiar la naturaleza de la prenda (eliminó la entrega, elemento esencial de la 
garantía), que la de los bienes. Aquí empieza a observarse la incoherencia del legislador. 
En vez de decir que todos estos bienes son inmuebles (para que la garantía sea la hipo
teca) o que siendo muebles la prenda es sin desplazamiento, se dio una solución distinta.

De otro lado, la clasificación del Código de 1936 comprende derechos (como los patri
moniales de autor o las concesiones para explotar servicios públicos) tanto en la rela
ción de bienes muebles como en la de inmuebles. Sucede que los derechos no son bie
nes móviles o fijos, ni tienen color o son apreciables por los sentidos. Son bienes incor
porales, creaciones intelectuales, por lo que la distinción entre muebles e inmuebles no 
tiene fundamento alguno respecto de ellos. Una segunda incoherencia.30
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En realidad, la clasificación de bienes del Código Civil de 1936, recogida luego por el 
Código Civil de 1984, se hizo en parte sobre la base de un criterio económico: las garan
tías. Por eso se puede decir que la clasificación no atiende a la naturaleza de los bienes 
(movilidad o no), sino a un criterio legal. Es la ley la que determina qué bienes son mue
bles y qué bienes son inmuebles. El problema es que eso evidencia que el criterio para la 
clasificación (movilidad) carece de utilidad. Y las clasificaciones tienen sentido cuando 
la inclusión a una u otra categoría aporta alguna utilidad o determina una consecuen
cia jurídica.

La clasificación de bienes muebles e inmuebles es, como ya se dijo, la de mayor impor
tancia y tiene enorme trascendencia. El régimen jurídico de los derechos reales es dis
tinto según se trate de un bien mueble o de un inmueble. La distinción influye en el sis
tema de transmisión de los derechos reales, en la defensa posesoria, en la prescripción 
adquisitiva, en las garantías, en los contratos, en el sistema de publicidad, en el sistema 
tributario, en el régimen penal, etc.

En los últimos años han ocurrido cambios en la clasificación de los bienes muebles e 
inmuebles. Por ejemplo, mediante la Ley N° 28677 se creó la garantía mobiliaria, que 
consiste en la afectación de un bien mueble mediante un acto jurídico unilateral o plu- 
rilateral, en respaldo de una obligación de cualquier naturaleza. El concepto de bien 
mueble de esta ley es sumamente amplio. No solo están los bienes muebles enumera
dos en el artículo 886 del Código Civil y  otros bienes muebles, sino también las naves 
y aeronaves, los pontones, las plataformas, los edificios rodantes, las locomotoras, los 
vagones y  demás material rodante afecto al servicio de ferrocarriles, que eran considera
dos bienes inmuebles según enumeración contenida en el artículo 885 del Código Civil. 
Para tal efecto, la Ley N° 28677 derogó los incisos 4, 6 y 9 del artículo 885. De alguna 
manera, con esta ley se quiso regresar al criterio de movilidad que rige los bienes mue
bles e inmuebles.

Sin embargo, recientemente se publicó el Decreto Legislativo N° 1400, norma que 
aprueba el régimen de garantía mobiliaria. Mediante este decreto legislativo se deroga 
la Ley N° 28677. Dentro de las innovaciones más importantes de este nuevo régimen de 
la garantía mobiliaria se encuentra el llamado Sistema Informativo de Garantías Mobi- 
liarias y Contratos (SIGM).

Asimismo, mediante este decreto se producen cambios en la regulación de los bienes 
muebles e inmuebles en nuestro país. Con relación a los inmuebles, se incorporan al 
artículo 885 a las naves y embarcaciones. Por el lado de los muebles, se modifica el nume
ral 6) del artículo 886, haciéndose referencia expresa como bienes muebles a los dere
chos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros 
derechos de propiedad intelectual.

Sin perjuicio de la incorporación y la modificación dispuestas por el Decreto Legisla
tivo N° 1400, el nuevo régimen de la garantía mobiliaria entrará en vigencia recién a 
partir del día hábil siguiente del funcionamiento de las bases de datos del SIGM, de 
acuerdo con los Informes Legales N° 325-2018-JUS/DGDNCRy N° 331-2018-JUS/ 
DGDNCR.
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3. Los artículos 885 y  886 del Código Civil
3.1. Los inmuebles

Según el artículo 885, son inmuebles:

a) El suelo, el subsuelo y el sobresuelo. El suelo es la división de la superficie terrestre. La 
división de la superficie terrestre son los predios. Los predios se extienden a todo lo que 
está por debajo de ellos (subsuelo) y por encima de ellos (sobresuelo) hasta donde sea 
útil al propietario el ejercicio de su derecho (artículo 954 del Código Civil).

b) El mar, los lagos, los ríos, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o estan- 
ciales. El mar es la masa de agua salada que separa las tierras emergidas y constituye la 
mayor parte de la superficie de la Tierra. En el Perú, el dominio marítimo del Estado 
comprende el mar adyacente a sus costas, así como el lecho y subsuelo, hasta la distan
cia de doscientas millas marinas contadas desde la línea de más alta marea. Las prime
ras doce millas corresponden al mar territorial y las siguientes ciento ochenta y ocho, 
al dominio marítimo o zona económica exclusiva. Los lagos son masas de agua dulce o 
salada que ocupan una zona deprimida de la corteza terrestre. Los lagos se encuentran 
alimentados por un curso de agua, el inmisario, y el drenado por otra corriente fluvial, 
el emisario. Los ríos son las corrientes de agua continua que van a desembocar en otra 
corriente, en un mar o en un lago. Su origen puede ser un manantial, un lago o los ven
tisqueros de nieve derretida. Los manantiales son los afloramientos en superficie de un 
manto acuífero subterráneo.

b) Las minas, canteras y  depósitos de hidrocarburos. Se entiende por mina la excavación 
por medio de pozos, galerías, túneles, socavones o tajos abiertos para la extracción y 
explotación de minerales. También se entiende por mina el lugar donde se acumulan o 
se encuentran los minerales por obra de la naturaleza. Las canteras son los lugares donde 
se saca piedra, greda u otro material análogo, son el conjunto de las producciones de los 
minerales de naturaleza pétrea o terrosa, y  en general todas las que sirven para materia
les de construcción y  ornato. Los depósitos de hidrocarburos son yacimientos o fuentes 
en los que se puede encontrar o explotar diversas clases de hidrocarburos.

c) Las naves y embarcaciones. Las naves son vehículos en forma de barcos que tienen por fin 
transportar bienes y/o personas a través de los mares, ríos o lagos. Las embarcaciones son 
vehículos capaces de navegar por el agua, ya sean propulsados por remo, vela o motor.

d) Los diques y  muelles. Los diques son los muros artificiales realizados por el hombre para 
contener las aguas de mares, ríos o lagos. Los muelles son las construcciones hechas a 
la orilla del mar o de un río navegable que facilitan el embarque y desembarque de bie
nes y/o personas de las embarcaciones.

e) Las concesiones para explotar servicios públicos. La concesión es el acto administrativo 
por el que el Estado otorga a un particular la facultad de prestar un servicio público.

f) Las concesiones mineras obtenidas por particulares. La concesión minera es un dere
cho que otorga a su titular la exploración y explotación de los recursos minerales con
cedidos. La concesión minera es un inmueble distinto y  separado del predio donde se 
encuentra ubicada.

g) Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

32 h) Los demás bienes a los que la ley les confiere tal calidad.
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3.2. Los muebles
Según el artículo 886, son muebles:

a) Los vehículos terrestres de cualquier clase. Se considera vehículo terrestre a todo arte
facto o aparato destinado al transporte de personas y/o carga. No están incluidas las 
naves y  aeronaves.

b) Las fuerzas naturales susceptibles de apropiación. Se trata de las fuerzas naturales, como 
la energía eléctrica, que, por el progreso de la ciencia, pueden ser apropiadas y tener un 
valor económico.

c) Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal. Este tipo de cons
trucciones son las que se caracterizan por no tener cimientos fijos en el suelo. Tienen 
carácter temporal. Es el caso de los circos.

d) Los materiales de construcción o procedentes de una demolición si no están unidos al 
suelo.

e) Los títulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisición de 
créditos o derechos personales. Título valor es el documento que representa o incorpora 
derechos patrimoniales cuyo destino es la circulación, y que además reúne los requisi
tos formales esenciales que exige la ley. Los títulos valores pueden ser materializados, 
cuando representan o incorporan derechos patrimoniales en un documento cartular, o 
desmaterializados, cuando requieren su representación y  anotación en cuenta y  su regis
tro ante una institución de compensación y  liquidación de valores. Son bienes muebles 
los títulos valores regulados por la Ley de Títulos Valores (Ley N° 27287): la letra de 
cambio, el pagaré, la factura conformada, el cheque, el certificado bancario de moneda 
extranjera y de moneda nacional, el certificado de depósito, el warrant, el título de cré
dito hipotecario negociable, el conocimiento de embarque, la carta de porte, los valo
res mobiliarios (bonos y  papeles comerciales), el certificado de suscripción preferente, la 
letra hipotecaria, la cédula hipotecaria, el pagaré bancario y  el certificado de depósito 
negociable. Instrumentos que representan créditos o derechos personales son los certi
ficados de participación en fondos mutuos y  fondos mutuos de inversión en valores.

f) Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas 
y otros derechos de propiedad intelectual. Se trata de la propiedad intelectual y  la pro
piedad industrial. La propiedad intelectual está conformada por los derechos de autor 
sobre obras literarias, composiciones musicales, artes plásticas, programas de ordenador 
{software), artículos periodísticos, obras arquitectónicas, etc. La propiedad intelectual 
de una obra otorga a su titular dos tipos de derechos: moral y  patrimonial. El derecho 
moral es aquel mediante el cual se puede reivindicar la paternidad de la obra y es, por 
naturaleza, perpetuo, inembargable, inalienable, irrenunciable e imprescriptible. Por su 
parte, el derecho patrimonial otorga al titular de la obra la facultad para explotarla eco
nómicamente. El bien mueble se refiere a los derechos patrimoniales de autor. La pro
piedad industrial comprende a las patentes de invención; los modelos de utilidad; los 
diseños y  secretos industriales; las marcas de producto, servicio, colectivas y  de certifi
cación; los nombres y  lemas comerciales; y las denominaciones de origen.

g) Las rentas o pensiones de cualquier clase.

h) Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aun
que a estas pertenezcan bienes inmuebles. La acción puede ser definida como una de 33
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las partes en que se divide el capital social de una sociedad. Dado que el capital social 
siempre se expresa monetariamente, la acción representa al mismo tiempo una suma 
de dinero y una alícuota del capital social. Por acción también se entiende el conjunto 
de derechos y obligaciones corporativas derivadas de la calidad de socio (titular de la 
acción). Las acciones pueden ser de sociedades anónimas abiertas, cerradas y  ordinarias, 
y de sociedades en comanditas por acciones. Las participaciones representan los aportes 
que los socios realizan a favor de sociedades colectivas, sociedades en comandita sim
ples, sociedades comerciales de responsabilidad limitada, sociedades civiles ordinarias 
y de responsabilidad limitada. Las participaciones no se materializan en títulos.

i) Los demás bienes que pueden llevarse de un lugar a otro.

j) Los demás bienes no comprendidos en el artículo 885.

DOCTRINA
BIONDI, Biondo. Los bienes. Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1961; MAZEAUD, Henri, León y Jean. Lec
ciones de Derecho Civil, Parte Primera, Volumen I, Ediciones Jurídicas Europa - América, Buenos Aires, 1959.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
El embargo no puede ser catalogado como derecho real que recae en un inmueble
No cabe equiparar a l embargo con un derecho real. El argumento basado en el inciso 10 del artículo 885 del Código Civil 
ha sido criticado incluso por la doctrina defensora del crédito inscrito. Así, se argumenta que los derechos no pueden ser cata
logados como bienes en sentido propio, de tal manera que no puede técnicamente sostenerse que la propiedadpuede recaer sobre 
derechos. Así las cosas, el embargo, si es concebido como un derecho, no podría ser catalogado como un bien rigurosamente 
hablando, por lo que no cabe considerar que tiene rasgos de un derecho real por tener la calidad de bien (Cas. N° 3671- 
2014-Lima. Vil Pleno Casatorio. P lanteam iento d e l P roblema III.2).

CORTE SUPREMA
El registro no varía la naturaleza de los derechos de créditos
El artículo 885 inciso 10 del Código Civil se limita a atribuir la calidad de bien inmueble a los derechos sobre inmue
bles inscribibles en el registro siendo que en modo alguno otorga la naturaleza de derecho real a l embargo, toda vez que 
la naturaleza jurídica del derecho de crédito o personal no puede ser convertida en un derecho real por el solo hecho de su 
inscripción en el Registro Público debido a que la inscripción registral no puede desnaturalizar o convertir el derecho per
sonal que se logra inscribir en un derecho real porque ambos derechos responden a situaciones jurídicas distintas (Cas. 
N° 5532-2009-Lambayeque).
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TITULO II
PARTES INTEGRANTES Y  ACCESORIOS

Parte integrante

Artículo 887.- Es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir; deteriorar 
o alterar el bien.
Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares.

Concordancias:
C.C. arts. 888, 889

F r e d y  S ilva  V il l a ju á n

1. Noción de parte integrante
Desde el punto de vista jurídico, los bienes materiales o inmateriales constituyen el 

objeto de la relación jurídica, de un derecho o de una obligación. Los bienes pueden presen
tarse como estructuras simples como en el caso de un árbol, un caballo, una hipoteca o un 
usufructo; o como estructuras compuestas, como el caso de un edificio, un fundo agrícola, un 
tractor, un automóvil o una aeronave. Cuando en las estructuras compuestas se pueden per
cibir como partes físicamente delimitadas a los bienes que concurrieron para su constitución, 
se presenta el problema de determinar hasta dónde se extiende física y  jurídicamente el bien.

Señala José Luis Lacruz Berdejo que en la práctica no se suele plantear el problema de 
saber qué es una cosa, sino el de saber, cuando se vende, arrienda, hipoteca, etc., una cosa, 
hasta dónde llega el objeto vendido, arrendado o hipotecado: en suma, qué es lo que consti
tuye una unidad en el tráfico y puede ser objeto de derechos independientes. Tal problema se 
presenta cuando el bien objeto de tráfico jurídico está constituido por distintas “partes inte- 
grantes(1)”, las cuales antes de la unión para formar una estructura compuesta tenían cierta 
autonomía e identidad. Tal ocurre con el caso de los ladrillos, arena, vigas de acero, piedras, 
cemento y demás elementos utilizados para la construcción de un edificio, las distintas pie
zas de un automóvil o de cualquier máquina, entre otros.

2. Características
a) Unión física

La idea de separación de las partes integrantes de un bien con la consiguiente destruc
ción, deterioro o alteración, nos conduce a concluir que la unión de los distintos elementos 
para constituir una entidad distinta será siempre unión física de bienes. Ello implica que la 
configuración de partes integrantes solamente será factible en el caso de los bienes materiales 
respecto de los cuales es susceptible la integración física y la configuración de nuevos bienes,

(1) Según el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, parte integrante es cualquiera de las que forman 
un todo o un conjunto//Específicamente, la principal o substancial de modo que su falta impide la denominación 
cabal o los efectos adecuados. Para De Diego, las partes integrantes o constitutivas son los elementos componentes 
que con cierta autonomía e independencia forman, unidos entre sí, un todo. Este concepto posee especial impor
tancia en materia de accesión, donde es preciso deslindar dentro de las partes integrantes, la importancia de cada 
una para declarar cuál sea la principal y la que rija los derechos de los distintos interesados. 35
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y por lo tanto su segregación o separación con la consiguiente destrucción, deterioro o alte
ración. Al respecto, señala Carlos Ferdinand Cuadros Villena que el bien integrante es aquel 
que forma parte de otro bien, o se une físicamente a él, tales como los ladrillos con que se 
construye un edificio, las vigas, columnas, puertas, ventanas, porque su unión conforma una 
cosa nueva, perdiendo su individualidad.

En el mismo sentido se pronuncia Enneccerus al señalar que el concepto de parte inte
grante requiere, entre otros, de una conexión corporal, aunque las partes estén despegadas e 
incluso aunque la conexión se base únicamente sobre la fuerza de la gravedad que deja que la 
parte integrante aparezca exteriormente como una cosa.

En consecuencia, no podrán constituir partes integrantes de otro bien, los derechos sobre 
inmuebles inscribibles en el registro a que se refiere el inciso 10 del artículo 885 del Código 
Civil, tales como la hipoteca, las alícuotas de copropiedad, el usufructo, la servidumbre, etc. 
Tampoco podrán serlo los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nom
bres, marcas, entre otros.

Señala Max Arias-Schreiber Pezet que los derechos pueden ser partes integrantes de un 
bien, tal como sucede con la servidumbre, que no puede ser separada del inmueble al que se 
encuentra vinculada sin que sufra una alteración valorativa. En nuestra opinión, en dicho 
supuesto no estamos frente a una parte integrante del predio, pues la “anexión” de la ser
vidumbre no ha dado lugar a un bien distinto ni ha modificado las características esencia
les del predio, sino frente a un bien accesorio, que sin perder su individualidad se encuen
tra permanentemente afectado al fin económico del bien principal permitiendo su uso y su 
mayor valor. En efecto, de conformidad con el artículo 1035 del Código Civil, la servidum
bre implica la imposición de un gravamen sobre un predio efectuada por la ley o por el pro
pietario, que da derecho al propietario del predio dominante para practicar ciertos actos de 
uso del predio sirviente o para impedir al dueño de este el ejercicio de alguno de sus derechos.

b) Conformación de un nuevo bien

La simple unión física de bienes no configura necesariamente un bien distinto. Se reque
rirá además que dichas partes integrantes formen una unidad funcional que sea apreciada 
como un objeto con identidad distinta de la de sus partes integrantes, que tenga utilidad o 
interés económico y, por lo tanto, que sea susceptible de incorporarse como unidad en el trá
fico comercial. En opinión de José Luis Lacruz Berdejo, las partes integrantes forman parte de 
la cosa misma: le dan el ser, de modo que, sin ellas, la cosa no se considera completa según la 
opinión vulgar (las puertas de una casa, la pieza de un automóvil; que, sin embargo, podrían 
ser objeto de derechos separados. Así, no serán partes integrantes los materiales de embalaje de 
objetos que para permitir su traslado sin deterioro o destrucción, lo adhieren fijamente o las 
construcciones temporales sobre predios que permiten la realización de un solo espectáculo.

En el mismo sentido se pronuncia Enneccerus al señalar que el broche prendido no es 
parte del vestido, el botón-insignia en la solapa no es parte del traje, y tampoco constituye una 
cosa el cuadro y  el cajón al cual está unido o atornillado con el fin de embalarlos sólidamente.

c) Protección de la unidad

La prohibición de que los bienes integrantes puedan ser objeto de derechos singulares se 
sustenta en que una vez unidos los distintos bienes para formar una entidad distinta, la segre
gación conlleva a la destrucción, alteración o deterioro no solamente del nuevo bien sino de los 
bienes que concurrieron en su conformación. Existe implícita la protección legal de la unidad36
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del bien compuesto, atendiendo a que el ordenamiento jurídico tiene por finalidad evitar la 
destrucción de los valores económicos por la separación de las distintas partes integrantes.

Sin embargo, queda claro que la prohibición de que los bienes integrantes pueden ser 
objeto de derechos singulares es aplicable únicamente cuando dichos bienes no han sido sepa
rados físicamente. En el caso de que se haya producido la segregación con la consiguiente 
destrucción, deterioro o alteración del bien y de sus partes integrantes, los bienes resultantes 
sí podrán ser objeto de derechos singulares, tal como ocurrirá con el terreno resultante luego 
de la demolición de la edificación, así como con los materiales obtenidos de dicha demoli
ción, considerados por el artículo 886 inciso 4 como bienes muebles.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Partes integrantes y alcances de la hipoteca
El inmueble hipotecado es uno, a l cual se le han integrado nuevos elementos físicos, como lo es el segundo piso del inmueble; 
siendo esto así, el segundo piso del inmueble hipotecado no es uno distinto, independiente o singular, del resto del inmueble, 
sino que forma parte integrante del bien, a l que se extiende la hipoteca, por lo que es ineludible la aplicación de lo dispuesto 
por los artículos 1101 y  1102 del Código sustantivo (Cas. N° 186-2003-Cajamarca).
Las edificaciones como partes integrantes
Debido a la importancia económica de las edificaciones y  por el principio de adhesión o incorporación de un bien en otro, 
las construcciones o edificaciones que estén permanentemente unidas a l suelo tienen la calidad de bienes inmuebles y  como 
tal constituyen respecto del terreno una sola unidad inmobiliaria consubstancial e inseparable entre sí, lo que en derecho es 
conocida como parte integrante; pues en la actualidad y  así resulta de autos, es materialmente imposible separar la cons
trucción del suelo, sin que se destruya o altere el bien construido (Cas. N° 3977-2009-Lima).
PLENOS JURISDICCIONALES REGIONALES 

Construcciones son parte integrante del inmueble
Desde el momento en que se considera la nueva construcción como parte integrante del inmueble hipotecado, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 887 del Código Civil, la hipoteca alcanza a la totalidad del inmueble y  por tanto sí se puede eje
cutar (Pleno Ju risd icc ion a l R egional Constitucional, C ivil y  Familia 2005 Tacna. Acuerdo 1 d e l Tema 5).
PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
La entrega de la edificación en terreno restituido por efecto de la resolución del contrato.
La restitución del lote de terreno entregado en virtud del contrato, a favor del demandante (vendedor), sí debe incluir las 
edificaciones pertenecientes a l demandado (comprador) (Pleno Ju risd icc ion a l D istrita l C ivil - 2016 Lima Norte. 
Prim era pon en cia ).
TRIBUNAL REGISTRAL
Derecho de propiedad sobre construcciones en el Registro
La propiedad de las construcciones viene determinada por las reglas sobre bienes integrantes y  accesión contenidas en el 
Código Civil (Res. N° 139-2013-SUNARP-TR-T).
Titularidad de la edificación descrita en el Registro le pertenece al dueño de la partida registral
En aplicación de las reglas sobre bienes integrantes y  accesión contenidas en los artículos 887 y  938 del Código Civil, 
■y la propiedad de la edificación descrita tabularmente corresponde a quien aparezca como propietario del suelo (Res. 
N° 658-2011-SUNARP-TR-T).



Bienes accesorios

Artículo 888.- Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, están perma
nentemente afectados a un fin  económico u ornamental con respecto a otro bien.
La afectación solo puede realizarla el propietario del bien principal o quien tenga dere
cho a disponer de él, respetándose los derechos adquiridos por terceros.
Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.
El aprovechamiento pasajero de un bien para la finalidad económica de otro no le otorga 
la calidad de accesorio.
La separación provisional del accesorio para servir a la finalidad económica de otro bien, 
no le suprime su calidad.

Concordancias:
C.C. arts. 887, 889; C.P.C. art. 645; LEY 27287 art. 14
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1. Noción de bienes accesorios
Al igual que en el caso de los bienes integrantes, la importancia en conocer cuáles son 

bienes accesorios con relación a un bien principal radica en determinar la extensión del dere
cho cuando este se incorpora al tráfico jurídico. Así, un bien principal será vendido, arren
dado, hipotecado o embargado conjuntamente con los bienes accesorios afectados a él, pues 
según la regla general, los bienes accesorios siguen la condición de este. La diferencia sustan
cial entre los bienes integrantes y los bienes accesorios está en que los primeros se configuran 
por la unión física, en tanto que los accesorios surgen por la afectación jurídica que realiza el 
propietario, lo cual implica que conservan su individualidad física.

2. Características
a) Bienes principales y  accesorios

La existencia de bienes accesorios permanentemente afectados a un fin económico u 
ornamental de otro bien, conlleva a la necesaria existencia de un bien principal. Señala Gui
llermo Cabanellas que son bienes principales los de mayor importancia, extensión o estima 
en la relación material o incorporal entre varios bienes, los cuales pueden existir por sí y para 
sí, tales como el terreno que se considera principal con relación al edificio. Por su parte, según 
el mismo Cabanellas, son bienes accesorios los que dependen de otros, o a ellos están adhe
ridos. Agrega que la subordinación puede ser jurídica, como la hipoteca o la fianza con res
pecto a la deuda; de destino, como la maquinaria y las herramientas cuando de una fábrica 
o taller se trate; o material, como el lienzo en relación a la pintura artística.

En el Derecho alemán, señala Enneccerus que el bien accesorio o pertenencia es una 
cosa mueble que, sin ser integrante de la cosa principal, está destinada a servir al fin econó
mico de la cosa principal habiendo sido colocada ya en la relación especial correspondiente, 
a menos que este destino solo sea transitorio o que, no obstante, los usos de tráfico no la con
sideran como pertenencias. Por su parte, Lacruz Berdejo considera que las pertenencias son 
cuerpos muebles independientes, si bien destinados al servicio duradero de otro principal, 
con arreglo a su finalidad económica: el ejemplo típico (no muy afortunado) es el de la llave 
en relación con la cerradura; también la botella de vino o la rueda de repuesto del automóvil.
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Como podrá apreciarse, a diferencia de las partes integrantes que se encuentran física
mente unidas entre sí formando una entidad distinta y  cuya separación acarreará su destruc
ción, deterioro o alteración, las partes accesorias no pierden su individualidad en la medida 
en que la vinculación con el bien principal no ocasionará un nuevo bien sino que tendrá fun
damento en la afectación jurídica para satisfacer un interés económico u ornamental.

No queda ninguna duda de que los bienes muebles siempre podrán ser parte accesoria 
de otros bienes muebles o de inmuebles. Sin embargo, cabe preguntarse si un bien inmue
ble puede ser accesorio de otro inmueble. Al respecto creemos que no existe ningún obstá
culo para que un predio pueda ser parte accesoria de otro en la medida en que exista la cone
xión para una finalidad económica determinada y que la afectación la haga el propietario de 
ambos bienes. Tal ocurrirá en el caso de los predios sujetos al régimen de propiedad exclu
siva y propiedad común o de independización y copropiedad0' en donde es usual que seccio
nes de propiedad exclusiva, como depósitos, estacionamientos o tendales, constituyan bienes 
accesorios de los departamentos destinados a vivienda®. Enneccerus propone otros ejem
plos, como el patio con las caballerizas y edificios accesorios, el jardín de la casa, entre otros.

Asimismo, la servidumbre de paso o de luz, bien inmueble conforme a la clasificación 
contenida en el artículo 885 inciso 10 del Código Civil, será bien accesorio del predio domi
nante. También constituirán derecho accesorio las cuotas de participación en los bienes comu
nes que les corresponden a las secciones o unidades de uso exclusivo en edificaciones sujetas 
al régimen de propiedad exclusiva y propiedad común®.

b) Afectación por el propietario o quien tenga derecho de disponer del bien

No será suficiente la conexión económica o relación de servicio entre dos bienes, sino 
que se requerirá de la afectación por el propietario de ambos. Así, no constituyen bienes acce
sorios del predio arrendado las máquinas propiedad del arrendatario destinadas al desarrollo 
de cualquier actividad económica. Ello por cuanto si bien existe conexión entre el bien prin
cipal (predio) y los bienes accesorios o secundarios destinados a servir a una actividad econó
mica determinada, no se da la afectación jurídica por el propietario.

La norma no establece expresamente que el propietario del bien principal también sea 
propietario del bien accesorio; sin embargo, dicha condición es necesaria en atención a las con
secuencias que se derivan de la afectación, cual es que las partes accesorias siguen la suerte del 
bien principal. Así, la transmisión de dominio del bien principal conllevará la transmisión de 
dominio del accesorio, salvo que por ley o contrato se permita su diferenciación o separación.

c) Finalidad económica u ornamental

La finalidad económica u ornamental para la cual se afectan los bienes accesorios al 
bien principal, debe ser determinada por el propietario atendiendo a criterios objetivos de 1 2 3

(1) El artículo 128 del D.S. N° 008-2000-MTC señala que el régimen de independización y copropiedad supone la 
existencia de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva susceptibles de ser independizadas y bienes de uso 
común, sujetas al régimen de copropiedad regulado por el Código Civil.
Por su parte, el artículo 129 del mismo dispositivo dispone que el régimen de propiedad exclusiva y propiedad 
común supone la existencia de una edificación o conjunto de edificaciones integradas por secciones inmobiliarias 
de dominio exclusivo, pertenecientes a distintos propietarios, y bienes y servicios de dominio común.

(2) Al respecto, el Tribunal Registral mediante Resolución N° 491-97-ORLC/TR del 10 de diciembre de 1997 esta
bleció que las azoteas pueden ser bienes accesorios de los departamentos.

(3) El artículo 130 del D. S. N° 008-2000-MTC dispone que la participación en los bienes comunes es un derecho
accesorio de cada unidad o sección de dominio exclusivo y corresponde ejercerlo al propietario de la misma. 39
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utilización de los bienes. En opinión de Enneccerus, el fin económico es aquel para el cual 
se tiene y utiliza la cosa y  por consiguiente, se determina por la utilización efectiva de la cosa 
principal. En el mismo sentido se pronuncia Alberto Vásquez Ríos al precisar que la volun
tad del afectante no será caprichosa, sino que tal afectación debe estar dentro de los marcos 
de la racionalidad objetiva: así, a una industria lechera no se le podría adherir caprichosa
mente un piano o una colección de estampillas.

d) Afectación permanente

No podrán considerarse bienes accesorios de uno principal, aquellos que sean de apro
vechamiento pasajero o transitorio, aun cuando la afectación provisional la realice el propie
tario de los bienes afectados. Tal ocurrirá con la servidumbre de paso que se constituye con 
carácter temporal para la remodelación o reparación de inmuebles.

Por otro lado, la desafectación temporal del bien accesorio para servir a la finalidad eco
nómica de otro bien no le otorga la condición de accesorio de este ni le hace perder la cali
dad de bien accesorio que ya tenía.

e) Pueden ser objeto de derechos singulares

La afectación de determinados bienes para la finalidad económica u ornamental de 
otros implica el ejercicio voluntario de uno de los atributos del derecho real de propiedad: el 
de disposición. La consecuencia de dicha afectación es que el régimen aplicable a los bienes 
accesorios será el de los bienes principales, en aplicación del principio según el cual lo acce
sorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo, el propietario que voluntariamente afectó 
un determinado bien para el ejercicio de alguna actividad económica u ornamental favora
ble a sus intereses, puede dar por concluida dicha afectación, con lo cual los bienes acceso
rios recobrarán su plena independencia jurídica. En consecuencia, solamente con la desafec
tación -que en nuestra opinión puede ser expresa o tácita, esta última, cuando se transfiere 
la propiedad del bien accesorio independientemente del bien principal- los bienes accesorios 
podrán ser objeto de derechos singulares.
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Vinculación de partes integrantes y accesorios con el bien principal

Artículo 889.- Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condición de 
este, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciación o separación.

Concordancias:
C.C. arts. 887, 888; C.P.C. art. 704; LEY 27287 art. 14
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El efecto de considerar a determinados bienes como partes integrantes o accesorias se 
rige por el principio jurídico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo, 
esta regla general admite la excepción según la cual, por ley o contrato se puede establecer su 
diferenciación o separación.

Tal ocurre con el caso de los motores, que según la concepción general constituyen par
tes integrantes de las aeronaves, ello en razón de que no es concebible aeronaves sin motores 
que les permitan cumplir con la finalidad para la que fueron construidas: desplazarse por el 
espacio aéreo. Sin embargo, el artículo 49 (derogado) de la Ley General de Aeronáutica Civil 
del Perú, Ley N° 27261, permitía que las aeronaves pudieran ser hipotecadas y los motores 
dados en prenda(1). Ello implicaba que se considere a los motores bienes muebles indepen
dientes de los bienes inmuebles que son las aeronaves.

En el plano registral, dicha disposición tuvo como correlato que tanto las aeronaves 
como los motores tengan partidas regístrales independientes®.

Otro ejemplo en que la ley permite la diferenciación de las partes integrantes es el caso 
del derecho real de superficie, por el cual el superficiario goza de la facultad de tener tempo
ralmente una construcción en propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo.
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TITULO III
FRUTOS Y  PRODUCTOS

Concepto de frutos

Artículo 890.- Son frutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere 
ni disminuya su sustancia.

Concordancias:
C.C. arts. 887, 888, 891, 892, 893, 894, 893; C.P.C. arts. 602, 643, 648
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1. Consideraciones generales
La definición de frutos que se encuentra en el Código Civil aparenta cierta claridad. A 

partir de ella se puede entender que un fruto viene a ser aquello que produce un bien sin que 
haya alteración ni disminución alguna de su sustancia (ARIAS-SCHREIBER). Esta defini
ción englobaría aquellos rendimientos o percepciones que un bien permite obtener.

El carácter manifiestamente genérico del artículo bajo comentario deja más de una cues
tión por analizar, más aún considerando la importancia de la institución. No debemos olvi
dar que solo delimitando el concepto de frutos podremos establecer desde las reglas para la 
adquisición de titularidad sobre dichos rendimientos y  su transferencia hasta, por ejemplo, 
establecer la organización de la sociedad de gananciales.

2. Desarrollo de la concepción de frutos
La doctrina ha manifestado criterios dispares respecto a la naturaleza de los frutos. Se 

ha pretendido, casi siempre, establecer un concepto unitario de dicha institución. En este 
sentido, seguimos a DIEZ-PICAZO quien hace referencia a diversas construcciones teóri
cas al respecto:

a) Teoría orgánica

Para esta teoría, los frutos serían producciones orgánicas que se separan de un bien en 
virtud de una función biológica. De esta forma, sería fruto todo aquello que la cosa pro
duce y  reproduce, y todo lo que es el resultado en una actividad biológica.

La crítica que se hace a esta teoría es que, definitivamente, la concepción de frutos es 
más amplia que aquella relativa a las producciones orgánicas nacidas de una actividad 
natural o biológica. Esta teoría estaría excluyendo al resto de los denominados frutos 
naturales, como los minerales, así como a los denominados frutos industriales y civiles.

Por su parte, debemos tener en cuenta que esta postura deja completamente de lado 
aspectos socioeconómicos de la organización de la producción.

b) Teoría de la separación

Según esta teoría, son frutos las partes de una cosa que en virtud de su separación de 
esta adquieren independencia. Un matiz de esta teoría entendería que son frutos las par
tes de la cosa que se separan de ella conforme a su destino económico o a su uso social.
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La observación más importante que se hace a la teoría de la separación consiste en que 
no permite construir un concepto unitario de los frutos ya que, strictu sensu, solo es 
aplicable a los frutos naturales e industriales, pero definitivamente excluye a los frutos 
civiles que no podrían considerarse partes que se separan de un bien principal.

c) Teoría económico-jurídica

A diferencia de las teorías anteriores esta establece un criterio unitario para los frutos. 
Se parte de considerar que la categoría de frutos depende de la relación (en sentido lato) 
entre el sujeto y los bienes. De esta forma, hablaremos de frutos cuando constituyan la 
renta que una determinada cosa produce, la que es percibida sin disminución de la refe
rida fuente de producción y destinada al consumo del titular.

Se objeta a esta teoría la inseguridad que una apreciación subjetiva podría traer al deter
minar la relación entre el sujeto y los bienes. Por su parte, no es cierto que todos los fru
tos tengan como finalidad el consumo o la consumición, ya que los frutos podrían tener 
una finalidad diferente como la reinversión u otra.

d) Teorías eclécticas

Para los seguidores de estas posiciones es necesario elaborar un concepto de frutos sobre 
la base de tres elementos: la periodicidad, la conservación de la sustancia y la observan
cia del destino de la cosa productora. En este entendido, el bien principal tendría una 
naturaleza inconsumible, pero con posibilidad de dar utilidades periódicas que se mate
rializarían en bienes autónomos asignados a su correspondiente destino económico.

Respecto de estas teorías cabría observar que no necesariamente se da el carácter de 
periodicidad en la percepción de utilidades, por lo que la construcción teórica de carác
ter general no podría basarse en dicho elemento.

e) Hacia una concepción jurídico-económica de los frutos

A la luz de los aportes de las teorías anteriores, se infiere que resulta necesario acudir al 
concepto económico de renta a fin de elaborar adecuadamente un concepto de frutos.

Se puede entender como renta, en un sentido amplio, a los ingresos monetarios obte
nidos en un periodo y que han derivado del trabajo de los sujetos o de la propiedad 
o titularidad de los diversos factores de producción. Más aún, puede considerarse a la 
renta un excedente económico generado a partir del uso de un factor de producción 
(DIEZ-PICAZO).

En virtud de esto, entendemos que los frutos vienen a ser un excedente económico. Por 
supuesto, no son frutos los incrementos patrimoniales generados a partir de la enaje
nación de activos o incrementos excepcionales. Los frutos se insertan como factores de 
producción, pudiendo ser percibidos monetariamente o mediante especie, no siendo 
necesario que se destinen al consumo de manera directa o indirecta (DIEZ-PICAZO).

3. Diferencia entre frutos y  productos
Si se entiende que frutos son aquellos que genera un bien sin que haya alteración ni dismi

nución alguna de su sustancia, lo que los diferenciaría de los productos sería que estos últimos 
se generarían a partir de la separación de algún bien disminuyendo o alterando su sustancia.
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Tanto los frutos como los productos son provechos. Unos y  otros antes de la separación 
son partes del bien principal, distinguiéndose en que la separación de los frutos no altera ni 
disminuye al bien principal, en tanto que la separación de los productos genera dicha dismi
nución o alteración.

Por supuesto, el criterio de conservación de la sustancia del bien principal es relativo. 
A lo largo del tiempo hay una degradación natural de los bienes que puede incidir en la dis
minución del rendimiento de estos. Esta situación no es exclusiva de los bienes generadores 
de frutos naturales, ya que la misma degradación puede ocurrir en supuestos en que medien 
frutos industriales o civiles. Así, por ejemplo, el desgaste del bien materia de arrendamiento 
puede determinar una renta menor.

Debe tenerse presente, sin perjuicio de lo anterior, que lo determinante en la diferen
cia será siempre un criterio socio-económico. De acuerdo con esto, la forma normal de apro
vechamiento de los excedentes económicos determinará finalmente su naturaleza (LOPEZ 
DE ZAVALÍA).

La importancia del criterio socio-económico se pone de manifiesto ante las carencias del 
criterio de la no alteración de la sustancia. Esto se puede apreciar, por ejemplo, cuando nos 
encontramos ante cultivos que, en una sola siembra, empobrecen el suelo al punto de dejarlo 
estéril. En estos casos, la percepción del excedente económico determinaría una disminu
ción manifiesta en la sustancia del bien principal. Sin embargo, no necesariamente podríamos 
hablar de productos. Lo mismo ocurriría con los árboles cuyo uso exclusivo es dar sombra 
y que una vez cortados constituirían productos. Empero, si están destinados a la tala serán 
frutos (LÓPEZ DE ZAVALÍA).

4. Periodicidad en la percepción de los frutos
Hay que dejar sentado, finalmente, que la periodicidad en el rendimiento económico no 

es un elemento consustancial a la existencia de los frutos. Es claro que la generación de exce
dentes económicos puede ser eventual y generarse en periodos regulares o no (CUADROS 
VILLENA, Cfr. ARIAS-SCHREIBER).
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Clases de frutos
Artículo 891.- Los frutos son naturales, industriales y civiles. Son frutos naturales los 
que provienen del bien, sin intervención humana. Son frutos industriales los que produce 
el bien, por la intervención humana. Son frutos civiles los que el bien produce como con
secuencia de una relación jurídica.

Concordancias:
C.C. arts. 890, 892, 893

J avier P azos H ayashida

Los frutos, como excedentes económicos, pueden ser de diversos tipos. El legislador 
peruano ha optado por una clasificación tripartita que pretende englobar los diversos supues
tos en que un bien permite obtener rendimientos y percepciones de esta naturaleza.

1. La dualidad frutos naturales-frutos industriales
El artículo bajo comentario hace referencia a los llamados frutos naturales. A partir 

de esta norma se entiende que estos son los que nacen o se producen de modo espontáneo, 
esto es, sin la intervención del hombre. En paralelo a este concepto surge el de frutos indus
triales que, a diferencia del anterior, hace referencia a aquellos rendimientos que se obtie
nen por el concurso de la industria o trabajo del hombre aplicado a la producción en gene
ral (ARIAS-SCHREIBER).

Esta dualidad es uno de los grandes entrampamientos de la doctrina que sobre frutos 
existe, la misma que se ha reflejado, lamentablemente, en más de un sistema jurídico (inclu
yendo el nuestro).

La concepción de frutos naturales contenida en nuestro ordenamiento lleva en sí misma 
la idea de producción espontánea. Al respecto, debemos considerar que en el contexto eco
nómico actual no existe ningún fruto que, de una u otra manera, no lleve consigo la inter
vención humana. La concepción de un bien inútil, desconocido, o que se desarrolla al mar
gen del hombre es contradictoria en sí misma. Las producciones espontáneas de la naturaleza 
carecen de trascendencia económica y, por ende, de trascendencia jurídica (DIEZ-PICAZO, 
CUADROS VILLENA).

Los frutos industriales son definidos por contraposición con los frutos naturales. En 
este caso, se hablaría de excedentes que no se generan de manera espontánea. Por supuesto, si 
entendemos que en la generación de frutos siempre interviene de una u otra manera la mano 
del hombre, todos los frutos serían industriales (CUADROS VILLENA).

Ante esta situación sería recomendable la unificación de ambas categorías en una sola. 
En algunos sistemas jurídicos dicha unificación es un hecho. Así, por ejemplo, en el sistema 
italiano se entiende que son frutos naturales los que proceden directamente del bien ya sea 
que concurra o no el trabajo humano (TRABUCCHI). En el sistema español, aun cuando 
las categorías de frutos naturales e industriales coexisten, se considera que se debería proceder 
a la fusión en cuanto no hay diferencias en el tratamiento de ambas categorías por cuanto a 
ambas clases de frutos se les aplican las mismas normas (DIEZ-PICAZO).

La propuesta de unificación en el sistema peruano, sin embargo, haría necesaria la modi
ficación de ciertas normas ya que, a diferencia de sistemas como el español, el tratamiento a
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los frutos naturales e industriales sí tiene algunas diferencias. Así, por ejemplo, para el cóm
puto de los frutos industriales se debe proceder a rebajar los gastos y desembolsos realiza
dos para obtenerlos, conforme a lo estipulado en el artículo 893 del Código. Esta es una de 
las tantas muestras de que un sistema jurídico no puede mantenerse con criterios desfasados 
dado que el contexto socioeconómico ha evolucionado radicalmente.

Sin perjuicio de lo anterior, tenemos que reconocer la división legal que se plasma en 
nuestro sistema. Esto nos lleva a un nuevo problema que es establecer un criterio que per
mita diferenciar a los frutos naturales de los industriales dentro de la concepción del Código.

Una propuesta interesante consiste en tomar en cuenta el nivel de intervención del tra
bajo humano en la generación del excedente económico. En este entendido, si la intervención 
humana fuese mínima hablaríamos de frutos naturales. Por el contrario, si lo predominante 
es el trabajo del hombre, los frutos serán industriales. Así, por ejemplo, las crías animales 
deberán ser consideradas frutos naturales, mientras que todo rendimiento de la manufactura 
deberá considerarse industrial (CUADROS VILLENA).

Es claro que, salvo que nos encontremos en casos límites, será una labor muy difícil apli
car el criterio anterior a los casos en que el trabajo humano y la naturaleza confluyan casi en 
la misma proporción. Este es el problema que tiene el planteamiento anterior. Sin embargo, 
la alternativa es seguir efectuando la división sobre criterios desfasados.

Todo lo anterior nos lleva a tener en cuenta que para la determinación de frutos, sobre 
todo los naturales, habrá que dejar de lado la concepción tradicional que los equiparaba a la 
idea corriente de fruta. En este sentido habría que incluir como frutos a la cría de los anima
les, la leche, la lana, las flores, etc. Cabe hacer la salvedad de que el desarrollo de la ciencia, 
sobre todo de la agroindustria, ha determinado la generación de cultivos desarrollados gené
ticamente, con clara intervención del hombre. A esto podemos agregar el proceso de repro
ducción animal por medios artificiales, como en el caso de la clonación. En estos casos no 
cabe duda de que estaremos ante frutos industriales, aun cuando tradicionalmente esos exce
dentes económicos hayan sido considerados frutos naturales.

2. Los frutos civiles
La norma bajo comentario nos indica que los frutos civiles son aquellos que provienen 

de una relación jurídica. Por supuesto, a pesar de lo aparente, no de todo vínculo intersub
jetivo se generan frutos.

Como en el caso de los demás excedentes económicos a los que nos hemos referido, los 
frutos civiles también surgen por la mediación de un bien, aunque no precisamente como resul
tado de la separación de una parte del mismo. Aun así, se les considera frutos porque al igual 
que en los casos anteriores nos encontramos ante un medio a través del cual se extrae provecho 
de un bien, entendido como capital, sin afectar su carácter de tal (LOPEZ DE ZAVALIA).

De este modo se puede entender que son frutos civiles aquellos que proceden del bien 
en correspondencia al goce que otra persona distinta de su propietario tiene sobre el mismo 
(CABANELLAS, TRABUCCHI). De este modo, entre los frutos civiles están las rentas que 
el bien produce. El ejemplo típico es el de la renta generada por el arrendamiento.

Debemos reiterar que no toda relación jurídica genera frutos. Por ejemplo, la relación 
jurídica surgida de un contrato de compraventa no los genera ya que dicho contrato, al dar 
lugar a la obligación de transferir la propiedad, determina que el capital generador de los46



FRUTOS Y PRODUCTOS ART. 891

excedentes económicos se altere o, en todo caso, disminuya su sustancia, lo que es contra
dictorio con el concepto de frutos. Tampoco los genera la relación laboral o las indemniza
ciones, ya que en estas no hay un bien que medie al interior de la relación en cuestión (Cfr. 
ARIAS-SCHREIBER, CUADROS VILLENA).
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CORTE SUPREMA

JURISPRUDENCIA

Clases de frutos
Con relación a los artículos 890 y  891 a l Código Civil, referidos a la definición y  clases de frutos. Dichas normas, en con
creto, precisan que son frutos los que produce un bien sin que haya alteración ni disminución alguna de su sustancia, los 
que se clasifican en frutos naturales, industriales o civiles. Son frutos naturales los que provienen del bien, sin intervención 
humana. Son frutos industriales los que producen el bien, por la intervención humana. Son frutos civiles los que el bien pro
duce como consecuencia de una relación jurídica (Cas. N° 1381-2015-Cusco).
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Artículo 892.- Los frutos naturales, industriales y civiles pertenecen a l propietario, pro
ductor y titular del derecho respectivamente, sin perjuicio de los derechos adquiridos.
Se perciben los frutos naturales cuando se recogen, los industriales cuando se obtienen y 
los civiles cuando se recaudan.

Concordancias:
C.C.arts. 890, 891, 893, 908, 923, 1495

Dominio de quien ostenta el derecho sobre los frutos

J avier P azos H ayashida

1. El derecho de adquisición de los frutos
Como es natural, los excedentes económicos que son generados mediando un bien son 

objeto de una titularidad específica. En principio, el derecho de adquisición de los frutos, 
derecho de disfrute, o ius fruendi, corresponde al propietario del bien. Sin embargo, cabe 
que el derecho de percepción de los rendimientos haya sido asignado a otra persona en vir
tud de un acuerdo o por mandato de la ley. Hablamos así, por ejemplo, del usufructo o del 
arrendamiento.

Se puede afirmar que los frutos, como excedentes económicos, pertenecerán a quien sea 
titular de un derecho subjetivo que otorgue tales facultades, ya sea la propiedad, ya sea otro 
derecho. Cabe criticar la redacción del artículo bajo comentario debido a que podría llevar a 
confusión al hacer referencia al propietario, al productor y  al titular del derecho como parte 
de tres supuestos diferentes. No debemos olvidar que los dos primeros también son titulares 
de un derecho sobre los frutos (CUADROS VILLENA, Cfr. ARIAS-SCHREIBER).

Conforme a lo anterior, el titular del derecho de adquisición de los frutos puede serlo a 
título de propietario, a título de productor (y, por ende, propietario de los factores de produc
ción), o al haberse derivado dicha titularidad de una relación jurídica específica.

Por supuesto, no necesariamente el titular del derecho en cuestión tiene que ser alguno 
de los mencionados. Puede que, por acuerdo o mandato legal, se haya otorgado la referida 
titularidad a un tercero no propietario o no productor, o incluso al interior de la relación jurí
dica en la que es parte el titular de los factores de producción puede haberse reservado para 
este último o para un tercero la titularidad específica sobre los frutos, aun cuando el bien 
generador de los mismos pase a la otra parte. Estos serían los derechos adquiridos a los que 
se refiere, de una manera poco feliz, la norma en cuestión.

2. Oportunidad de la percepción de los frutos
Lo característico de los frutos naturales es que forman parte del bien generado hasta que 

se haya realizado la separación de este. En tal sentido, son partes accesorias y  como tales siguen 
la suerte de lo principal. Es la separación del bien principal lo que determinaría la titularidad 
sobre los rendimientos. A partir de esta, corresponderán al propietario o a quien tenga un 
derecho particular sobre los mismos como, por ejemplo, el usufructuario (TRABUCCHI).

Debemos tener presente, sin embargo, que la separación debe entenderse no solo en su 
sentido literal. Es importante considerar que los frutos se separan conforme a los usos sociales 
o al destino económico para el cual están destinados (BONFANTE cit. por DIEZ-PICAZO).
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Esto no solo se realiza recogiéndolos, como indica el Código, haciendo referencia nuevamente 
a criterios tradicionales.

Algo similar a lo anterior ocurre con los frutos industriales que serán percibidos al tér
mino del proceso correspondiente. En esta medida, dependerá de cada caso la determina
ción de dicho momento. Al igual que en el caso de los frutos naturales (y como una mues
tra de su similitud), se obtienen también de acuerdo con el destino económico de cada uno 
y conforme a los usos sociales.

En lo que respecta a los frutos civiles podemos afirmar que estos serán percibidos de 
acuerdo a como haya sido establecido en la ley o en el pacto correspondiente. Así, por ejem
plo, en el caso del arrendamiento se puede pactar que la renta sea entregada mes a mes.

No podemos dejar de mencionar, sin perjuicio de todo lo anterior, un criterio econó
mico interesante: considerar que los frutos se perciben cuando hay una verdadera ganan
cia. Así por ejemplo, el excedente económico de la explotación ganadera, en estricto, sería 
la diferencia entre las crías efectivas y aquellos animales que han muerto desde el momento 
en que se inició dicha actividad al ser consideradas dichas muertes como un pasivo (DIEZ- 
PICAZO). Este sería el mismo motivo que lleva a efectuar el descuento de los gastos para la 
determinación de los frutos.
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Los frutos y  e l poseedor de m ala  fe

La falta de percepción de frutos es una consecuencia dañosa del incumplimiento por parte de la demandada de devolver el 
bien a l término del comodato, razón por la que el poseedor de mala fe  está obligado a pagar sus frutos, es decir, el provecho 
que ha dejado de percibir durante el tiempo que la demandada explotó el bien cuando había concluido el comodato o prés
tamo de uso (Cas. N° 422-99-Junín).
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Cómputo de frutos industriales o civiles

Artículo 893.- Para el cómputo de los frutos industriales o civiles, se rebajarán los gastos 
y  desembolsos realizados para obtenerlos.

Concordancias:
C.C. arts. 890, 891, 892

J avier P azos Hayashida

Para la obtención de excedentes económicos el titular del ius fru end i, o el tercero en su 
caso, incurre en gastos generados sea ya por el acopio, la manufactura o la recaudación de 
los mismos. En estricto, solo podemos hablar de frutos una vez que se haya efectuado el des
cuento de dichos gastos.

La deducción de gastos tiene un obvio justificante económico: la utilidad solo puede 
ser apreciada si a los ingresos que obtenemos se restan los gastos en que incurrimos. Solo de 
esta forma se pueden apreciar los resultados reales de la actividad económica. Más aún, per
mite apreciar si nos encontramos ante la hipótesis de pérdida.

Debemos tener en cuenta que se incluyen entre los gastos a que se refiere este artículo 
todo el conjunto de desembolsos pecuniarios, o de valores o bienes equivalentes, realizados 
con el exclusivo propósito de obtener los frutos.

Cuestión curiosa de esta norma es que solo se refiere a los gastos y  desembolsos efectua
dos a fin de obtener frutos industriales o civiles. De este modo se estaría excluyendo a los fru
tos naturales. No hay en verdad una razón de fondo para dicha diferencia sino, simplemente, 
considerar a los frutos naturales resultado de la simple recolección de la fruta que espontá
neamente se genera, situación que aun siendo cierta, generaría los gastos de la recolección, 
como son la mano de obra, el uso de maquinaria y  el transporte desde el campo etc., que el 
legislador ha dejado de lado (ARIAS-SCHREIBER, CUADROS VILLENA). Nos encon
tramos ante un claro error normativo.

Consideramos que, a pesar de que la norma no hace referencia a la deducción de gas
tos en la generación de frutos naturales, es obvio que estos tienen que reducirse a efectos de 
determinar claramente si existen o no excedentes económicos. Lo contrario podría generar 
una situación de enriquecimiento sin causa.

Por su parte, debemos reiterar que quien hace suyos los frutos debe reembolsar los gas
tos ocasionados a otra persona por su producción, acopio y conservación (CABANELLAS, 
TRABUCCHI).
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Artículo 894.- Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien.

Concepto de productos

C on cordanc ias :
C.C. arts. 888, 889, 908, 1016

R ó m u l o  M u ñ o z  S á n c h e z

El artículo 894 del Código Civil se ocupa de los productos, definiéndolos como aque
llos provechos no renovables que se extraen de un bien. De esta definición legal se despren
den tres requisitos que deben cumplir los bienes para ser considerados como “productos”: 
(i) deben ser provechos o beneficios; (ii) no deben ser renovables; y (iii) deben haber sido 
extraídos de otros bienes.

El primer requisito está referido a la naturaleza económica de los productos que es ser 
provechos o beneficios de otros bienes. Los productos, al igual que los frutos, son provechos 
de bienes preexistentes generados con ocasión de su explotación inmediata y/o mediata. Se 
“llama provechos a los frutos de una cosa o de un derecho y a las ventajas que ofrece el uso 
de la cosa o del derecho (ventajas de uso), por ejemplo, las ventajas de la habitación, de la uti
lización de un lugar o de un edificio para fines industriales, del uso de vestidos”(1).

En este punto es importante advertir que el término “provecho” empleado por nuestro 
legislador busca establecer una relación de derivación entre el producto y el bien que lo genera 
(bien productor), mas no una relación de identidad, como se hace en otros sistemas legales. 
En efecto, siendo que todos los bienes reportan un provecho para sus respectivos titulares, 
pues justamente sirven para satisfacer necesidades de ellos, podría decirse que todos los bienes 
son en sí productos. “Bien es toda entidad objetiva que es idónea (o que, de todas maneras, 
el sujeto considera idónea) para eliminar el estado de insatisfacción”®. Sin embargo, nuestra 
norma busca evitar esta confusión conceptual, estableciendo que “producto” es todo aquel 
bien que se constituye como un provecho de otro bien y no para su titular. Se trata de una 
relación entre bienes, de matriz a derivado. “Los frutos constituyen una categoría particular 
de los bienes caracterizada por la relación de derivación de otro bien”®.

Teniendo en cuenta lo anterior, para determinar si estamos ante un producto o un fruto 
es importante verificar si existe otro bien con relación al cual el primero se constituye como 
su derivado. Sin esta relación de derivación no es posible hablar de productos, ni siquiera de 
frutos. “La definición que da el código (art. 890) debe entenderse en esta perspectiva, y aun 1 2 3

(1) ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil, Pérez Gonzales, Blas; Al- 
guer, José; segunda edición, Barcelona, Bosch, 1953, tomo I, p. 591. También véase: LARENZ, Karl; Derecho 
Civil, parte general, Izquierdo, Miguel; Picavea, Maclas; cuarta edición, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1978 
p. 400. Asimismo, WESTERMAN, Harry; WESTERMAN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz; EICKMANN, 
Dieter; Derechos Reales, Cañizares laso, Ana; Miquel González, José María; Rodríguez Tapia, José Miguel; Rodrí
guez-Rosado, Bruno; sétima edición, Madrid, Fondo Cultural del Notariado, 2007, p. 389.

(2) NICOLO, Rosario; Instituzioni di Diritto Privato, situaciones jurídicas subjetivas, A. Giuffre Editore, 1962, Advoca- 
tus, Nueva Epoca, Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, N° 12, 
Lima-Perú, 2005, p. 106. También véase: CHIRONI, G.P.; ABELLO, L.; Trattato di Diritto Civile italiano, Torino, 
Fratelli Bocea Editori, 1904. vol. I, p. 801. Asimismo, COVIELLO, Nicolás. Doctrina general del Derecho Civil, De 
J. Tena, Felipe; cuarta edición, México, Unión Tipográfica Editorial Hispano-Americana (UTEHA), 1938, p. 271.

(3) BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado, introducción, parte preliminar y parte general, Sentís Melendo, San
tiago; Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América (EJEA), 1967, tomo I, p. 326. También véase: BIONDO 
BIONDI. Los bienes, De la esperanza Martínez-Radio, Antonio; primera edición, Barcelona, Bosch, 1961, p. 225. 51
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cuando no menciona expresamente que el fruto es un derivado del bien-madre, sin embargo, 
ello se deduce de su forma de producción En efecto, si el ‘fruto’ no se originase directamente 
del mismo bien primigenio: ¿cómo se establece el requisito de no alterar la sustancia del bien 
matriz?”(4).

El segundo requisito marca la diferencia entre frutos y productos, pues si bien ambos 
son provechos, los primeros son renovables y los segundos, no. “Lo que distingue al fruto del 
producto es que el primero es renovable y el último no lo es. Cuando se extrae el producto se 
está afectando el bien mismo, lo que no ocurre con el fruto, que es un bien nuevo y distinto 
del bien que lo origina”(5). Los productos se extraen afectando sensiblemente la sustancia del 
bien matriz o productor, por lo que no se pueden obtener periódicamente. No son renova
bles. En cambio, los frutos se perciben sin afectar la sustancia del bien generador o fructí
fero, lo que permite obtener más de ellos después de un periodo. “Por oposición a los frutos, 
se llama productos a aquello que la cosa produce al que la explota, pero sin periodicidad y 
con disminución de su sustancia”(6) 7 8.

Aquí se debe considerar que esta diferencia entre fruto y producto es relativa y depen
derá del caso concreto, así como de los avances de la tecnología, pues aquellos provechos que 
por ahora se producen afectando la sustancia del bien, puede que en el futuro se produzcan 
sin hacerlo, lo que hará que se conviertan en ese momento en frutos. “Puede suceder que lo 
que en su origen era un producto se convierta en fruto, merced a los avances de la ciencia y 
la tecnología”®.

El tercer y último requisito es tal vez el más importante de la norma, pues se ocupa de la 
existencia jurídica de los productos. En efecto, tanto los productos como los frutos son bienes 
autónomos y  adicionales a los bienes que los generan. Esta independencia es relevante, pues, si 
no, el producto se confundiría con el bien matriz que lo alberga. El legislador ha previsto que 
esta autonomía forme parte de la definición de “producto”, estableciendo que sea un provecho 
no renovable que se extrae del bien. Esta extracción o separación marca la autonomía del pro
vecho, pues antes de ese momento es un integrante de la matriz. “Mientras los frutos y pro
ductos siguen unidos a la cosa principal, es obvio que pertenecen al dueño de la tierra, puesto 
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; o, para decirlo en palabras más precisas, porque 
mientras esos frutos o productos no han sido separados, forman con el suelo una sola cosa”®.

(4) GONZALES BARRÓN, Gunther Hernán. Tratado de Derechos Reales, tercera edición, Lima, Jurista Editores, 
2013, p. 357. También véase: VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derechos Reales, Fondo Editorial de la 
Universidad de Lima, Lima, 2017, Tomo I, p. 88.

(5) AVENDAÑO V., Jorge y AVENDAÑO A., Francisco. Derecho Reales, primera edición, Lima, Fondo Editorial de 
la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2017, p. 28. También véase: ROMERO ROMAÑA, Eleodoro. Derecho 
Civil, los derechos reales, segunda edición, Lima, 1955, p. 33.

(6) COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henri. Curso elemental de Derecho Civil, De los bienes y  de los derechos reales prin
cipales, DE BUEN, Demófilo; Madrid, Reus, 1923, tomo II, volumen II., p. 719. También véase: JOSSERAND, 
Louis. Derecho Civil, La propiedad y los otros derechos reales y principales, Cunchillos y Manterola, Santiago; Buenos 
Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América (EJEA), 1950, Tomo I, volumen III, p. 230. Asimismo, MAZEAUD, 
Henri y León; MAZEAUD, Jean. Lecciones de Derecho Civil, introducción al estudio del Derecho Privado, Derecho Obje
tivo, derechos subjetivos, Alcalá-Zamora y Castillo, Luis; Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América (EJEA), 
1960, parte primera, volumen I, p. 230.

(7) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984, Derechos Reales, tercera edición, Lima- 
Perú, Gaceta jurídica Editores, 2001, Tomo IV, p. 90.

(8) BORDA, Guillermo. Manual de Derechos Reales, primera edición, Buenos Aires, Perrot, 1976, p. 154. También 
véase: VALIENTE NOAILLES, Luis M. Derechos Reales, primera edición, Depalma, Buenos Aires, 1958, pp. 104 
y 105. LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tratado de los Derechos Reales, Tomo III, volumen I, Compañía Argentina

52 de Editores, Buenos Aires, 1943, p. 393-
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Las oportunidades previstas en nuestro código para que los productos adquieran auto
nomía están reguladas en el artículo 892 del Código Civil, norma aplicable por remisión, 
según el artículo 895.

Teniendo en cuenta estos requisitos, podemos decir que son productos los minerales 
extraídos del subsuelo, los árboles talados de un terreno destinado a la casa habilitación, así 
como el cuero proveniente de los animales, entre otros provechos no renovables. Naturalmente 
la propiedad de estos productos estará sujeta a las normas y contratos que regulen el dominio 
del bien matriz. Es posible que sean del Estado, del dueño del suelo o de un tercero legitimado.
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Aplicación extensiva de las normas sobre frutos

Artículo 895.- Las disposiciones sobre frutos comprenden los productos si ellas no los exclu
yen expresamente.

Concordancias:
C.C. arts. 890, 891, 892, 893, 894, 895, 908, 1016

J avier P azos Hayashida

Los frutos y los productos tienen en común el ser provechos, esto es, rendimientos gene
rados a partir de un bien principal. Se diferencian en el fin económico-social que cada uno 
de ellos tiene o, más tradicionalmente, en que los frutos son provechos renovables y los pro
ductos no.

En consideración a que ambas figuras tienen elementos similares, el legislador ha consi
derado conveniente regular la posibilidad de aplicación de las normas sobre frutos a los pro
ductos. La excepción a esta regla estaría dada por la exclusión expresa de dicha posibilidad 
contenida en la norma particular, lo que imposibilitaría incluso que la remisión se efectúe 
por la vía convencional (CUADROS VILLENA).

Se entiende, entonces, que el régimen de regulación de los productos es similar al de los 
frutos y, salvo que haya una prohibición expresa, este último se aplica al primero.

A nuestro entender el legislador no ha tomado en cuenta aquellos casos en que no hay 
exclusión expresa contemplada en las normas relativas a frutos y, sin embargo, el fenómeno 
jurídico regulado en ellas es propio y  exclusivo de dichos excedentes económicos. Considera
mos que dichas normas no podrían aplicarse a los productos debido a que los supuestos con
templados en ellas son propios de la naturaleza de los frutos, no cabiendo extensión alguna. 
Tal es el caso del artículo 1016 que hace referencia a la titularidad de los frutos pendientes al 
inicio o al término del usufructo.

Por supuesto, hay normas comunes. Así, una manifestación de la intención del legisla
dor de equiparar en lo posible (y de acuerdo con su propia naturaleza) los regímenes de los 
frutos y los productos la encontramos en la normativa correspondiente al régimen de socie
dad de gananciales. Al efecto, se entiende que tanto los frutos como los productos, sean de 
los bienes propios o sociales, se constituyen en bienes sociales, conforme a lo establecido en 
el artículo 310 del Código. Asimismo, el artículo 305 indica que sí uno de los cónyuges no 
contribuye al sostenimiento del hogar con los frutos o productos de sus bienes propios, el otro 
puede solicitar que estos pasen a su administración.

Sin perjuicio de los casos anteriores, debemos afirmar que el artículo 895 tiene ver
dadera aplicación en supuestos en que el régimen de productos no tiene una regulación 
propia. Tal es el caso del poseedor de un bien en relación con los productos que se han 
generado a partir de este. Conforme al artículo 908 el poseedor de buena fe haría suyos 
los productos mientras que, conforme al artículo 910, el poseedor de mala fe estaría obli
gado a entregarlos.
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SECCIÓN TERCERA 
DERECHOS REALES PRINCIPALES

TÍTULO I 
POSESIÓN

CAPÍTULO PRIMERO 
Disposiciones generales

Definición de posesión

Artículo 896.- La posesión es el ejercicio de hecho de uno o más poderes inherentes a la 
propiedad.

Concordancias:
C.C. arts. 50, 54, 247, 920, 921, 922, 2021; C.P.C. arts. 529, 600, 606, 684; LEY 27287 art. 105

F o r t  N in a m a n c c o  C ó rd o va

1. Introducción: el carácter vinculante de la definición 
contenida en el artículo 896 del Código Civil

Una simple lectura del artículo que voy a comentar indica que la posesión es una cate
goría que se funda más en lo fáctico que en lo propiamente jurídico. Para tener configurada 
a la posesión, basta el “ejercicio de hecho” de una facultad o poder “inherente” a la propie
dad. Nótese, entonces, que el “ejercicio jurídico” de un poder o facultad inherente a la pro
piedad no califica como posesión.

Por consiguiente, cuando una persona utiliza o se sirve de un bien, lo posee ciertamente. 
Cuando una persona disfruta de un bien (percibe sus frutos), también posee. Un usuario, un 
arrendatario o un usufructuario pueden calificar como poseedores. Esto es así porque, en el 
plano de los hechos, ejercen poderes sobre el bien. En cambio, qué sucede si una persona sim
plemente hace un acto de disposición sobre el bien. ¿Efectuar tal acto equivale a poseer? Pues 
no. La razón es sencilla: para vender un bien o para constituir un gravamen sobre el mismo 
(en suma, para disponer de él), no se requiere ninguna relación directa o indirecta con el bien.
Por tanto, vender o gravar no califican como actos que impliquen el “ejercicio de hecho” de 
un poder o facultad. En otras palabras, no es necesario poseer para vender o constituir una 
garantía sobre un determinado bien. En cambio, no se puede utilizar o disfrutar un bien sin 
que, al mismo tiempo, se tenga la posesión del mismo.

Sin pretender referirme a un tema que no me corresponde en esta obra colectiva, me 
permito referirme rápidamente al artículo 897 del Código Civil, que contempla la figura 
denominada “servidor de la posesión”. Este se caracteriza por encontrarse en una relación de 
“dependencia” frente a otro sujeto. Por ende, el poseedor debe ser entendido como un sujeto 
que ejerce, siempre de hecho, poderes o facultades con un importante grado de autonomía, 
sin depender de otro. El arrendatario, por ejemplo, ejerce poderes sobre el bien para realizar 
sus propios intereses (esto, claro está, no ocurre en el caso del servidor de la posesión). Dentro 57
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de los límites de la ley y del contrato, el arrendatario no tiene que seguir órdenes o instruc
ciones del arrendador. Es más, el arrendador ni siquiera puede inspeccionar el bien sin dar 
aviso previo (inciso 5 del artículo 1681 del Código Civil).

El artículo 897 nos permite, entonces, advertir un elemento central de la posesión: la 
autonomía en el ejercicio fáctico del poder sobre el bien que es objeto de la posesión. Por mi 
parte, diré que esta autonomía se puede entender en otros términos: realización de intere
ses propios. El servidor de la posesión no realiza intereses propios, sino los de otro sujeto, lo 
que explica su falta de autonomía y la necesidad que tiene de seguir instrucciones ajenas. El 
poseedor, en cambio, sí realiza sus intereses propios, y esto explica la autonomía que ostenta, 
es decir la ausencia de una necesidad de seguir órdenes de otro, dentro de ciertos límites 
cuando se trata de la posesión legítima.

Ahora bien, al ser una categoría más fáctica que jurídica, la posesión puede tener lugar 
aunque el ejercicio “fáctico” del poder se encuentre al margen de la ley. Así se explica la pose
sión ilegítima.

Una cuestión trascendental, al menos en el plano de concepto de posesión conforme a 
nuestro Derecho positivo, se refiere a la duración del ejercicio del poder. ¿Puedo ser posee
dor solo por algún momento? ¿La posesión tiene que tener vocación de duración necesaria
mente? Una revisión del artículo 896 permitiría advertir que no existe ninguna exigencia de 
carácter temporal. La posesión no tendría que tener una duración determinada para ser tal. 
No obstante, esta sería una conclusión imprecisa. Este particular punto no puede entenderse 
como una mera cuestión de “sentido común”, como algún autor peruano ha pretendido sos- 
tener(1). De hecho, como esta misma doctrina nacional termina por reconocer, la base nor
mativa del carácter “estable” que debería tener la posesión se podría hallar en el artículo 904 
del Código Civil: si “hechos de naturaleza pasajera” no pueden interrumpir la posesión, pues 
sería el caso entender que la posesión misma no puede ser pasajera.

Pero las cosas distan de ser tan simples. ¿Puede haber posesión que dure solo un día? 
¿Una posesión puede durar solo una hora? Pues las respuestas son afirmativas. Un precepto 
fundamental para entender que esto es así, se ubica en el artículo 920 del Código Civil: el 
poseedor que fuere “desposeído” ilegalmente del bien, tiene un plazo de quince días para reco
brarlo. Este plazo se contabiliza desde que se toma conocimiento de la “desposesión”. Pues 
bien, mientras no se recobre el bien, es claro que jurídicamente el afectado no tiene la pose
sión, obviamente porque ha sido “desposeído”. ¿Quién tiene la posesión entonces? ¿Nadie? Si 
ha existido un arrebato de la posesión, pues es obvio que el arrebatador es el nuevo poseedor. 
Y es claro también que el afectado por el arrebato, conforme al artículo 920, podría sufrir el 
arrebato a las 6:00 a.m., y  proceder a recobrar el bien a las 7:00 a.m. O incluso antes. En ese 
lapso, entre el arrebato y el acto de recobro, el arrebatador tuvo la posesión.

La posesión, por tanto, puede durar una hora o hasta menos, según nuestro Derecho 
positivo. ¿Pero cómo entender, entonces, el artículo 904?

Como bien ha resaltado un autor tan ilustre como Rodolfo SACCO, si bien se trata de 
una cuestión que no ha dado lugar a tantos debates doctrinarios, eso no quiere decir que sea 
una cuestión de escasa importancia. El aspecto práctico aquí, al final del día, no se refiere 
tanto a la determinación de si cabe hablar o no de posesión en un determinado caso, sino de 
tener presente la necesidad de limitar la tutela posesoria, y no extenderla en demasía. Y es *

58 (1) GONZALES BARRÓN, Gunther. Tratado de Derechos Reales. 3a edición. T. I. Jurista Editores, Lima, 2012, p. 427.
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que, es evidente que si la tutela extrajudicial de la posesión aplicara a cualquier situación de 
poder de hecho sobre un bien, la paz social correría serio peligro®.

Esta necesidad se tiene en cuenta en la idea que estoy desarrollando. El arrebatador 
podrá ser poseedor, pero durante los quince días, no tendrá tutela extrajudicial. En este caso, 
si el arrebatador sufre el acto de recobro, siempre dentro de dicho plazo de quince días, nada 
podrá hacer para protegerse legalmente frente a tal acto.

Se incurre en un claro vicio de razonamiento al sostener que, con base en el artículo 
904, la posesión no puede durar poco tiempo. Una cosa es sostener que eventos pasajeros, en 
sí mismos, no pueden afectar la posesión; y otra muy distinta es sostener que la posesión, en sí 
misma, no puede resultar fugaz. Como bien ha explicado el ilustre autor citado, de lo que se 
trata es de evitar el “riesgo” de considerar como posesión a “poderes de hecho” que sean muy 
lábiles, exiguos o insignificantes; porque estos “poderes” resultan tener “escasa incidencia” 
sobre el bien, un carácter marcadamente provisorio o están destinados a realizar intereses aje
nos. Así, no existe posesión en los siguientes casos: un cliente que utiliza la silla de un restau
rante, el alumno que utiliza una carpeta de su escuela, el pasajero que está en el asiento de un 
tren y el turista que está sentado en la plaza de San Marcos, dándoles de comer a las palomas®.

A la luz de lo expuesto, hay que notar lo siguiente: el arrebatador busca obtener un poder 
duradero sobre el bien. Su posesión tiene, en consecuencia, una vocación de duración. Aun
que, en los hechos, dure solo unos momentos, hay una evidente pretensión de estabilidad en 
su posesión. El arrebato (o despojo si se quiere), aunque resulte fugaz, hace cesar el poder de 
hecho que el afectado venía ejerciendo sobre él; aunque el cese resulte por corto tiempo. En 
cambio, el restaurante no pierde la posesión de sus muebles, cuando sus clientes toman asiento 
en ellos. El colegio no pierde el poder de hecho que ostenta sobre las carpetas, por el simple 
hecho de que su alumno esté usándolas. La empresa titular del tren no pierde su poder de 
hecho sobre los asientos de los vagones, por la circunstancia de que un pasajero de siente en 
ellos. Mucho menos podría decirse que el municipio veneciano pierde la posesión de la plaza 
sanmarquina, cuando un turista se sienta o pasea por ella dándoles de comer a las palomas.

Es cierto que se podrían generar complicaciones si se tienen en cuenta los intereses en 
juego: el cliente del restaurante está realizando sus propios intereses, no los del dueño del res
taurante; otro tanto ocurre con el alumno, el pasajero y el turista. Lo relevante es que aun
que ellos realicen sus propios intereses, esto no implica que el dueño del restaurante, el cole
gio, la empresa titular del tren y  el municipio pierdan su poder de hecho sobre el bien. En 
cambio, nadie puede dudar de que el arrebato, aunque dure poco, sí cesa el poder de hecho 
sobre el bien. Esa es la gran diferencia. Se tiene que apelar, claro está, a la que podrían lla
marse una “apreciación social”. De hecho, es interesante notar que SACCO apela a la idea 
de “tipicidad social” para establecer un límite entre el poder de hecho que configura pose
sión y el que no2 3 (4). Tomando en cuenta la apreciación social, es claro que nadie puede negar 
que el colegio sigue teniendo bajo su poder a las carpetas, aunque se encuentren siendo uti
lizadas por sus estudiantes. En cambio, un delincuente que arrebata un Smartphone sí hace 
cesar el poder de hecho que tenía la víctima sobre su teléfono; y esto no deja de ser así, aun
que la víctima (piénsese en una persona experta en artes marciales mixtas) pueda recobrar la 
posesión pocos minutos después.

(2) SACCO, Rodolfo y CATERINA, Raffaele. IIpossesso. 2a edición. Milán: Giuffré, 2000, p. 173.
(3) Ibídem, pp. 173 y 174.
(4) Ibídem, p. 174. 59
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Hay que resaltar que el concepto de posesión tiene que construirse con base en el Dere
cho positivo. Esto es evidente, pero no faltan quienes olvidan un dato tan elemental. Ahora 
bien, ¿las definiciones legales son vinculantes? ¿El operador jurídico debe prescindir de la 
legislación, a efectos de establecer el concepto o definición de una categoría? Pues las res
puestas a estas preguntas caen de maduras, tomando en cuenta la necesidad de tener siem
pre presente al Derecho positivo.

En términos breves y simples, las definiciones nos ayudan mucho a contrarrestar los 
efectos nocivos que se producen en la praxis como consecuencia de la ambigüedad de los tex
tos normativos. De igual forma, facilitan la tarea de dejar en claro el sentido de palabras que 
son claves en un asunto jurídico discutible.

Contra lo que acabo de sugerir se podría oponer una famosa frase de JAVOLENO 
PRISCO: “en derecho civil toda definición es peligrosa, pues es difícil que no tenga que ser 
alterada”. No obstante, como un notable estudioso del tema advierte, tal frase resulta ser muy 
ambigua porque, en verdad, no se puede tener claro si implica un “juicio negativo absoluto” 
(rechazar cualquier definición) o si se hace referencia solamente a la “conveniencia” de defini
ciones en la legislación, o bien se quiere afirmar solo que estas definiciones “carecen de valor 
vinculante”. En rigor, parece más atendible la doctrina que se inclina por defender la utili
dad práctica que tienen las definiciones en la ley, considerando que su significado va más allá 
del ámbito estrictamente doctrinal®.

Las definiciones tienen una innegable función delimitadora de la esencia de aquello que 
buscan definir, de manera que resulta muy difícil negar que una labor de definición importe 
la adopción de una decisión®. Por ende, al definir, el legislador efectúa una determinación 
dentro de un amplísimo abanico de posibilidades, el cual deriva de la vaguedad del lenguaje. 
Esto explica que las definiciones tengan importancia en la mejora de la técnica legislativa y  
contribuyan a la seguridad jurídica en la aplicación del derecho, debido a la simplificación que 
hacen del ordenamiento jurídico®. No se trata, claro está, de una simplificación total, ya que 
la misma definición contiene palabras que, a su vez, pueden ser vagas. Empero, no hay razón 
de peso que impida aceptar que las definiciones en los textos legales tienen carácter norma
tivo e imperativo, imponiéndose en la labor de aplicación del Derecho.

No puede dejar de resaltarse que las normas definitorias deben ser interpretadas siste
máticamente, como cualquier otra norma. De este modo, puede suceder que las normas defi
nitorias se encuentren condicionadas en su sentido por lo que establezcan otras normas. Una 
norma que establece una definición, por consiguiente, deberá ser interpretada también por 
medio de otras normas®.

2. ¿La posesión es un hecho o un derecho?
Esta cuestión ha sido descrita de la siguiente manera por la doctrina nacional:

“Ha formado parte del histórico debate sobre la posesión si esta es un simple hecho o en 
realidad constituye un derecho. Aun cuando pareciera que esta discusión ha sido superada,

(5) BELVEDERE, Andrea. Ilproblema delle definizione nel Códice Civile. Giuffré, Milán, 1977, p. 17 y ss.
(6) FERRATER MORA, José. Diccionario de filosofía abreviado. Sudamericana, Buenos Aires, 1970, p. 204.
(7) BELVEDERE, Andrea. Ob. cit., pp. 38, 59 y ss.
(8) En idéntico sentido, aunque refiriéndose a normas constitucionales: VERDU, Pablo Lucas. “El concepto de Cons

titución en la Constitución”. En: AAVV. Punciones y  fines del Derecho (,estudios en honor del profesor Mariano Hurtado
60 Bautista). Universidad de Murcia, Murcia, 1992, p. 135 y ss.
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es bueno comentarla (...), en razón de que existen en la actualidad algunos Códigos Civi
les que no la incluyen dentro de los derechos reales; y  otros como el español, usan la palabra 
posesión para asignarla incluso al detentador, bajo la denominación posesión natural; es decir, 
una posesión sin efecto jurídico”®.

Esta cuestión se explica también señalando que existe una situación “en apariencia anti
tética”, que consiste en que la posesión es un poder de hecho que, al mismo tiene, tiene con
secuencias jurídicas importantes9 (10) 11. De este modo, como poder de hecho, sería un hecho; en 
tanto que, por sus consecuencias jurídicas, podría identificarse como un derecho. Surge así 
la cuestión sobre la naturaleza jurídica de la posesión: ¿es un hecho o un derecho?

Se ha señalado, sin dudar, que “nuestra opinión es distinta, pues consideramos que la 
posesión es un hecho, si bien con importantes consecuencias jurídicas”(11). Se ampara esta 
conclusión en cinco argumentos(12):

i) Si se admite que la posesión es un derecho, habría un “callejón sin salida”: un delito, 
como el robo, podría dar lugar a un derecho, pues el ladrón poseedor podría activar, por 
ejemplo, la tutela extrajudicial de la posesión. Esto constituye una insalvable incoheren
cia, pues “un mismo suceso no puede ser ilegal y legal al mismo tiempo”.

ii) Si se admite que la posesión es un derecho, pues se tendría que aceptar que “un posee
dor legítimo” tiene dos derechos: el primero derivado de su título posesorio, que le con
fiere legitimidad. El otro, derivado del solo hecho de ser poseedor, pues se está enten
diendo que la posesión es un derecho. Pero esto es una “consecuencia ilógica”, pues la 
posesión legítima es una sola y es producto del título posesorio.

iii) Si se admite que la posesión es un derecho, el concepto de posesión ilegítima sería un 
absurdo. Si un ladrón o un usurpador tiene un derecho por solo poseer, ¿entonces por 
qué sería ilegítimo? Al contrario, se tendría que aceptar que es legítimo. Así surgiría 
otra inconsecuencia lógica: el usurpador o ladrón serían poseedores legítimos de facto 
o legítimos de derecho. Un absurdo total, según el autor que se viene citando.

iv) Si se admite que la posesión es un derecho, se tendría que aceptar también la posesión 
sería un “curioso caso de derecho subjetivo”, que se mantiene solo cuando el titular tenga 
contacto con la cosa; caso contrario, “se extinguiría el derecho y, al mismo tiempo, se 
perdería la facticidad”. Esto, a su vez, daría lugar a una “confusión de planos”.

v) Si se admite que la posesión es un derecho, se tendría que plantear la posibilidad de 
registrarla, pero eso es inviable. Se dice que “la protección posesoria se otorga exclusi
vamente a favor de la persona que se halla en relación fáctica con el bien, sin importar 
su titularidad jurídica”, de manera que esta situación no puede tener acceso al registro, 
“por ser cambiante y  provisional”. La posesión, en sí misma, no puede inscribirse; solo 
cabe su inscripción “como una consecuencia del título de dominio o del derecho real 
que se inscriba”.

(9) LAMA MORE, Héctor. La posesión y la posesión precaria en el Derecho Civil peruano. Tesis para optar el grado de 
Magíster con mención en Derecho civil. Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 2006, p. 38.

(10) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. cit, p. 433.
(11) Ibídem, p. 435.
(12) Ibídem, pp. 435 y 436. 61
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Estas razones están lejos de ser convincentes. En realidad, constituyen argumentos delez- 
nables. No se tiene en cuenta una elemental consideración de tipo lingüístico: la “posesión” 
es un término ambiguo y, por eso, se aprecia que el legislador ha empleado este término en 
más de un sentido.

Conviene recordar ahora que “desde tiempos remotísimos, y hasta nuestros días, los 
hombres se afanan en buscar el significado intrínseco, verdadero, real, etc., de las palabras, 
como si en ellas residiera algún valor propio, independiente de las reglas de uso que les asig- 
nan tal o cual función”. Pero semejante búsqueda está destinada al fracaso, “porque las pala
bras no tienen significado en ese sentido; simplemente tienen usos. No hay nada divino o 
mágico acerca de justicia o libertad; solo son parte del aparato verbal de que nos valemos 
para describir y criticar ciertos tipos de conducta humana”(13). Por consiguiente, no es difícil 
comprender que la determinación de una “definición real” es equivalente a la búsqueda de 
algo que, en rigor de verdad, no existe(14). Y es que semejante actividad es nada más y nada 
menos que el principal generador de inútiles quebraderos de cabeza y de falsas disputas entre 
los hombres de Derecho.

Esto precisamente ocurre con el término “posesión”, que es utilizado con distintos senti
dos. Es más, ya hace poco más de un siglo, el ilustre profesor florentino Enrico FINZI hacía 
notar que el debate sobre si la “posesión” es un hecho o un derecho es tan antiguo como la 
misma posesión, y que ha generado mucho trabajo intelectual desperdiciado, pues tal debate 
suele ser planteado con imprecisión y falta de claridad. Sin establecer a qué sentido de pose
sión nos referimos, mal podemos tomar parte de alguna discusión que aspire a ser fructífera(15).

En este sentido, como bien advierte Héctor LAMA MORE, si bien la ley alude a la 
posesión como un hecho en el artículo 896 del Código Civil, es innegable que en otros pre
ceptos del Código Civil se entiende a la posesión más como un derecho(16), tal como sucede, 
por ejemplo, en los artículos 50, 51, 905 y 920 del Código Civil.

Siendo más precisos, por un lado, existe la posesión como un hecho, que se traduce en el 
contacto con la cosa en los términos ya descritos; y, por otro lado, existe el derecho a poseer, 
es decir el derecho a tener tal contacto con la cosa. Nuestro Código Civil contempla ambos 
sentidos. Ninguno de ellos es el “verdadero” sentido de posesión. Sobre los cinco argumen
tos que podrían negar este planteamiento, diré lo siguiente:

i) Ningún “callejón sin salida” existe en este caso. El robo es ilícito, y reconocer la posi
bilidad de que el ladrón sea poseedor, de ninguna manera implica decir que el robo es 
algo lícito. La comisión de un hecho ilícito puede dar lugar a derechos, y ello no importa 
ninguna contradicción. Ese mismo ladrón, ¿no tiene, por ejemplo, derecho a una defensa 
de oficio en el proceso penal que se le pueda seguir por causa de su delito? Celebrar y 
ejecutar un contrato nulo es un hecho ilícito, ¿entonces las partes no pueden tener dere
cho a la restitución de las prestaciones ejecutadas? Estos dos simples ejemplos nos per
miten advertir que el supuesto “callejón sin salida” es una simple ilusión.

(13) CARRIÓ, Genaro Rubén. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 118.
(14) Ibídem, p. 119.
(15) FINZI, Enrico. IIpossesso dei diritti. Athenaeum, Roma, 1915, p. 32.
(16) LAMA MORE, Héctor. Ob. cit., p. 44 y ss.
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ii) Aceptar que existe un derecho a poseer no implica sostener que el poseedor legítimo 
tenga dos derechos. El poseedor ilegítimo tiene una tutela posesoria que se funda en 
la posesión misma, justamente porque no tiene un título. De este modo, si el poseedor 
ilegítimo sufre un despojo sin autorización judicial, tiene derecho a recuperar la pose
sión mediante la tutela extrajudicial o el interdicto de recobrar. Ahora bien, ¿puede el 
poseedor ilegítimo defenderse con éxito ante una reivindicación? Pues no, porque no 
tiene título que le sirva de defensa. Solo puede defender su posesión. En cambio, el posee
dor legítimo no solo puede defender su posesión, sino también puede activar mecanismos 
de defensa que emanan del título que le otorga legitimidad. ¿Puede el poseedor legítimo 
defenderse con éxito ante una reivindicación? Por supuesto que sí, gracias a su título. 
En cambio, el poseedor legítimo también puede emplear la tutela extrajudicial poseso
ria y los interdictos, no por su título, sino por el hecho de ser poseedor. Así de sencillo, 
no tiene ninguna cabida la idea de “dos derechos”.

iii) Si el ladrón o el usurpador pueden tener tutela posesoria, ¿por qué no son legítimos 
entonces? Pues simplemente porque la legitimidad no depende de la posesión misma, 
sino de la presencia de un título. Se puede tener derecho a poseer en virtud de la tutela 
de la posesión misma, o con base en un título. El poseedor ilegítimo, por no contar 
con título, solo posee las tutelas meramente posesorias. En cambio, el poseedor legí
timo, junto a sus tutelas posesorias, tiene las tutelas que emanan de su título. La legiti
midad no tiene nada que ver con tener o no ciertos derechos, sino con tener un título; 
por tanto, es fácil comprender que no hay contradicción alguna en reconocer derechos 
a un poseedor ilegítimo.

iv) Considerar que la posesión puede ser entendida como un derecho no implica seña
lar que tal derecho solo exista si el sujeto está en contacto con la cosa. El sujeto que es 
poseedor ilegítimo tiene derecho a conservar la posesión frente a intentos no autoriza
dos de desposeerlo. Si logran despojarlo de la posesión sin autorización, pues tal sujeto 
tendrá derecho a poseer, haciendo efectivo tal derecho mediante la defensa extrajudicial 
o mediante la defensa judicial. Sea que se mantenga con la cosa o no, el poseedor (por 
más ilegítimo que sea) tiene derecho a conservar o a recuperar la posesión que pueda 
haber perdido. Es sencillo, ninguna “confusión de planos” existe.

v) Admitir que la posesión puede concebirse como derecho real no significa tener que 
aceptar que se tenga que inscribir por sí misma. La falta de inscripción de la pose
sión es un rasgo distintivo de la misma. Los derechos reales tienen, cada uno de ellos, 
caracteres peculiares que a veces comparten y otras veces no. Sostener que un dere
cho que adolece de cierta característica no puede ser derecho real por tal carencia, 
implica contradecir de forma abierta el principio de tipicidad de los derechos reales, 
que está consagrado en el artículo 881 del Código Civil: un derecho subjetivo cali
fica como real con base en si la ley lo tipifica como tal, no por tener cierto rasgo dis
tintivo. Siendo así, ¿el usufructo puede dejar de ser derecho real por no ser suscep
tible de adquirir por usucapión? ¿el uso y la habitación pueden dejar de ser derechos 
reales porque no son susceptibles de ser objeto de algún acto jurídico? ¿La servidum
bre no aparente puede dejar de ser un derecho real porque su ejercicio no es suscepti
ble de apreciación por terceros? Las respuestas negativas a estas preguntas son obvias. 
De igual manera, por tanto, ¿la posesión puede dejar de ser un derecho real porque 
no se registre? Obviamente no. Máxime si la inscripción registral, en nuestro país ni 
siquiera es constitutiva de derechos; por ende, la existencia del derecho real es abso
lutamente independiente del registro. 63
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3. La posesión en la doctrina nacional: 
algunos supuestos problemáticos

Un gran civilista sanmarquino siempre tuvo claro que lo mejor era entender a la posesión 
como derecho(17). Empero, esto no le impedía negar que la posesión también podía cobrar el 
sentido de una figura que “exterioriza un estado de hecho”(18). Nótese que este civilista tam
bién advertía, como SACCO, la necesidad de apelar a la idea de “apreciación social” como 
herramienta para identificar situaciones posesorias. Así, entendía que la posesión se traduce 
en un “señorío de hecho”, siendo que tal señorío “es lo que aparece como tal ante la concien
cia común”(19).

Siguiendo a una clásica doctrina argentina, se sostenía que la posesión es “el poder o 
señorío que el hombre ejerce de una manera efectiva e independiente sobre las cosas, con el 
fin de utilizarlas económicamente; poder que jurídicamente se protege con prescindencia de 
la cuestión de saber si corresponde o no a la existencia de un derecho”(20).

Más recientemente, un importante sector de nuestra doctrina ha sugerido que la pose
sión debe entenderse con base en la idea de apariencia de derecho, pues tal apariencia -como 
quería Rudolf VON IHERING- sería el fundamento de la protección posesoria. De este 
modo, “si la posesión se sustenta en la apariencia de un derecho, solo habrá posesión cuando 
los terceros (espectadores de la apariencia) crean que quien está desplegando la conducta 
sobre el bien es titular de un derecho. Es decir, no se trata solo de usar, disfrutar o disponer 
de hecho de un bien, sino de que, a partir de esas conductas, se genere la señalada aparien
cia. Si a pesar de existir ejercicio de hecho no es posible generar esa apariencia (porque se sabe 
públicamente de la ausencia del derecho), no debería existir posesión”(21).

Sobre esta base, el autor que se acaba de citar concluye, por ejemplo, que los secuestra
dores de la embajada del Japón nunca tuvieron posesión:

“De ahí por ejemplo que en aquel lamentable incidente en el que un grupo de terroristas 
tomó la casa del Embajador de Japón, situación en la que todo el mundo sabía de la ilegitimi
dad de los delincuentes, no podía hablarse de posesión a favor de ellos, a pesar de que usaron 
el inmueble por varios meses. (...) Estas reflexiones no contradicen la existencia legal de la 
posesión ilegítima ya que la ilegitimidad no es apreciable con facilidad por los terceros. Un 
ladrón que usa con total desparpajo el reloj robado, es poseedor ilegítimo, pero es poseedor 
porque no se puede advertir de su conducta que el bien fue robado. Si el ladrón fuera captu
rado en el mismo acto del robo y mientras toma posesión del bien, claramente no se gene
raría posesión aun cuando de hecho el bien ya estuviese en su muñeca”(22).

En esta misma línea, el autor señala en otro trabajo que “la posesión es un derecho 
real que nace del comportamiento sobre un bien, a partir del cual se generan determinadas 
consecuencias que favorecen al ocupante (artículo 896 del Código Civil). Sin embargo, no 
todas las presencias dan lugar a la posesión, hay que examinar cada caso. Puede ocurrir que la

(17) CASTAÑEDA PERALTA, Jorge Eugenio. Los derechos reales. T. I. 3a edición. Universidad Nacional Mayor de San 
Marcos, Lima, 1966, pp. 75 y ss.

(18) Ibídem, p. 76.
(19) Ibídem, p. 77.
(20) Ibídem, p. 78.
(21) MEJORADA CHAUCA, Martín. “La posesión en el Código Civil peruano”. En: Derecho & Sociedad. N° 40. Año 

XXIV. Asociación Derecho y Sociedad, Lima, 2013, p. 254.
64 (22) Ibídem, pp. 254 y 255.
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ocupación sea al punto estrambótica o fuera de lugar, que no califica como derecho de pose
sión. Este derecho real supone actos que evidencien o reflejen alguna titularidad para estar 
ahí. La presencia debe hacer creer a los demás que la ocupación está amparada en la ley. Si el 
comportamiento revela por sí mismo la falta de título sencillamente no hay posesión.

Un ejemplo claro de lo dicho es la ocupación que hacen los grupos de reclamantes que 
quieren llamar la atención del gobierno y la prensa. Aquí no importa la justicia o pertinencia 
del pliego, ni el auspicio de algunas autoridades locales o incluso congresistas, sino la presen
cia alborotada, en medio de llantas quemadas, bombas lacrimógenas y una fila interminable 
de vehículos detenidos. Ese comportamiento no le hace creer a nadie que los parados tienen 
derecho a estar ahí, sino todo lo contrario. Salta a la vista la ilicitud. Lo mismo ocurre con la 
presencia de ambulantes en las veredas, cuya informalidad salta a la vista”(23).

En unas interesantes líneas sobre el fenómeno del coworking, el autor que vengo citando
dice:

“En los últimos años se ha desarrollado una nueva experiencia de trabajo y ocupación inmo
biliaria para profesionales independientes, que en lugar de trabajar en la soledad de su hogar 
o en la incomodidad de un café, acuden a un espacio compartido, diseñado expresamente 
para relacionarse con otros profesionales afines, ocupando mesas de trabajo, cubículos o a 
veces oficinas exclusivas al interior de un inmueble mayor. (...) Estos conglomerados y la 
ocupación que ahí se produce no tienen una regulación especial en el Perú, de modo que 
los propietarios organizan el negocio a través de contratos innominados y locación de ser
vicios integrados o complementarios. Estamos ante arrendamientos, aunque los operadores 
se resistan a utilizar esta denominación, pero debemos reconocer que los actos jurídicos que 
dan lugar al coworking se apartan en varios aspectos de las consideraciones que inspiran la 
regulación del contrato de arrendamiento (artículo 1666 del Código Civil). Hay que hilar 
muy fino para que el contrato proteja adecuadamente los derechos del dueño y garantice la 
satisfacción de los usuarios.

La complejidad radica en que los arrendatarios no necesariamente gozan de la misma calidad 
posesoria. Los ocupantes son poseedores exclusivos, inmediatos y legítimos de las secciones 
que hayan adquirido en esa condición (artículo 896 del Código civil), pero son coposeedo- 
res de los bienes compartidos que hayan decidido tomar (artículo 899 del Código Civil)”(24).

Lo dicho sobre el coworking lo suscribo enteramente. No hay duda de que los profesio
nales que usan estos ambientes son poseedores. Ejercen un poder de hecho sobre los bienes 
y realizan sus propios intereses. Además, es claro que ejercen tal poder de forma autónoma.

No obstante, guardo una opinión diferente en los casos de la embajada nipona, del 
ladrón del reloj y de los protestantes.

Considerando lo ya expuesto hasta este punto, la presencia de la posesión depende de la 
presencia de un poder de hecho, no de si este poder tiene apariencia de legítimo. De hecho, 
no existe base normativa para postular que una apariencia de legitimidad es un requisito pri
mordial para la configuración de la posesión. Esta apariencia solo es requerida por la ley para 
la buena fe en la posesión ilegítima. Así es, el artículo 907 del Código Civil indica que la

(23) MEJORADA CHAUCA, Martín. “Ocupación no es posesión”. En: <https://lpderecho.pe/ocupacion-no-es- 
posesion-por-martin-mejorada/>.

(24) MEJORADA CHAUCA, Martín. “Coworking y posesión”. En: <https://lpderecho.pe/coworking-posesion-
martin-mejorada/>. 65
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buena fe del poseedor ilegítimo perdura “mientras las circunstancias permitan al poseedor 
creer que posee legítimamente”. Qué sucede, entonces, si “todo el mundo” se da cuenta de 
que no tiene legitimidad, ¿pierde la posesión? Por supuesto que no, solo pierde la calidad de 
poseedor ilegítimo de buena fe, para pasar a ser poseedor ilegítimo de mala fe. Eso es todo. 
Repito, no existe base normativa para postular que se pierda la posesión por el solo hecho de 
que la noticia de su ilegitimidad se difunda ampliamente.

El 13 de abril del 2014, el programa Panorama emitió un amplio e interesante reportaje 
sobre la situación de contratos de arrendamientos incumplidos, donde los inquilinos reco
nocían expresamente no tener ningún derecho a seguir quedándose en el bien arrendado. 
Empero, solicitaban “tiempos razonables” para poder irse o simplemente “comprensión”. Es 
más, uno de los inquilinos alegó que no podía abandonar el bien diciendo: “no tengo a donde 
ir”(25)_ q  sea> ]a carencia legitimidad era aceptada por los ocupantes y ya era una noticia 
difundida en un importante programa periodístico de alcance nacional. ¿Estos malos inqui
linos, entonces, dejaron ya de ser poseedores? ¿Podrían los arrendadores, por tanto, expulsar
los sin mayor responsabilidad civil o penal?

No resulta ocioso repetirlo, es muy difícil, conforme a nuestro Derecho vigente, soste
ner que esta difusión de la noticia de la ilegitimidad sea causal de pérdida de la posesión. De 
hecho, la difusión de esta noticia no califica como causal de pérdida de la posesión, conforme 
al artículo 922 del Código Civil.

¿Esto quiere decir que los secuestradores de la embajada eran poseedores? Pues sí, y  los 
protestantes y  el ladrón del reloj también, como ya lo expliqué líneas arriba. Todos ejercieron 
un poder de hecho sobre el bien y, desde una perspectiva de la “conciencia común” (como 
decía CASTAÑEDA) o de la apreciación social que he mencionado, todos rompieron con el 
señorío o poder de hecho que tenía el poseedor anterior.

¿Entonces cabía emplear la tutela extrajudicial de la posesión por parte de los terroris
tas que tomaron la embajada? Por supuesto que no. Expectorar a los terroristas no generaba 
ninguna responsabilidad civil, porque es un manifiesto caso de legítima defensa de personas 
(artículo 1971, inciso 2 del Código Civil); de igual forma, no generaba ninguna responsa
bilidad penal (artículo 20, inciso 3 del Código Penal). Lo propio cabría señalar en relación 
con los reclamantes, en tanto atenían contra derechos fundamentales del público, como la 
libertad de tránsito. Para hacer frente a estas situaciones críticas, como se puede apreciar, no 
es necesario negar la presencia de la posesión.

Por último, respetuosamente diré también que el concepto de CASTAÑEDA no se 
termina de ajustar a nuestro Derecho positivo. El poseedor puede o no tener la finalidad de 
explotar económicamente el bien, ello es una cuestión un tanto subjetiva que resulta irrele
vante para la configuración de la posesión conforme al Código Civil de 1984. En mi opi
nión, hablar de finalidad es prácticamente lo mismo que hablar de intención. Al conceptua- 
lizar la posesión, CASTAÑEDA sigue la doctrina del jurista argentino Daniel OVEJERO, 
expuesta en plena II Guerra Mundial. Este último tenía como referencia al artículo 2351 del 
ya derogado Código Civil argentino de 186925 (26), el cual exigía la “intención” de someter el

(25) NOVOA, Karina; SÁNCHEZ, Richie; RODRÍGUEZ, Jimmy; YIKA, Gonzalo y TICONA, Manuel. “Casas 
secuestradas: insólitos e indignantes casos de inquilinos morosos”. En: Panorama, Panamericana Televisión, edición 
del 13 de abril de 2014.

(26) Artículo 2351 del Código Civil de la República Argentina de 1869:
66 “Habrá posesión de las cosas, cuando alguna persona, por sí o por otro, tenga una cosa bajo su poder, con inten-



POSESIÓN ART. 896

bien a un poder que reflejase comportamiento de dueño. Con un precepto como este, sí hace 
sentido lo que señalaba OVEJERO; no obstante, ello no es ya aplicable a nuestro Código 
Civil actual, que prescinde de la intencionalidad de ejercer el dominio para construir el con
cepto de posesión. De hecho, tengo dudas de que el concepto argentino haya sido aplicable 
al Código de 1936, que obviamente es el que CASTAÑEDA analizaba, pues el artículo 824 
de este Código tampoco apelaba a la idea de intención o finalidad como elemento estructu
ral de la posesión(27).

4. El concepto de posesión esbozado en las sentencias de los Plenos 
Casatorios Civiles y  el curioso caso de la Ley N° 29618

Los Plenos Casatorios Civiles II y IV abordan el concepto de posesión. En otro lugar, anoté 
que la sentencia del II Pleno hacía suya la concepción de CASTAÑEDA sobre la posesión(28) 29.

Después, la sentencia del II Pleno “pasa a recordar las famosas teorías subjetiva y objetiva 
de la posesión. La primera teoría, expuesta por el famosísimo Friedrich Karl VON SAVIGNY, 
entiende que la posesión es el poder de disponer físicamente de una cosa junto a la intención 
de tenerla para sí {animus domini). Sin esta intención, el mero poder de disponer físicamente 
no pasa de ser mera detención. La segunda teoría, expuesta por el ilustre y no menos famoso 
Rudolf VON IHERING, considera que la posesión como una relación de hecho entre una 
persona y  una cosa para su utilización económica, no siendo necesaria la voluntad de tener 
a la cosa en calidad de dueño (animus domini). En seguida, la sentencia hace suya una doc
trina española que entiende a la posesión como una apariencia socialmente significativa que 
importa un reconocimiento social de la voluntad inmediata (ejecutiva) decisoria sobre una cosa.

Por tanto, no se debe analizar a la posesión bajo un enfoque individualista, sino como 
fenómeno social generador o tutelador de apariencias significativas. Así, la posesión puede cum
plir una función de legitimación, pues ciertos comportamientos sobre las cosas permiten que 
una persona sea considerada titular de ciertos derechos, así como se autoriza a los terceros a 
confiar en la apariencia generada por la posesión en el tráfico jurídico. Y es que la posesión 
suele ser la manifestación exterior del ejercicio del derecho de propiedad. En este contexto se 
explica que la posesión pueda convertirse en dominio mediante la usucapión”{29).

El IV Pleno maneja estas mismas ideas en sus fundamentos 30 al 34. Hay que resaltar 
que expresamente se vuelve a acoger el concepto que manejó CASTAÑEDA.

Por mi parte, ya expresé mis reservas en torno a la opinión de CASTAÑEDA. En cam
bio, sí concuerdo plenamente con la idea “apariencias significativas” o de “reconocimiento 
social” del poder de decisión que tiene sobre el bien, como herramientas para identificar si 
hay o no posesión. Aunque, lo admito, pareciera que estas sentencias casatorias acogen la idea 
de que la posesión es tal en tanto refleje un dominio que aparente legitimidad. De hecho, 
ambas resaltan la “función legitimadora” de la posesión. Aunque estas sentencias no son tan 
claras en este punto.

ción de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”. El artículo 1909 del nuevo Código Civil y Comercial 
argentino, que define a la posesión, no se refiere expresamente a la intención.

(27) Artículo 824 del Código Civil peruano de 1936:
“Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la propiedad o uno o más de ellos”.

(28) NINAMANCCO CORDOVA, Fort .Jurisprudencia civil vinculante de la Corte Suprema. Análisis de todos los Plenos 
Casatorios Civiles. Gaceta Jurídica, Lima, 2018, p. 121.

(29) Ibídem, pp. 121 y 122. 67
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¿Y estas consideraciones sobre la posesión resultan vinculantes, por encontrarse al inte
rior de sentencias de Plenos Casatorios Civiles? Pues en mi opinión, no. Esto es así porque 
estas consideraciones no resultan decisivas para la toma de las decisiones en ambas sentencias. 
Tampoco son fundamentos determinantes para el establecimiento de las reglas vinculantes. El 
concepto mismo de posesión no parece una cuestión vital en ninguna de estas dos sentencias.

El II Pleno versa sobre la posibilidad de concretar una adquisición de la copropiedad 
por usucapión y el IV Pleno versa sobre la posesión precaria. No hay propiamente un debate 
sobre el concepto mismo de posesión, ni siquiera entre las partes de los procesos de Chiclayo 
y Pucallpa. No niego su valor referencial, pero es difícil considerar que los fundamentos que 
ambas sentencias dedican al concepto de posesión califiquen como vatio decidendi. Si no cali
fican como vatio de las decisiones adoptadas, mal puede decirse que ostenten una fuerza vin
culante^. Diré entonces que las ideas del maestro CASTAÑEDA han influido, pero sobre 
interesantes obitev dicta de las sentencias de Plenos Casatorios Civiles que han abordado (dicho 
sea de paso, de forma tangencial) el concepto de posesión.

Para cerrar estos comentarios, cabe detenerse en caso muy curioso: la posesión prevista 
en la Ley N° 29618, que prácticamente establece una teoría nunca antes vista sobre la pose
sión, completamente diferente a las ideas de SAVIGNY o de JHERING. Podríamos llamarla 
te ovía de la ficción posesovia o la teoría de GARCIA y DEL CASTILLO. Es más, si alguien 
prefiere, podría llamársele también te ovía pevuana de la posesión, dada la nacionalidad de sus 
artífices oficiales. Veamos esto con más detalle:

El artículo 1 de la Ley N° 29618 señala:

“Se presume que el Estado es poseedor de todos los inmuebles de su propiedad”.

En seguida, el artículo 2 de la misma ley sentencia:

“Declárase la imprescriptibilidad de los bienes inmuebles de dominio privado estatal”.

La pregunta no puede ser otra: ¿la presunción del artículo 1 es absoluta o relativa? En 
otras palabras, ¿la presunción del artículo 1 admite prueba en contrario? Pues si se quiere dar 
real sentido a este artículo, la respuesta sería negativa; si lo que se quería era solo impedir las 
prescripciones adquisitiva sobre bienes del Estado, el artículo 2 era más que suficiente. No obs
tante, el legislador fue más allá, estableciendo una presunción de posesión en favor del Estado. 
Dado que ambos artículos forman parte de una misma ley, se debe entender el artículo 2 a la 
luz del artículo 1, es decir que los bienes del Estado son imprescriptibles porque este siempre 
los posee, y alguien que no posee, pues obviamente no puede prescribir la propiedad. Ergo, 
la presunción no puede admitir prueba en contrario, de lo contrario el artículo 2 haría agua.

Es necesario mencionar lo que ha concluido, sobre este particular asunto, el Pleno Juris
diccional Nacional Civil y Procesal Civil del año 2016 (realizado en Lima):

“Puede declararse la prescripción adquisitiva del dominio sobre bienes de dominio privado
del Estado, si es que antes de la entrada en vigencia de la Ley 29618 el poseedor ya ha cum
plido con los requisitos necesarios para acceder a la prescripción” (conclusión plenaria N° 03).

Revisando los antecedentes de esta ley, se tiene el Proyecto de Ley que se ingresó al Par
lamento el 19 de mayo de 2008. El proyecto fue suscrito por el Presidente de la República *

68 (30) Ibídem, p. 43 y ss.
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de ese entonces, Alan García Pérez, y por su Premier, Jorge del Castillo Gálvez. Dicho pro
yecto planteaba la presunción de posesión en favor del Estado, siempre que el bien estatal no 
se halle poseído por terceros. De este modo, se podría entender que, si después de la puesta 
en vigencia de la ley, terceros entraban a tomar control de un bien estatal, pues tal posesión 
no existiría por oponerse a la presunción legal.

¿Por qué la necesidad de la presunción? Pues la exposición de motivos lo dice:

“(...) en diversos lugares del país, personas inescrupulosas se aprovecha de la escasa presen
cia del Estado sobre sus terrenos, para invadirlos y posteriormente hacerse de la posesión de 
dichos terrenos mediante diversos mecanismos, para finalmente obtener la propiedad vía el 
procedimiento de prescripción adquisitiva notarial.

En tal sentido, con el objeto de implementar un mecanismo de defensa integral de los terre
nos estatales, es necesario que se establezca una ficción jurídica considerando al Estado como 
poseedor de todos los terrenos de su propiedad en los que no se hayan ejercido actos pose
sorios por terceros (...)”.

Si se pretende que la ficción sea auténtica, ciertamente no debe admitirse prueba en con
trario. De lo contrario, ninguna verdadera ficción legal habría.

Pero el texto del proyecto fue modificado en virtud del “Dictamen N° 04” del 29 de 
octubre de 2008, emitido por la Comisión de Vivienda y Construcción, encabezada en ese 
momento por Elias Rodríguez Zavaleta. El dictamen señala claramente que la presunción 
debe entenderse en términos absolutos:

“Debe eliminarse la expresión en los que no se haya ejercido actos posesorios por terceros ya que 
es contradictoria con la finalidad de la presunción; toda vez que bastaría que se acredite un 
mero acto de posesión o una simple ocupación para que no pueda operar la norma que se 
propone”(31).

Y, como ya sabemos, esta eliminación se concretó finalmente en la Ley N° 29618. Lo 
interesante, empero, es que la presunción no desapareció, sino que se reforzó. Siendo así, apa
rece un nuevo concepto de posesión, absolutamente alejado de las concepciones modernas 
que se originaron en la Alemania decimonónica: una concepción posesoria fundada en una 
ficción jurídica. La posesión ya no es un poder de hecho sobre el bien, sino una ficción jurí
dica, completamente alejada de lo que ocurre en los hechos. Acá, la posesión deja de ser un 
concepto fáctico.

Como es sabido, el Colegio de Notarios de San Martín interpuso una demanda de 
inconstitucionalidad contra dicha ley, generándose el Expediente N° 0014-2015-PI/TC. La 
sentencia del Tribunal Constitucional que desestima esta demanda tiene por fecha el 10 de 
setiembre de 2019.

Según se aprecia en la sección dedicada a los antecedentes del proceso, en la demanda y 
en la contestación de demanda no se discute tanto sobre la viabilidad de entender a la pose
sión como una ficción. El debate se centra sobre si es constitucional o no que los predios del 
Estado, aunque sean de dominio privado, sean imprescriptibles. Pero la demanda se dirige 
contra toda la ley, no solo contra el artículo 2. Siendo así, ambas partes también entenderían

(31) COMISIÓN DE VIVIENDA Y CONSTRUCCIÓN DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Dictamen N° 04.
Periodo anual legislativo 2008-2009, p. 13- 69
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que la presunción del artículo 1 cobra sentido si se entiende que los bienes estatales no pue
den prescribirse porque, vía ficción, se entiende que nadie más que el Estado puede poseer
los. Así, pues, cabe señalar que la demanda de los notarios se limitaría a señalar que la ficción 
posesoria deviene en inconstitucional porque libera al Estado de su obligación de invertir 
tiempo y recursos en los predios de su propiedad, para cumplir con su finalidad constitucional.

El Tribunal Constitucional parte de la consideración de que la Ley N° 29618 es un 
nuevo y más fuerte intento del Estado por proteger sus bienes de un fenómeno que ya tiene 
más de medio siglo: las invasiones. Así, los invasores conseguían adquirir la propiedad de los 
bienes ajenos, del Estado y de otros particulares, gracias a la figura de la prescripción adqui
sitiva, ya consagrada en el Código Civil de 1852(32).

Por otro lado, para decirlo en términos sencillos, si los particulares se desentienden de 
sus bienes, pueden perderlos por usucapión; si el Estado, en cambio, se desentiende de sus 
bienes, no pasa nada, pues son imprescriptibles. Según los notarios, aquí hay una desigual
dad mayúscula. Según el Tribunal Constitucional, no, pues no hay punto de comparación 
entre los bienes estatales (aunque sean de dominio privado) y los bienes de los particulares*32 33*.

Un precepto “hijo” de la presunción de posesión en favor del Estado es el artículo 65 
de la Ley N° 30230, el cual establece que el Estado puede recuperar sus predios de manos 
de invasores. De hecho, estos ni siquiera pueden repeler las actuaciones estatales mediante la 
defensa posesoria extrajudicialmente del artículo 920 del Código Civil; y  claro, no pueden 
hacerlo porque legalmente no son poseedores. Ergo, no solo con apelar a los antecedentes de 
la ley caemos en cuenta de que se trataría de una presunción absoluta, sino también obser
vando este desarrollo legislativo, contenido en el citado artículo 65.

Pero esta presunción absoluta encierra un gran peligro: entre privados podrían arreba
tarse la posesión (de bienes estatales), sin que quepa tutela posesoria alguna, pues el privado 
no es poseedor. Siendo así, una interpretación restrictiva del mentado artículo 1 se impone: 
la presunción, por más absoluta que pueda considerarse, solo favorece al Estado. Ergo, los 
particulares deberían respetar los “señoríos” que otros particulares pudieran ostentar sobre 
bienes estatales. Es cierto que esta salida adolece de consistencia conceptual: el particular no 
sería poseedor frente al Estado, pero sí lo sería frente a otros particulares, a efectos de garan
tizar la paz social, fundamento de la protección posesoria. Pero esta inconsistencia, cierta
mente, deriva de una inconsistencia mucho mayor: entender a la posesión como nunca antes 
se ha hecho a nivel internacional: como una ficción.

No niego que esta teoría peruana de la posesión pueda tener una motivación saludable, 
que busca cuidar de la mejor manera el interés general. No obstante, considero que ello se 
hubiera conseguido solamente con el establecimiento de la imprescriptibilidad de todos los 
bienes estatales, sin instaurar un enfoque puramente ficticio de la posesión. En este escena
rio, sí habría una desigualdad en lo que concierne a la tutela de la posesión: todos, Estado y 
ciudadanía, debemos entender que no podemos hacer justicia por nuestra propia mano. La 
acción directa, estatal o privada, siempre debe ser excepcional. La teoría peruana de la pose
sión olvida esto, que es el fundamento de la tutela posesoria, y esa es su gran falla.

(32) Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0014-2015-PI/TC, fundamentos 16 al 19.
(33) Ibídem, fundamento 78.
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Pero las leyes están dadas, así que, por ahora, solo queda ensayar esta interpretación res
trictiva que hemos planteado.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesión es una apariencia socialmente significativa
Lo decisivo en la posesión es ser una apariencia socialmente significativa, que exterioriza (manifiesta) formalmente la pro
piedad, y  a la que se le liga la adquisición, ejercicio y  prueba de la propiedad (traditio, usucapión, tesoro, frutos, etc.). Es 
el reconocimiento social de la voluntad inmediata (ejecutiva) decisoria sobre una cosa, es una atribución primaria fundada 
en la propia complejidad de la fijación de la titularidad plena. No hay que partir de la posesión con una visión individua
lista (como voluntad preferente), sino desde una visión global que considera el derecho como generador o tutelador de apa
riencias significativas (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 24).
Posesión es un instrumento de reforma y cambio social
Es importante tener en cuenta que la posesión lejos de ser en todo caso un mero estar nutrido de ventajas o renuncias, ha 
de ser considerada también, desde el punto de vista jurídico, como instrumento de reforma y  del cambio social, dado que si 
bien el ejercicio del derecho de posesión compete a su titular, este debe realizarse en armonía a l sustrato económico y  social 
en el cual se desenvuelve el sujeto de derecho (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 7. 
2o voto singular).
Posesión no depende de la voluntad del sujeto, sino del ejercicio de hecho del sujeto sobre el bien
La posesión se encuentra taxativamente regulada en el artículo 896 del Código Civil, el cual establece que es el ejercicio de 
hecho de uno o más poderes inherentes a la propiedad, y  ello es importante para señalar que la posesión entre nosotros no 
depende de la voluntad del sujeto sino del ejercicio de hecho del sujeto sobre el bien; por ello es que, quien aparece en la rea
lidad táctica como el que ejerce el derecho de uso del bien es a quien se considera el poseedor del mismo; razón por la cual, 
en nuestro sistema no existen ni posesiones abstractas ni posesiones fictas (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casa- 
torio. Considerando 6. 2o voto singular).
Posesión cumple una función de legitimación
La posesión cumple una función de legitimación, en virtud de la cual determinados comportamientos sobre las cosas permiten 
que una persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella y  pueda ejercitar en el tráfico jurídico las facultades
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derivadas de aquel, así como que los terceros pueden confiar en dicha apariencia (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 
II P leno Casatorio. Considerando 25; Cas.N0 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 34).
Efecto de la posesión es la posibilidad de convertirse en dominio
Otro de los efectos de la posesión es la posibilidad de su conversión en dominio o en el derecho real de que es manifiesta
mente exterior mediante la usucapión (Cas.N0 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 25).
TRIBUNAL REGISTRAL
No es inscribible la posesión en el Registro
El derecho de posesión no constituye un acto inscribible en el Registro de Predios de conformidad con lo dispuesto por el artículo 
2021 del Código Civil (Res. N° 313-2016-SUNARP-TR-L).
Conversión de posesión en propiedad de predios rurales de propiedad del Estado
Para la inscripción de la conversión del derecho de posesión en propiedad de un predio rural de propiedad del Estado de con
formidad con el Decreto Legislativo 667, debe presentarse el título mediante el cual el Estado adjudique la propiedad del 
predio a favor de quienes ostentan el derecho de posesión inscrito (Res. N° 366-2012-SUNARP-TR-L).
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Servidor de la posesión

Artículo 897.- No es poseedor quien, encontrándose en relación de dependencia respecto 
a otro, conserva la posesión en nombre de este y en cumplimiento de órdenes e instruccio
nes suyas.

Concordancias:
C.C. art. 896

M a r t ín  M e jo r a d a  C h a u c a

Este artículo recoge la figura del servidor de la posesión. No obstante mantener relación 
e incluso contacto con el bien, el servidor de la posesión no es poseedor porque sus conduc
tas no satisfacen un interés propio sino el de otra persona. Antes de comentar los alcances de 
esta norma, es indispensable hacer algunas referencias al concepto de posesión.

Uno de los derechos reales más complejos e interesantes es sin duda la posesión. A esta 
institución se refirió Ihering en los siguientes términos: “No hay materia del Derecho que sea 
tan atractiva como la posesión, dada sobre todo la índole de su espíritu, ya que ninguna otra 
deja al teórico tan gran amplitud. La posesión es la institución molusco. Blanda y flexible 
como el molusco, no opone a las ideas que se quieren introducir en ella la misma resistencia 
enérgica que las instituciones vaciadas en moldes de formas rígidas, como la propiedad y  la 
obligación. De la posesión puede hacerse todo cuanto es posible; podría creerse que ha sido 
creada para dar la más completa satisfacción al individualismo de las opiniones personales. 
A quien no sabe producir nada que sea adecuado, ofrécele la posesión el lugar de depósito 
más cómodo para sus ideas malsanas. Podríamos llamarla el juguete que el hada del dere
cho ha puesto en la cuna de la doctrina para ayudarla a descansar, (...); es una figura de cau
cho, a la cual puede darse las formas que se quieran” (IHERING, p. 485). Es difícil encon
trar otro comentario que refleje más claramente las sensaciones del académico que reflexiona 
sobre la posesión.

Desde la perspectiva del Código Civil, la posesión es un derecho real que se configura 
por la conducta o actos objetivos que desarrollan las personas sobre los bienes. En tanto se 
produzca el ejercicio de hecho de uno o más poderes inherentes a la propiedad, habrá pose
sión (artículo 896 del Código Civil). Esta es la teoría objetiva de la posesión que acoge con 
acierto nuestro Código, y  que tiene como propósito principal hacer de la posesión un instru
mento para la convivencia pacífica de las personas y un medio adecuado para la buena mar
cha de las relaciones económicas vinculadas al ejercicio del dominio. El punto de partida de 
la posesión es la apariencia de derecho que se genera a partir de las conductas objetivas que 
se observan en las personas con relación a los bienes. La posesión tiene pleno fundamento y 
justificación porque en la mayoría de los casos, cuando alguien actúa sobre un bien ejerciendo 
alguna conducta que aparenta la existencia de un derecho, es porque realmente le corresponde 
el derecho que aparenta. Por ello, a partir de la mera conducta se explica el nacimiento de un 
derecho autónomo, que sin tener que probar ninguna titularidad dominial o desmembración 
de la propiedad, genera consecuencias jurídicas de enorme importancia.

La posesión es un derecho que prescinde de la prueba sobre las titularidades que provie
nen de la propiedad. Se configura a partir de hechos o conductas, a las cuales el sistema legal 
otorga una serie de consecuencias jurídicas. Se trata de un derecho peculiar que tiene auto
nomía frente a la propiedad y  sus desmembraciones (DIEZ-PICAZO y GULLON, p. 102).
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La doctrina es uniforme al señalar que la posesión está compuesta por un elemento obje
tivo (poder físico sobre el bien que se explica en la relación fáctica entre el sujeto y  la cosa), 
y un elemento subjetivo (se refiere a la intención o voluntad de tomar contacto con el bien). 
Respecto a los alcances de estos elementos resulta imprescindible acercarse a la célebre polé
mica entre Ihering y Savigny. Los elementos objetivo y subjetivo de la posesión surgen de las 
nociones de corpus y  animus sobre los que debatieron estos célebres juristas. Savigny sostenía 
que la posesión requiere un corpus basado en el contacto material con la cosa o en la posibili
dad material de hacer de la cosa lo que se quiere, con exclusión de toda injerencia extraña (al 
respecto puede verse AVENDANO VALDEZ, p. 111). Por su parte, Ihering opinaba que la 
noción de corpus no estaba relacionada con el poder físico sobre la cosa o con la posibilidad de 
ejercer dicho poder, sino en la relación exterior del individuo con las cosas, de acuerdo con el 
comportamiento ordinario que tendría el titular del derecho (AVENDANO VALDEZ, p. 114).

Es necesario advertir que muchas de las razones que expuso Savigny para sustentar su 
noción del corpus, tenían por objeto justificar las soluciones legislativas romanas sobre la mate
ria. Savigny trató de que todos los supuestos en los que la legislación romana calificaba una 
situación como posesoria —pese a que no existía contacto material con la cosa—, tuviera una 
racionalidad superior que explicara la posesión en su conjunto. Por esta razón utilizó abun
dantes citas de juristas romanos para justificar su lectura del corpus: utiliza por ejemplo un 
pasaje de Paulo en el que establece que “no es necesario tomar la posesión corporalmente y 
con la mano, sino que también se toma con la vista y  con la intención (Paulo, Digesto, 
Libro XLI, título II, N° 21). Ihering tuvo expresiones muy duras al criticar la noción de cor- 
pus de Savigny. Se preguntaba por qué la necesidad de recurrir al poder físico sobre la cosa o a 
la posibilidad fáctica de acceder a ella. ¿Cuál era el fundamento detrás de esta noción? Decía 
Ihering: “Yo puedo, cuando mi hogar se enfría, reanimarle a cada instante, mas por esto yo no 
diré que está caliente mientras esté frío; la posibilidad no es la realidad” (IHERING, p. 211).

Como advertimos antes, Savigny trató de justificar las situaciones que en el derecho 
romano eran consideradas como posesorias, sustentando en ellas su noción de corpus. Refi
riéndose a esto Ihering dice: “Vese pues que la teoría de Savigny sobre la aprehensión lleva a 
contradicciones palpables: ora la presencia es necesaria, ora no lo es; ya la seguridad del poder 
físico basta, ya no. Las deducciones de Savigny se moldean en las decisiones mismas concre
tas que trata de interpretar, pero olvida en ellas, cuando llega a la segunda, lo que dice en la 
primera” (IHERING, p. 195). Para Ihering el corpus de la posesión debía sustentarse en una 
razón práctica: la apariencia de estar ejerciendo un derecho y  a partir de ella permitir el ejer
cicio pacífico del dominio y sus atributos, sin necesidad de avocarse a la complicada tarea de 
probar la existencia de la propiedad o sus desmembraciones. Para Ihering el contacto físico 
o la posibilidad de él no era lo esencial, sino la apariencia que se desprende de la conducta 
del poseedor, cualquiera que sea esta. Si hay contacto o posibilidad del mismo no es lo cen
tral para la posesión.

De otro lado, para Ihering el animus no era nada especial en la estructura de la posesión, 
simplemente lo identificó como la voluntad inherente a toda conducta posesoria, es decir la 
voluntad de poseer. Quien realiza conductas sobre un bien es porque quiere hacerlo, es decir 
la voluntad es casi siempre un presupuesto del comportamiento. Los casos en los que tal pre
supuesto no se cumple deberían ser tratados específicamente. Criticando la noción de ani
mus domini de Savigny (para quien la voluntad de ser dueño era esencial a la posesión), Ihe- 
ring realizó una profunda investigación en el Derecho romano para conocer el fundamento 
del animus. Al concluir su investigación expresó: “... el Derecho romano no conocía en reali
dad más que una sola voluntad de poseer. La diferencia entre la posesión y la tenencia no es74
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el resultado de una diferencia genérica en la voluntad de poseer, sino de disposiciones jurídi
cas que niegan en ciertas circunstancias a la (...) posesión sus efectos ordinarios” (IHERING, 
p. 472). Que en ocasiones el Derecho romano le haya negado condición posesoria a determi
nados supuestos en los que la voluntad no era la de ser propietario (animus domini), no quiere 
decir que la posesión como concepto general e instrumento práctico se deba someter a las 
consideraciones de los casos de excepción, concluyó con acierto el maestro.

En definitiva, para Ihering la posesión no dependía del poder físico que el titular tuviera 
sobre la cosa; dependía más bien de la protección jurídica que el sistema legal otorga a esa 
situación. Es la ley la única que puede decir cuándo hay posesión y protección en favor de 
ese derecho.

La regulación sobre la posesión encuentra sustento en la defensa del derecho de propie
dad, pues estamos ante un instrumento que permite reconocer (por lo menos en apariencia) 
el dominio o sus desmembraciones. El paralelismo entre posesión y propiedad no significa, 
sin embargo, que estos derechos se equiparen. Simplemente justifica que la protección pose
soria se extiende a todos aquellos que desarrollan una conducta respecto del bien, similar a la 
que tendría el propietario del mismo, o cualquier persona que actúa sus atributos(1).

A la explicación histórica se suma el fundamento práctico. La idea de que exista un dere
cho autónomo que se sustenta en el solo comportamiento del titular respecto de la cosa, sin 
necesidad de acompañar instrumento o prueba alguna, según ya adelantamos, es el meca
nismo ideal para simplificar las operaciones comerciales cotidianas y  por ende hacer viable la 
convivencia social. Si tuviéramos que portar todo el tiempo los documentos que dan cuenta 
del derecho que tenemos sobre nuestros bienes, como una condición indispensable para su 
ejercicio y defensa, se generarían terribles problemas operativos y  costos de transacción absur
dos, que no harían otra cosa que perturbar la paz de las relaciones sociales. Por esta razón, 
sobre la base de la apariencia de derecho que se genera por la conducta que desarrolla el sujeto 
sobre la cosa, se da lugar a un derecho autónomo.

Si observamos a una persona viviendo en un inmueble de manera normal, concluiremos 
que se trata de un poseedor, aun cuando fuera un usurpador que ingresó al inmueble aprove
chando la ausencia del propietario. Si observamos a una persona haciendo pintas insultantes 
o difamatorias sobre la pared de un predio, concluiremos que no es poseedor, aun cuando en 
realidad podría tratarse del propietario. Tal es el alcance de la posesión.

Las conductas son posesorias si dan cuenta de titularidades derivadas de la propiedad. 
Sin embargo, toda regla tiene excepciones y la figura del servidor de la posesión es una de ellas. 
No obstante que el servidor de la posesión desarrolla conductas o acciones sobre el bien, su 
accionar no constituye la exteriorización de un derecho propio, sino el ejercicio de un encargo.

En el ámbito objetivo, escenario típico de la posesión, no se pueden saber anticipada
mente las condiciones subjetivas de la persona que desarrolla la conducta sobre el bien. Es 
decir, no se puede escudriñar en la voluntad de la persona, por la sencilla razón de que la 
voluntad pertenece a una esfera interna, ajena al concepto de posesión. Así las cosas, si no 
existiera la norma contenida en el artículo 897, tendríamos que aceptar que las personas que

(1) Comentando este fundamento, decía Manuel Augusto Olaechea ante la Comisión Reformadora del Código Civil 
de 1852: “Esta idea de mirar en la posesión un señorío, una exteriorización de la apropiación económica de las 
cosas, justifica mejor si cabe la protección posesoria. Dentro de este concepto no se trata únicamente del poder 
material sino también del poder moral sobre la cosa”. (En: GUZMAN FERRER, p. 871). 75
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actúan sobre los bienes por encargo de otros, en interés de otros, son poseedoras, pues exte- 
riormente (objetivamente) ejercen de hecho algún poder o atributo de la propiedad. Si uno 
ve una persona cuidando una casa, no siempre puede saber si cuida para sí o cuida para otro. 
Si uno ve una persona conduciendo un vehículo, no siempre puede saber si maneja para sí o 
para otro. No olvidemos que no todos los servidores de la posesión portan uniforme o señal 
que los identifique como tales.

La norma en comentario no solo es útil porque permite distinguir donde la apariencia 
de las conductas no siempre lo hace, sino porque de esta forma el servidor no podrá presen
tar como propias las consecuencias de los actos posesorios realizados por encargo, sobre todo 
no podrá oponerlos a quien realizó el encargo. Este último es el verdadero poseedor.

Negar la condición de poseedores a quienes desarrollan conductas posesorias en interés 
de otros, es una decisión legislativa que permite asimilar la figura del servidor a la situación 
que deriva del contrato de mandato. Según el artículo 1790 del Código Civil, por el man
dato el mandatario se obliga a realizar uno o más actos jurídicos por cuenta del mandante. 
El servidor es un mandatario de la persona interesada en el bien (mandante), quien goza de 
las consecuencias jurídicas que surgen de la conducta. El encargo de practicar ciertos actos 
jurídicos unilaterales o bilaterales (las actividades posesorias son actos jurídicos de una u 
otra clase según la conducta), es un mandato. Cuando un mandatario realiza una actividad 
relevante jurídicamente, los efectos finales de dicha actividad no se quedan en él sino que se 
atribuyen al mandante. Tal es el caso del servidor de la posesión, a quien se le instruye para 
que realice conductas posesorias, no para satisfacer un interés propio, sino el interés del man
dante. Como dice Jorge Avendaño en sus clases de Derechos Reales: “el servidor de la pose
sión es el brazo extendido del poseedor”.

En el mandato sin representación (artículo 1809 del Código Civil), que es cuando el 
mandatario actúa en nombre propio pero en interés y por cuenta del mandante, es cuando 
menos se puede distinguir al servidor del poseedor, pues el mandatario se presenta ante todos 
como si fuera él quien tiene interés en los actos posesorios que realiza. En estos casos es más 
útil aún el artículo 897 pues protege al verdadero interesado.

Se aprecia en la figura del servidor una situación excepcional de la que, como decía Ihe- 
ring, no se pueden extraer componentes esenciales de la posesión. De hecho, la conducta del 
servidor, vista objetivamente, califica perfectamente para ser posesión, sin embargo la ley le priva 
de esa calificación por razones atendibles como es la necesidad de proteger al real interesado 
en el bien, quien proporciona al servidor los medios para desarrollar las conductas posesorias.

Ahora bien, se debe tener cuidado al interpretar la expresión utilizada por la norma 
cuando se refiere a cierta “relación de dependencia” entre el servidor y  el poseedor. Esa rela
ción de dependencia, tradicionalmente entendida como una alusión al contrato de trabajo 
y su componente de subordinación, no es tal. Perfectamente puede ocurrir que el servidor 
tenga con el poseedor una relación civil ordinaria, de locación de servicios, obra, o cualquier 
otra diferente de la laboral. Lo importante es que las conductas del poseedor las realiza por 
encargo y no para satisfacer un interés propio. Así, es servidora la empresa de seguridad con
tratada por el poseedor para vigilar un inmueble, o el ingeniero y su empresa a quienes le 
encargamos la construcción de una vivienda sobre un terreno.

La posesión es pura objetividad, no así la relación jurídica que existe entre mandante y 
mandatario. Esta última es pura subjetividad; la relación jurídica es subjetiva, abstracta. Por 
ello es necesario precisar que aun cuando esté vigente la relación que sustenta el encargo a
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favor del servidor de la posesión, si este deja de actuar como tal, es decir si asume compor
tamientos a favor de su propio interés, se convertirá en poseedor. Para que esto ocurra y  sea 
oponible al mandante, la actitud del ex servidor tiene que revelar un efectivo desconocimiento 
del interés que antes representaba y la aparición de uno propio. En este sentido, un guardián 
con contrato vigente puede tornarse en poseedor, si, desconociendo las instrucciones de su 
mandante, realiza en adelante la custodia pero para sí, o realiza otras conductas posesorias 
en interés y beneficio propio. Por supuesto, la conducta del servidor infiel debe ser tal que 
permita al mandante tomar conocimiento de su rebeldía, pues sería injusto que el servidor 
adquiera condición posesoria mediante una actitud clandestina.

Finalmente, los alcances del encargo dado al servidor y su efectividad jurídica frente a 
terceros dependen del contenido del mandato. El artículo 1792 del Código Civil señala que el 
mandato comprende no solo los actos para los cuales ha sido conferido, sino también aquellos 
que son necesarios para su cumplimiento. Agrega que el mandato general no comprende los 
actos que excedan la administración ordinaria. En este sentido, es claro que un guardián al 
que simplemente se le ha dado el encargo de cuidar podrá ejercer la defensa posesoria extra
judicial (artículo 920 del Código Civil), pero no un interdicto, a menos que se le haya facul
tado expresamente para ese fin y el poder cumpla con los rigores formales del proceso judicial 
o que invoque la figura de la procuración oficiosa, cumpliendo todos sus requisitos (artículos 
74, 75 y 81 del Código Procesal Civil). Dependiendo de las conductas que se deseen enco
mendar al servidor, el encargo deberá ser más o menos específico, y  eventualmente cumplir 
ciertas formalidades, sobre todo en atención a los terceros con quienes se vinculará el servidor.

DOCTRINA
AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. Derechos Reales. Materiales de enseñanza. Lima, Fondo Editorial de la Pon
tificia Universidad Católica del Perú, 1988; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Dere
cho Civil. Madrid, Editorial Tecnos, 1987; GUZMAN FERRER, Fernando. Código Civil, tomo II, 4a edición. 
Lima, Editorial Cultural Cuzco, 1982; IHERING, Rodolfo. La Posesión (versión española de Adolfo Posada. 
Madrid, Editorial Reus S.A., 1926.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Servidor de la posesión es un instrumento de la posesión porque actúa por orden de otra persona
El servidor de la posesión no se concibe como poseedor porque ejerce el poder posesorio de otra persona en relación de depen
dencia o subordinación, dado que actúa por orden, no por poder; no es representante, sino instrumento de la posesión, toda 
vez que no está en un plano de igualdad con el poseedor sino que está subordinado a este, por lo que, a l no ser poseedor, está 
privado de las acciones e interdictos posesorios (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Conside
rando  35/ Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 42).
Servidor de la posesión no participa en la posesión
El servidor de la posesión no participa en la posesión ni esta se desplaza hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni 
es posesorio en cuanto ejercido por él ni incorpora una representación del que ostenta la posesión, toda vez que esta queda por 
entero en el otro, en el único poseedor, en el que imparte las instrucciones (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno 
Casatorio. Considerando 35; Cas.N0 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 43).
Servidor de la posesión es dependiente del poseedor
A pesar del ejercicio de hecho del uso del bien por parte del servidor de la posesión, este no lo realiza para sí mismo, sino 
para otro, quien es el titular del ejercicio del derecho de posesión, de quien depende, y  de quien recibe órdenes e instruccio
nes pero no como un representante sino como un dependiente (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Con
siderando 9. 2o voto singular).
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PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL
Hijos menores de edad de poseedor precario son servidores de la posesión
Los hijos menores de edad de los padres demandados en un proceso de desalojo por ocupación precaria, que ocupan el inmue
ble materia de desalojo, no constituyen litisconsortes necesarios por tener la calidad de servidores de la posesión a l tener 
una relación de dependencia con los padres y  por tanto no necesitan ser integrados a l proceso ni emplazados a l amparo del 
artículo 897 del Código Civil, salvo que tengan intereses contrapuestos (Pleno Ju r isd icc ion a l D istrita l C ivil y  Fami
lia 2013 Arequipa. Acuerdo 2. Acta 1).
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Adición del plazo posesorio

Artículo 898.- El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le tras
mitió válidamente el bien.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 904, 950, 951

M a r t ín  M e jo r a d a  C h a u c a

Uno de los derechos más importantes derivados de la posesión es la suma de plazos pose
sorios. Según la norma que comentamos, el poseedor puede alegar una posesión mayor a la 
que él mismo ha generado, sumando los periodos de anteriores poseedores.

¿Qué utilidad tiene para el poseedor hacer alarde de mayor plazo de posesión? Aunque 
la norma no lo dice expresamente, es evidente que semejante derecho solo tiene utilidad (por 
lo menos en el estado actual de la legislación peruana) para efectos de la prescripción adqui
sitiva, tanto de la propiedad (artículo 950 del Código Civil) como de la servidumbre (artículo 
1040 del Código Civil), que son los dos únicos derechos reales que se adquieren por esa vía.

Para adquirir por prescripción la propiedad o la servidumbre el poseedor tiene que 
alcanzar cierto plazo de posesión del bien, y no siempre es sencillo acumular dicho plazo si se 
cuenta únicamente la posesión propia. Ahí radica la utilidad de la suma de plazos. El posee
dor que viene poseyendo un día o incluso horas podría sumar los años de posesión de sus 
predecesores y alcanzar el objetivo de adquirir un derecho real por prescripción. No es mate
ria de la norma en comentario, pero dejamos dicho que la prescripción de la propiedad tiene 
como función fundamental la prueba del dominio, es decir por esa vía se logra comprobar 
quién es el propietario. Pues bien, para ese propósito la suma de plazos es de gran utilidad.

Ahora bien, se trata de un derecho del poseedor mas no de una obligación. Si por razón 
de su conveniencia el poseedor actual no deseara adelantar la adquisición por prescripción, 
el poseedor podría esperar el cumplimiento del plazo contando únicamente con la posesión 
propia. Por ejemplo, si Juan ha poseído por sí mismo por espacio de 10 años (de 1990 al año 
2000) y su antecesor poseyó por 5 años (de 1985 a 1990), Juan podría a su elección adqui
rir la propiedad por prescripción larga en 1995 (sumando los plazos) o en 2000 (usando solo 
su posesión).

El ejercicio de este derecho requiere el cumplimiento de ciertos requisitos, a saber: 
i) quien ejerce la suma tiene que ser poseedor, haberlo sido o ser acreedor, ii) debe existir un 
anterior poseedor cuyo periodo será sumado, iii) entre ambos y los anteriores debe produ
cirse una entrega válida del bien, y iv) debe existir homogeneidad entre las posesiones que se 
suman. Veamos.

i) Quien ejerce la suma debe ser poseedor, haberlo sido o ser acreedor. Normal
mente el interesado en sumar plazos posesorios es el poseedor actual, pero no es el único.

Puede ocurrir que el interesado ya no sea poseedor al momento de invocar la suma 
de plazos, sea porque abandonó la posesión, porque la perdió en manos de un usurpador o 
incluso porque transfirió la posesión voluntariamente. En estos casos al ex poseedor podría 
interesarle alegar la suma de plazos para demostrar el cumplimiento de la prescripción en 
un tiempo pasado y así buscar la declaración de la propiedad o la servidumbre a su favor. El 
poseedor actual no podría oponerse a la suma de plazos.
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En el supuesto de que el ex poseedor hubiese transferido voluntariamente la posesión, 
la prescripción cumplida en cabeza suya por la invocación de la suma de plazos es una conse
cuencia inevitable. En estos casos la situación del poseedor actual se resolverá según los tér
minos de la transferencia de la que fue beneficiario; si esta tuvo por objeto la transferencia 
del dominio o la servidumbre, la invocación de la suma por el anterior poseedor favorecerá 
la formalización del derecho adquirido. Si no fue así, el adquirente de la posesión solo gozará 
de una posesión inmediata.

La suma de plazos también puede ser alegada por el poseedor actual que tenga un cré
dito cuya satisfacción dependa de la prescripción de la propiedad o la servidumbre, o por el 
simple acreedor cuyo derecho espera realizarse sobre el patrimonio que se conforma por la 
prescripción. A tal efecto se debe identificar al poseedor que pudo sumar plazos pero no lo 
hizo. El cumplimiento de la prescripción se da en cabeza del poseedor que estuvo en condi
ción de alegar la suma de plazos. Esta acción se realiza a través del mecanismo previsto en el 
artículo 1219, inciso 4 del Código Civil que les permite a los acreedores ejercer los derechos 
de sus deudores, es decir es una alegación de los acreedores que reclaman por un derecho del 
deudor (el poseedor o ex poseedor).

ii) Debe existir un anterior poseedor cuyo periodo será sumado. La suma de pla
zos supone alguien de quien sumar, un poseedor anterior. Como vimos en el acápite prece
dente, la suma de plazos como derecho del poseedor actual solo alcanza al anterior posee
dor; sin embargo el poseedor puede invocar el derecho de los anteriores poseedores que en 
su momento no invocaron la suma de plazos, en la medida en que se tenga una pretensión 
legítima (crédito) contra ellos.

iii) Entrega válida del bien. La norma señala claramente que debe haber una transfe
rencia válida del bien. Se refiere a una transferencia válida de la posesión. En otras palabras, 
se trata de la tradición (artículo 901 del Código Civil). La tradición supone que la entrega 
del bien se produzca en ejecución de un título válido (obligación) surgido entre quien entrega 
y quien recibe. Para que el título sea válido debe estar exento de cualquier vicio que anule o 
haga anulable el acto jurídico (artículos 219 y 221 del Código Civil).

La entrega válida no supone que la propiedad o sus atributos (eventualmente compren
didos en el título) se transfieran efectivamente, pues si así fuera, la prescripción (único des
tino útil de la suma de plazos) no sería necesaria. Si el adquirente de la posesión recibiera por 
el mismo título de la tradición, de manera eficaz, la propiedad o la servidumbre sobre el bien, 
¿para qué necesitaría sumar plazos?

iv) Las posesiones que se suman deben ser homogéneas. Este no es un requisito que 
se desprenda de la norma en sí misma, sino de la utilidad que esta tiene a los fines de la pres
cripción adquisitiva. La prescripción adquisitiva exige cierta posesión por un plazo determi
nado y naturalmente las características de la posesión que se requieren para ese fin deben ser 
las mismas por todo el plazo.

Así, en el caso de la prescripción adquisitiva de dominio, la ley exige que la posesión 
debe ser pacífica, pública, continua y  como propietario. Si lo que se busca es esta prescrip
ción, solo se podrán sumar los plazos de las posesiones que cumplan estas condiciones. No se 
podría sumar una posesión plena (como propietario) a una posesión inmediata (que reconoce 
la propiedad en otra persona), o una posesión inmediata a una posesión mediata.

Sin embargo, hay que tener cuidado con aplicar esta condición literalmente. Que las 
80 posesiones deban ser homogéneas no significa que deban ser iguales, incluso pueden ser
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totalmente distintas y ser válida la suma de plazos. La homogeneidad tiene como propósito 
el cumplimiento de los requisitos de la prescripción, pero se deben observar dichos requi
sitos razonablemente. Por ejemplo, el plazo de posesión es menor cuando se tiene buena fe 
que cuando se tiene mala fe, empero el poseedor de mala fue puede sumar para la prescrip
ción larga (la de mala fe) la posesión de su predecesor aunque este haya tenido buena fe. Por 
decirlo de algún modo, la posesión de buena fe es de mejor calidad que la de mala fe, por ello 
perfectamente se le puede utilizar para completar la posesión larga. ¿Qué razón habría para 
impedir la suma en este caso?, ciertamente ninguna.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Adición del tiempo posesorio
El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transmitió válidamente el bien; siempre y  cuando exista 
entre las posesiones que se pretende acumular una continuidad, de lo que se colige, que no puede existir adición cuando medie 
interrupción por parte de un tercero (Cas. N° 1694-2003-Santa).
Es necesario que el inicio del cómputo del plazo conste en documento
En cuanto a la figura de la adición del plazo posesorio, tenemos que el artículo 898 del Código Civil prescribe que: “El 
poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le trasmitió válidamente el bien". Como se advierte, el único 
requisito que establece es que la transmisión se efectúe de forma válida; en tal sentido, la persona que transfiera a otro la 
propiedad o posesión de un bien debe hacerlo en virtud de un contrato perfectamente válido para que pueda sumar a su pose
sión el tiempo que estuvo en contacto con el bien aquel que se lo transfirió. Su finalidad, es facilitarle a l prescribiente com
pletar el plazo prescriptorio que la ley establece y  de este modo acceder a la propiedad. Es necesario que el inicio del cómputo 
del plazo de prescripción conste, de forma indubitable, en algún documento para que se pueda saber con certeza el plazo de 
prescripción, todo esto dentro de la usucapión larga de predios (Cas. N° 7164-2012-La Libertad).
Suma de plazo posesorio derivado de la sucesión mortis causa
No se advierte que el que el colegiado superior haya incurrido en interpretación errónea del artículo 898 del Código Civil, 
a l concluir que resulta exigible la declaración de herederos respectiva para que el recurrente pueda adicionar a su plazo 
posesorio aquel lapso de tiempo que poseyó su difunta madre, pues acreditando su calidad de heredero se podría demostrar 
una transmisión válida del predio sublitis, lo cual constituye una condición -como ya se ha anotado-para la adición del 
plazo posesorio del antiguo al nuevo poseedor (Cas. N° 1047-02-La Libertad).
CORTE SUPERIOR
El usucapiente puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transfirió válidamente el bien
El poseedor que adquirió un inmueble del anterior poseedor que contaba con contrato preparatorio de compraventa como 
título, el cual no fue formalizado debidamente, podrá sumar los plazos posesorios siempre y  cuando este bien haya sido trans
ferido válidamente, ello en razón del artículo 898 del Código Civil. Así también, ningún proceso pendiente sobre nulidad 
de acto jurídico o reivindicación puede interrumpir el plazo posesorio del demandante de la prescripción adquisitiva toda 
vez que en estos se discute la propiedad y  no la posesión del bien (Expediente N° 1787-2011. Corte Superior d e J u s 
ticia  d e Lima. Sexta Sala Civil).
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Coposesión

Artículo 899.- Existe coposesión cuando dos o más personas poseen un mismo bien 
conjuntamente.
Cada poseedor puede ejercer sobre el bien actos posesorios, con ta l que no signifiquen la 
exclusión de los demás.

Concordancias:
C.C. arts. 896, 950, 951

M a r t ín  M e jo r a d a  C h a u c a

Esta norma es la consecuencia del concepto legal de posesión aplicado a los supuestos 
en los que concurre más de una persona sobre el mismo bien, lo cual se da en la medida en 
que se produzcan objetivamente conductas posesorias concurrentes. Es el caso de las personas 
que habitan un mismo inmueble o las que usan un mismo vehículo. En tanto haya compor
tamiento (concurrente) que aparente el ejercicio de la propiedad o algún atributo del domi
nio, habrá coposesión.

Para que exista coposesión los comportamientos posesorios no tienen que ser los mis
mos. Podría un poseedor usar de una manera distinta de los demás, lo importante es que 
concurran las conductas. Por ejemplo, un inmueble podría ser usado al mismo tiempo como 
carpintería por Juan y como taller de pintura por Pedro; ambos serán coposeedores del bien 
pero por actos distintos. Tampoco tienen que estar todos los poseedores físicamente en el bien. 
Por ejemplo uno de ellos podría trabajar de noche y el otro de día, razón por la cual solo se 
encuentran físicamente sus días libres, empero hay coposesión. En la medida en que la pose
sión no requiere permanente presencia física, la coposesión tampoco lo requiere.

Como el concepto de coposesión es relativamente sencillo por lo que no merece mayor 
comentario, nos referiremos a algunos supuestos límite en los que se podría creer que hay 
coposesión pero en realidad no es así. Veamos:

No son casos de coposesión aquellos en los que el uso o el bien se ha dividido. Si Juan 
y Pedro marcaran espacios de explotación exclusiva del bien (división del bien) ya no habrá 
coposesión, por lo menos no respecto de las secciones separadas, aun cuando estas integren 
una unidad mayor. Lo mismo ocurre si Juan y Pedro acuerdan separar el uso de modo que 
uno aproveche el bien por cierta temporada y el otro por la siguiente (división del uso); tam
poco hay coposesión.

Igualmente no hay coposesión entre el poseedor mediato y el poseedor inmediato. Como 
se sabe, la posesión mediata corresponde a quien ha entregado el bien temporalmente a otra 
persona. La posesión inmediata le toca a quien ha recibido el bien (artículo 905 del Código 
Civil). Estas dos posesiones concurren sobre una misma cosa pero no tienen la misma justi
ficación o fundamento. La posesión inmediata es tal por la existencia de un título que sus
tenta la posesión, pero además porque la persona efectivamente desarrolla sobre el bien con
ductas posesorias. En el caso del poseedor mediato, es difícil (por no decir imposible) hallar 
la conducta posesoria que explique por qué es un poseedor, más aún cuando dicho poseedor 
mediato podría no recibir rentas por el bien.

Pese a los esfuerzos por justificar la posesión mediata como una forma común de pose
sión (se ha llegado a decir que es poseedor porque “dispone”), creemos que dicha posesión 
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que el legislador ha querido que el mediato sea poseedor para generar un legitimado más a 
efectos de la defensa del bien. El poseedor mediato no es poseedor por el concepto general, 
sino por una disposición especial de la ley. Si el poseedor mediato fuera una expresión más 
del concepto general de posesión, no habría sido necesario referirse a él atribuyéndole expre
samente calidad posesoria.

En este sentido, la condición posesoria del mediato es una ficción atributiva que se jus
tifica en fines prácticos atendibles, pero que no se refiere a una persona que desarrolla con
ductas sobre el bien y que aparenta en virtud de dichas conductas alguna titularidad. Pues 
bien, la coposesión sí requiere conductas (actos) concurrentes y conjuntas, lo cual no se da 
en este caso. Posesión mediata y la inmediata se dan al mismo tiempo y sobre el mismo bien, 
es verdad, pero no conjuntamente ni mediante actos concurrentes.

Finalmente, debemos distinguir la coposesión de la concurrencia de conductas poseso
rias sobre un mismo bien, supuesto que por primera vez planteo fuera de las aulas y que posi
blemente genere polémica. Un mismo bien puede tener varias utilidades que satisfacen inte
reses distintos al mismo tiempo. Por ejemplo, cuando el poseedor de una vivienda da en uso 
el frontis del inmueble para que un partido haga propaganda política, el frontis es parte del 
inmueble y sirve de protección para el poseedor de la vivienda, mientras que para el partido le 
sirve para dar a conocer a su candidato. El vehículo de transporte público que lleva adherido 
a los lados la publicidad de alguna empresa o producto, tiene utilidad tanto para el poseedor 
del vehículo que se desplaza con el bien y obtiene ganancias, como para la empresa o producto 
que logra una publicidad móvil. Sobre estos supuestos hay que decir que no queda duda de que 
los concurrentes son poseedores, pues la conducta que desarrollan sobre el bien aparenta clara
mente la existencia de la propiedad o de algún derecho desmembrado, pero ¿son coposeedores?

Estas personas poseen el mismo bien, con conductas posesorias diferentes (hasta ahí no 
se puede descartar la coposesión), pero ¿poseen conjuntamente como exige la norma? Con
sideramos que sí hay posesión conjunta, en la medida en que las conductas se dan al mismo 
tiempo, y son verdaderos comportamientos que podrían entrar en conflicto. Por ello es impor
tante que estén sometidas a los límites de la coposesión que señala la parte final de la norma, 
según la cual los actos posesorios de cada poseedor no deben excluir a los demás. Esta refe
rencia de la norma es trascendente porque explica el alcance de la posesión conjunta, la cual 
necesariamente supone actos posesorios concurrentes, no solo posesiones concurrentes (como 
ocurre en la posesión mediata y  la posesión inmediata). Solo los actos concurrentes pueden 
amenazar a otros actos posesorios, no así la posesión que solo deriva de un mandato legal y 
que no se traduce en un comportamiento objetivo.

La posesión es un derecho que surge de un hecho; la conducta sobre el bien. Sin embargo, 
es claro que en la coposesión siempre existe un acuerdo (expreso o tácito) entre los coposee
dores, que explica la concurrencia de las conductas posesorias. Una vez que este se da y  se 
configura la coposesión, recién los coposeedores pueden conminarse a respetar cada esfera de 
posesión, según el último párrafo del artículo. Es decir, la prohibición de excluir a los demás 
es consecuencia de la coposesión.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Coposesión exige la existencia de una misma situación de posesión
Es importante destacar la exigencia de la existencia de una misma situación de posesión para que llegue a constituirse una 
“coposesión", ya que ello evidencia que insoslayablemente debe existir homogeneidad en la forma en que las personas que 
postulan ser reconocidos como coposeedores accedieron a dicha situación. En consecuencia, no existirá coposesión en aquellos 
casos en que dos o más personas ocupen físicamente un bien pero el origen de la particular situación de cada mío de ellos sea 
diverso (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 30).
Coposesión se manifiesta cuando varias personas ejercen la posesión de un mismo bien
Normalmente se concibe que la posesión es a título exclusivo, pero también es posible que se dé la figura de la coposesión, la 
misma que se manifiesta cuando varias personas ejercen la posesión sobre el mismo bien en el mismo grado. Nuestro artículo 
899 prevé esta institución jurídica cuando indica que existe coposesión cuando dos o más personas poseen un mismo bien con
juntamente (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 28).
Coposeedores pueden usucapir
Es en este contexto que se verifica que no existe impedimento alguno en nuestro ordenamiento legal para que dos o más copo
seedores homogéneos puedan usucapir un bien, puesto que la institución jurídica que de ello se originaría sería la de la 
copropiedad. Se hace especial referencia a la homogeneidad en las posesiones para poder usucapir, dado que de otro modo, si 
las posesiones son de calidades diferentes, obviamente no se puede decir que existe coposesión (Cas. N° 2229-2008-Lam
bayeque II P leno Casatorio. Considerando 30).
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CAPÍTULO SEGUNDO 
Adquisición y  conservación de la posesión

Adquisición de la posesión

Artículo 900.- La posesión se adquiere por la tradición, salvo los casos de adquisición ori
ginaria que establece la ley.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 901, 902, 903, 904, 929, 930, 948; LEY 27287 art. 22

A la n  P a s c o  A r a u c o

1. La posesión no distingue entre buenos y  malos
La posesión es un hecho jurídico que implica la realización de actos materiales o de con

trol sobre un bien. Tanto quien compra una casa y habita en ella como quien la invade y hace 
lo propio son poseedores, en tanto controlan el bien a través de actos materiales cotidianos, 
tales como habitarlo, pernoctar en él, pintarlo, remodelarlo, etc.

Con la finalidad de ser lo más gráfico posible, podríamos decir que la posesión es una 
institución que no “discrimina”: es tan poseedor el comprador de un celular que lo usa para 
hacer una llamada como el ladrón que acaba de arrebatárselo a su víctima y se dispone a des
cargar alguna aplicación. Entonces, la posesión no interroga respecto de si la persona que 
ejerce el control o los actos materiales sobre el bien cuenta o no con un derecho que respalde 
o que le dé sustento al ejercicio de tales actos. Algo similar ocurre con la muerte de una per
sona: es un hecho jurídico en tanto la ley le asigna consecuencias jurídicas (la apertura de la 
sucesión y, por ende, la transferencia de los bienes del causante en favor de los herederos), y 
seguirá siendo un hecho jurídico independientemente de la causa o razón que la haya gene
rado: un homicidio (delito y, por ende, un acto ilícito) o un paro cardiaco (caso fortuito). Lo 
mismo pasa con la posesión: será posesión (hecho jurídico) con independencia de que quien 
la ejerza sea un ladrón o el mismísimo propietario.

Atendiendo a ello, nos debe quedar claro que la posesión se adquiere de cualquier forma 
que conlleve la toma de control sobre el bien, ya sea a través de la celebración de un contrato 
o de la comisión de un acto reñido con la ley. Veamos algunos ejemplos.

El ladrón que arrebata un celular y se pone a buen recaudo se convierte en poseedor; 
ha adquirido la posesión aun cuando no tenga ningún derecho sobre el bien. Recordemos 
por ello lo dicho hace un momento: la posesión es un hecho jurídico que para existir como 
tal no requiere de un derecho que la respalde. El robo es un modo de adquisición de la pose
sión, mas no de la propiedad, por lo que el ladrón se podrá llamar a sí mismo poseedor, mas 
no propietario.

En esta misma línea, la invasión de un inmueble también es un modo de adquirir la pose
sión, siempre que el invasor se haya asentado en el bien y  tenga el control pleno de la situa
ción. Entonces, el robo y  la invasión, aun cuando se trate de conductas ilegales, dan lugar a 
la adquisición de la posesión. Ahora bien, corresponderá catalogar a esta posesión como ile
gítima, en la medida que no está respaldada por un derecho, y  precisamente por ello tanto el 
ladrón como el invasor están obligados (y pueden ser forzados) a devolver el bien, pero mien
tras ello no ocurra, serán, sin duda alguna, los poseedores (y a tal punto es así que podrían 85
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convertirse en propietarios por prescripción adquisitiva si llegasen a cumplir con los requisi
tos del artículo 950 CC).

A diferencia de lo que vengo señalado, el artículo 900 CC regula únicamente las formas 
de adquisición de la posesión legítima. Por un lado, una adquisición derivada, es decir, aque
lla en donde el actual poseedor accedió al bien contando la voluntad y autorización del ante
rior poseedor. Por el otro, una adquisición originaria, es decir, aquella en donde el poseedor 
toma control de un bien respecto del cual nadie venía ejerciendo actos materiales (pensemos 
en el caso de los bienes que no tienen dueño o bienes abandonados).

Pero al margen de lo que diga el artículo 900 CC, lo que no debemos perder de vista 
es que se trata de una norma que no agota todas las posibilidades o formas de adquisición de 
la posesión: el hecho de que regule la adquisición de la posesión “legítima” no debe llevar
nos a creer que la posesión ilegítima no pueda ser adquirida. Entonces, aun cuando el 900 
CC no lo mencione, tanto el robo, la invasión, el hurto como las demás conductas reñidas 
con la ley que conlleven una toma de control sobre un bien son, también, formas de adqui
sición de la posesión (ilegítima).

2. La “tradición” y  la “entrega” como formas de adquisición 
derivada de la posesión

El primer modo de adquisición de la posesión (legítima) que menciona el artículo 900 
CC es la “tradición”. ¿Es lo mismo la “tradición” que la “entrega” del bien? Si un delincuente 
le pone una pistola en la cabeza al propietario y  este entrega el celular, estaremos, sin duda 
alguna, frente a una “entrega” del bien y, por ende, ante una adquisición de la posesión por 
parte del ladrón (y la correlativa pérdida de la posesión por parte del dueño); ahora bien, ¿esta
mos ante un caso de “tradición”? Por la forma como esta se encuentra definida en el artículo 
901 CC (que analizaré a continuación), debemos concluir que en el caso planteado no esta
remos ante un supuesto de “tradición”, ya que para que esta se produzca no basta con que 
haya entrega (o traspaso físico del bien), sino que ella debe ser realizada en favor de la per
sona “correcta” o con derecho al bien (a eso se refiere el artículo 901 CC cuando menciona 
que en la “tradición” la entrega se hace “a quien debe recibirlo”).

Entonces, si bien tanto en la “tradición” como en la “entrega”, estamos ante un traspaso 
posesorio (alguien se desprende del control del bien para “endosárselo” a otro), en la tradi
ción ese traslado es voluntario, deseado, con la mira puesta en el acto traslativo mismo (pen
semos en el vendedor que entrega el kilo de azúcar al comprador que acaba de pagar por él); 
la “entrega”, en cambio, vendría a ser algo mucho más genérico, el simple acto físico de que 
el bien pase de unas manos a otras, independientemente del fundamento o razón de ser de 
dicho traspaso. Por ello, es correcto decir - a l amparo de lo dispuesto en los artículos 900 y 
901 C C - que el propietario que es amenazado con una pistola hace “entrega” de su celular 
en favor del ladrón, mas no “tradición”. El ladrón se habrá convertido en el nuevo poseedor 
(aunque ilegítimo, en este caso) gracias a la “entrega” y no a la “tradición”.

Y esto que acabo de decir funciona para cualquier clase de bien, sea mueble o inmue
ble. Quien entrega las llaves de un departamento al flamante comprador está haciendo “tra
dición” de un bien inmueble y está convirtiendo a dicho adquirente en el nuevo poseedor. 
De igual forma, el trabajador de una empresa de telefonía que entrega el celular al consumi
dor está haciendo tradición del bien en favor de este último, quien automáticamente se con
vierte en el nuevo poseedor. Independientemente de que nos encontremos frente a un bien 
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posesión (pero no la única, ya que quien contra su voluntad -amenazado por una pistola- 
entrega el celular o las llaves de la casa estará haciendo “entrega” del bien y con ello convir
tiendo al ladrón o delincuente en el nuevo poseedor).

En conclusión, está bien que la primera parte del artículo 900 CC reconozca a la tra
dición como una forma de adquirir la posesión, pero ello no debe llevarnos a excluir a las 
“entregas no voluntarias” como formas o mecanismos que también conllevan la adquisición 
de la posesión (aunque ilegítima, en estos casos). Cuando el artículo 900 CC habla de “tra
dición” nos está hablando de una entrega sustentada o respaldada por un derecho, pero ello 
no agota los mecanismos a través de los cuales la posesión puede ser adquirida.

3. Las formas de adquisición originaria de la posesión
La segunda parte del artículo 900 CC regula la adquisición originaria de la posesión, es 

decir, aquella en donde no hay un traslado del bien de manos de uno en favor de otro, sino 
simplemente la toma de control del bien de forma directa e inmediata, sin ningún interme
diario ni transferente de por medio.

Aquí, al igual que en el caso de la tradición, se regula una adquisición (originaria, en 
este caso) que da lugar a una posesión legítima; por ello el artículo 900 CC habla de “adqui
siciones originarias que establece la ley”. Por ejemplo, en el caso de los bienes que no pertene
cen a nadie, como las piedras, conchas y  otras análogas que se hallen en el mar o en los ríos 
o en sus playas u orillas, la propiedad, y  también la posesión, se adquieren con la aprehensión 
o apropiación, es decir, tomando el bien o recogiéndolo de donde se encuentre (artículo 929 
CC(1)). Lo mismo ocurre con los animales de caza y pesca: basta que hayan caído en las tram
pas o redes, para que el cazador se convierta en propietario y también en poseedor (artículo 
930{2) CC). Otra forma de adquisición originaria la encontramos en las uniones de tierra e 
incrementos que se forman sucesiva e imperceptiblemente en los fundos situados a lo largo 
de los ríos o torrentes: el propietario del fundo adquiere el dominio y la posesión de dichos 
elementos (artículo 940° CC1 2 (3)).

Nótese cómo en todos estos casos la persona adquiere la posesión sin necesidad de un 
acto traslativo o acuerdo con el anterior poseedor, ya sea porque se trata de bienes sobre los 
cuales nunca nadie ejerció control posesorio o, habiéndolo ejercido en su momento, lo per
dió producto de un abandono, extravío o situaciones similares. La toma de posesión se pro
duce, entonces, de manera directa, autosuficiente u originaria.

Ahora bien, ¿son estas las únicas formas originarias de adquisición de la posesión? Por 
supuesto que no, ya que - a l igual que en el caso de la adquisición derivada o tradición- el 
legislador ha regulado únicamente las formas originarias legítimas de adquisición de la pose
sión, guardando silencio (pero sin que ello signifique que no existan) de las adquisiciones ori
ginarias que resulten contrarias a la ley.

(1) Artículo 929 CC.- “Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u otras análogas que se hallen 
en el mar o en los ríos o en sus playas u orillas, se adquieren por la persona que las aprehenda, salvo las previsiones 
de las leyes y reglamentos”.

(2) Artículo 930 CC.- “Los animales de caza y peces se adquieren por quien los coge, pero basta que hayan caído en 
las trampas o redes o que, heridos, sean perseguidos sin interrupción”.

(3) Artículo 940 CC.- “Cuando la fuerza del río arranca una porción considerable y reconocible en un campo ribereño 
y lo lleva al de otro propietario ribereño, el primer propietario puede reclamar su propiedad, debiendo hacerlo 
dentro de dos años del acaecimiento. Vencido este plazo perderá su derecho de propiedad, salvo que el propietario
del campo al que se unió la porción arrancada no haya tomado aún posesión de ella”. 87
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Pensemos en la invasión u ocupación de un inmueble. Sin duda alguna esta situación 
no califica como aprehensión ni apropiación (entendida esta como forma de adquisición de 
la propiedad), pues los inmuebles no son bienes que nunca hayan tenido dueño {res nullius), 
y  difícilmente podremos probar que para el momento de la invasión se había producido un 
abandono por parte del propietario. Entonces, lo que hace el invasor es tomar control de un 
bien sin que ninguna norma lo faculte para ello. Esto quiere decir que si bien dicho inva
sor no se convertirá en propietario (como sí ocurre con la aprehensión de bienes sin dueño 
o abandonados), sin duda alguna habrá adquirido la posesión (ilegítima, en este caso). Y lo 
mismo ocurre en el caso de quien toma el celular de la carpeta del costado, aprovechando un 
descuido del propietario: el ladrón habrá adquirido la posesión, de forma originaria (nadie 
se lo transfirió), pero la propiedad le seguirá perteneciendo al dueño originario, quien podrá 
activar los mecanismos de tutela, ya sea de la posesión (que es la que se ha visto afectada), a 
través del interdicto, o de la propiedad, por medio de la acción reivindicatoria.
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chos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo 
I. Librería y Casa Editora de Jesús Menéndez, Buenos Aires. 1927.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesión se adquiere a título originario y derivativo
Se considera que la posesión se adquiere tanto a título originario como a título derivativo. Es originaria la adquisición 
cuando se funda en el solo acto de voluntad unilateral del adquirente, en cambio, es derivativa cuando se produce por una 
doble intervención activa del adquirente y, del precedente poseedor y  el fenómeno adquisitivo tiene su causa y  su origen en 
la disposición de ese poseedor precedente (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 26).
Posesión se adquiere de manera derivativa

Nuestro ordenamiento jurídico, en el artículo 900 del Código Civil, señala que la posesión se adquiere de manera derivativa 
(usa el término tradición) u originaria. Esta última se sustentará en el solo acto volitivo del adquirente, en tanto que la pri
mera requerirá la existencia de un poseedor que entregue la posesión y  un segundo que la reciba (Cas. N° 2229-2008-Lam
bayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 21).
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Tradición

Artículo 901.- La tradición se realiza mediante la entrega del bien a quien debe reci
birlo o a la  persona designada por él o por la ley y con las formalidades que esta establece.

Concordancias:
C.C. arts. 902, 903; LEY 27287 art. 22

A lan P asco  A rauco

1. Tradición y  entrega
Hacer “tradición” de un bien no es igual que hacer entrega del mismo. Nuestro legis

lador se ha preocupado por definir a la tradición como una forma de “entrega calificada”, 
es decir, no basta con que el bien pase de las manos de X a Y, sino que este último tiene que 
tener derecho a tal entrega (a eso se refiere la norma cuando menciona que la entrega se hace 
“a quien debe recibirlo”).

Imaginemos el siguiente caso: un delincuente le pone una pistola en la cabeza al propieta
rio y este, conminado por la situación, le entrega su celular. Sin duda alguna estamos ante una 
transferencia de la posesión, por lo que el ladrón habrá pasado a convertirse en nuevo posee
dor; no obstante, sería un error calificar a este traspaso posesorio como “tradición”, ya que el 
ladrón no es la persona que “debe recibir” el bien, es decir, no tiene el derecho a tal entrega.

Entonces, si bien tanto en la “tradición” como en la “entrega”, estamos ante un traspaso 
posesorio (alguien se desprende del control del bien para “endosárselo” a otro), en la tradi
ción ese traslado es voluntario, deseado, con la mira puesta en el acto traslativo mismo (pen
semos en el vendedor que entrega el kilo de azúcar al comprador que acaba de pagar por él); 
la “entrega”, en cambio, vendría a ser algo mucho más genérico, el simple acto físico de que 
el bien pase de unas manos a otras, independientemente del fundamento o razón de ser de 
dicho traspaso. Por ello, es correcto decir, al amparo de lo dispuesto en el artículo 901 CC, 
que el propietario que es amenazado con una pistola hace “entrega” de su celular en favor del 
ladrón, mas no “tradición”; esto es, el ladrón se habrá convertido en el nuevo poseedor (ile
gítimo) gracias a la “entrega” y  no a la “tradición”.

Y esto funciona para cualquier clase de bien, sea mueble o inmueble. Quien entrega 
las llaves de un departamento al flamante comprador está haciendo “tradición” de un bien 
inmueble y está convirtiendo a dicho adquirente en el nuevo poseedor. De igual forma, el 
trabajador de una empresa de telefonía que entrega el celular al consumidor está haciendo 
tradición del bien en favor de este último, quien automáticamente se convierte en el nuevo 
poseedor. Independientemente de que nos encontremos frente a un bien mueble o inmueble, 
la “tradición” es posible y, por ende, la forma (aunque no la única, como ya señalé) de que 
alguien adquiera la posesión.

Y lo mismo ocurrirá con la entrega: quien contra su voluntad transfiere el celular o las 
llaves de la casa estará haciendo “entrega” del bien y convirtiendo así, al ladrón o delincuente, 
en el nuevo poseedor (ilegítimo, en este caso).

2. La tradición no necesariamente conlleva una transferencia
de la propiedad

Es oportuno hacer una aclaración: la “tradición”, como forma de adquisición de la pose
sión regulada en el artículo 901 CC, no necesariamente coincide con la “tradición” como gg
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mecanismo de adquisición de la propiedad, regulada en el artículo 947 CC, según el cual 
“la transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectúa con la tradición 
a su acreedor”.

Por ejemplo, si Juan es propietario de un carro y se lo entrega a Mario como conse
cuencia del contrato de usufructo suscrito entre ambos, sin duda alguna Mario pasará a ser 
el nuevo poseedor, mas no el propietario. Entre Juan y Pedro se habrá producido la “tradi
ción”, entendida esta como transferencia posesoria, mas no la “tradición” en el sentido que le 
otorga el 947 CC, es decir, como el “modo” de transferir el dominio de bienes muebles, ya 
que esta norma presupone que la entrega se haga como consecuencia de un acto de enajena
ción (entiéndase por “acto de enajenación” un contrato con vocación de trasferir la propie
dad, como sería el caso de una compraventa, una permuta o una donación).

Distinto sería el caso si es que Juan entrega el carro a Mario como consecuencia de un 
contrato de compraventa: en este caso, se habrá producido la tradición tanto del 901 CC 
como del 947 CC, por lo que Mario pasa a constituirse como el nuevo poseedor en calidad 
de propietario del bien. La tradición, en este caso, habrá servido para que Mario adquiera 
tanto la posesión como la propiedad.

¿Y que pasaría si este mismo caso se presenta con relación a un bien inmueble? Es decir, 
la compraventa y  entrega de posesión de Juan a favor de Mario se produce respecto de una 
casa. En este escenario, la tradición funcionará solo como un mecanismo de transferencia de 
posesión mas no así de la propiedad, ya que Mario adquirido el dominio con la sola existen
cia del contrato, sin necesidad de esperar a la toma de posesión (no olvidemos que en el caso 
de los inmuebles no es la tradición, sino el consentimiento libremente manifestado, el que 
convierte al adquirente en propietario).

3. La designación de la persona en favor de quien 
se hará la tradición

El artículo 901 CC también reconoce que la tradición se producirá cuando el bien le 
sea entregado a alguien designado por la persona que, originalmente, estaba pensado como 
el receptor. Esto podría ocurrir en dos casos:

(i) Imaginemos que A es el propietario de un celular y suscribe una compraventa con B. Este 
último es, en principio, la persona a quien se le deberá hacer entrega del bien (receptor 
original); sin embargo, imaginemos que antes de recibir el bien, B suscribe un contrato 
de arrendamiento con C, situación que le es comunicada a A. En este escenario, cuando 
se presente C exigiendo la entrega del bien y A cumpla con ello, A quedará liberado de 
su obligación que como vendedor le asiste (hacer entrega del bien) gracias a la transfe
rencia de posesión realizada en favor de C.

En este caso: 1) se habrá producido la tradición (y por ende, la adquisición de la pro
piedad por parte de B) aun cuando el bien no le haya sido entregado directamente a 
este último, sino a quien él designó para tal efecto (C); y 2) C se habrá convertido en el 
nuevo poseedor gracias, precisamente, a la tradición realizada en su favor.

Esto significa que, en este supuesto, la entrega del bien a C ha producido un doble efecto: 
convertir a B en propietario y  a C en el nuevo poseedor.

(ii) Imaginemos que A es el propietario de un carro y suscribe con B un contrato de com
praventa; sin embargo, en la medida que B está próximo a viajar al extranjero, le encarga90
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a C la labor de recoger el carro del domicilio de A y dejarlo debidamente estacionado en 
la puerta de su casa. El caso es distinto al anterior, porque mientras que en este último C 
tenía la condición de poseedor inmediato (en virtud de un contrato de arrendamiento), 
ahora es tan solo un servidor de la posesión. Siendo así, en el momento en que A haga 
entrega del bien a C, se producirá un doble efecto en la esfera jurídica de B: este se habrá 
convertido en el propietario y nuevo poseedor del bien.

DOCTRINA
ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Código Civil peruano, ¿es el contrato de compraventa el que transfiere 
la propiedad mueble?”. En: Ius et Veritas, N° 5, Lima, 1992; HEDEMANN, J.W. Tratado de Derecho Civil. 
Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Dere
chos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; SALYAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo 
I. Librería y Casa Editora de Jesús Menéndez, Buenos Aires. 1927.
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Sucedáneos de la tradición

Artículo 902.- La tradición también se considera realizada:
1. Cuando cambia el título posesorio de quien está poseyendo.
2. Cuando se transfiere el bien que está en poder de un tercero. En este caso, la tradición 

produce efecto en cuanto a l tercero solo desde que es comunicada por escrito.

Concordancias:
C.C. arts. 901, 948

A lan P asco  A rauco

1. La tradición ficta y  sus modalidades
Como ya indiqué al comentar el artículo 901 CC, la “tradición” es algo más que una 

entrega: es una entrega a favor de la persona correcta, entendiéndose como “correcta” a la 
persona designada para tal efecto.

Ahora bien, hay ciertos casos en los que esta entrega no requiere ser hecha de manera real, 
porque la persona a quien se le transfiere el bien ya está en posesión del mismo, o porque no 
resulta materialmente posible (debido a que el bien, por ejemplo, está en manos de un tercero).

Para estos casos nuestro legislador ha regulado la denominada “tradición ficta”, es decir, 
una tradición que aun careciendo de su principal componente (la entrega), logra (gracias a 
una ficción legal) “transferir la posesión”.

Las formas de tradición ficta que reconoce el artículo 902 CC son las siguientes:

(i) El cambio de título posesorio de quien se encuentra en posesión del bien. Este cambio 
puede producirse de dos maneras, ya sea para “mejorar” la calidad posesoria (trad itio  
b rev i m aná) o para padecer una “degradación” en la misma (constitu tum possessorium ).

(ii) La adquisición del bien que está en manos de un tercero, lo cual en los hechos funciona 
como una cesión de la acción restitutoria.

2. Primera forma del cambio en el título posesorio: 
traditio brevi manu

Este tipo de tradición ficta aplica cuando el adquirente de un bien lo tiene ya en su poder, 
pero en virtud de un título distinto a aquel por el cual ahora se le pretende transferir la pose
sión. Pensemos en el arrendatario que adquiere la propiedad del bien: para el momento de la 
trasferencia de propiedad, el comprador se encuentra ya en posesión del bien, pero a título 
de arrendatario, por lo que no será necesario que entregue el bien al vendedor para que este 
se lo devuelva y así poder dar por cumplida su obligación de entrega. La traditio brevi manu 
permite dar por hecha la transferencia del bien del vendedor a favor del comprador (arrenda
tario) sin necesidad de que en los hechos se produzca ningún traslado posesorio.

Como bien se ha dicho, “la tradición no tendría en este caso objeto práctico alguno, 
puesto que todo se reduciría a que el tenedor [“poseedor inmediato”, para nosotros] de la cosa 
la entregara al propietario, para que este en cumplimiento del contrato de venta, se la devol
viera inmediatamente, lo cual constituiría la realización de una formalidad totalmente inútil. 
Desde el momento que la cosa ya está en poder del adquirente, parece más simple, como lo
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establecía el derecho romano y lo dispone nuestro Código Civil y  otras legislaciones moder
nas, suprimir la necesidad de la tradición (real)”(1).

Entonces (volviendo al ejemplo planteado), la posesión del inquilino (aunque funciona 
también con cualquier otra clase de poseedor inmediato, ya sea usufructuario, comodatario, 
titular de un derecho de uso, habitación, etc.) no se interrumpe en ningún momento, sino 
que únicamente dejará de poseer “como inquilino” para - a  partir de la celebración de la com
praventa- pasar a poseer “como propietario”. Precisamente por ello dije que se trata de una 
“mejora” en la calidad posesoria, ya que mientras que el arrendatario (debido a su condición 
de poseedor inmediato) rinde cuentas al poseedor mediato y ejerce su posesión respetando 
los límites establecidos en su propio contrato y en la normativa que lo regula (por ejemplo, 
no puede construir ni cede a terceros la posesión del bien), el propietario ejerce la posesión 
de la manera más plena posible, estando limitado únicamente por las normas imperativas 
que le resulten aplicables.

En conclusión, la utilidad de la traditio brevi manu radica en dar por hecha una trans
ferencia sin necesidad de que se produzca, en realidad, ningún traslado posesorio que, de lle
varse a cabo, terminaría siendo inútil.

3. Segunda forma del cambio en el título posesorio: 
constitutum possessorium

El constitutum possessorium es una forma de tradición ficta que tiene lugar cuando el 
propietario que enajena (transfiere el dominio) se mantiene en posesión del bien bajo otro 
título de menor jerarquía, ya sea como arrendatario, usufructuario, comodatario, etc. Así, 
imaginemos que A es el propietario de un bien y decide vendérselo a B, pero está interesado 
en quedarse viviendo en el inmueble en calidad de arrendatario por el siguiente año; es decir, 
las partes van a celebrar un contrato de compraventa (A transfiere la propiedad a B) e inme
diatamente después uno de arrendamiento (B se obliga a ceder temporalmente el uso del 
bien a favor de A).

El orden de los contratos exigiría que el bien le fuese entregado a B (comprador y nuevo 
propietario) para que luego este se lo entregue nuevamente a A, quien entrará a poseerlo en 
calidad de arrendatario (anteriormente la posesión la ejercía en calidad de propietario). A fin 
de evitar todo este trámite innecesario, el inciso 2 del 902 CC asume, por una ficción jurí
dica, que A ha pasado automáticamente a poseer el bien en calidad de inquilino, con lo cual 
ambas partes cumplieron con sus respectivas obligaciones de entrega (A en favor de B, pro
ducto de la compraventa, y B en favor de A, como consecuencia del arrendamiento), sin que 
haya sido necesario llevar adelante ninguna entrega real.

Nótese cómo, entonces, para que el constitutum possessorium se presente no es suficiente 
que el propietario haya vendido la cosa, sino que hacen falta dos negocios jurídicos distintos 
e independientes: el negocio de enajenación en virtud del cual la posesión pasa al adquirente; 
y el negocio anexo, en virtud del cual el enajenante debe tomar la cosa como poseedor inme
diato, ya sea a título de arrendatario, comodatario, usufructuario y  en general como titular 
de cualquier otro derecho real menor®. 1 2

(1) SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo I. Librería y Casa Editora de Jesús Menéndez, Bue
nos Aires. 1927, pp. 166 y 167.

(2) En este sentido: HEDEMANN, J.W. Tratado de Derecho Civil. Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955,
p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Derechos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986, pp. 174 y 175. 93
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En conclusión, a través del constitutum possessorium, quien originalmente poseyó en cali
dad de propietario pasa a poseer en una condición de menor jerarquía, produciéndose de este 
modo una degradación de su calidad posesoria.

4. La adquisición del bien que está en manos 
de un tercero

Esta modalidad de tradición se traduce en una cesión de la acción restitutoria. Se ha 
dicho por ello que “consiste en la cesión del transferente al adquirente del derecho a exigir la 
restitución del bien al tercero, que es quien lo está poseyendo actualmente”®.

Para que esta forma de tradición ficta se dé, “es necesaria la existencia previa de dos rela
ciones jurídicas diferentes: una primera por la cual el propietario [A] cede a una persona [B] la 
posesión inmediata de la cosa (ello ocurre por ejemplo en un contrato de arrendamiento); y 
una segunda por la cual este propietario [A] transfiera la propiedad de la cosa a un tercero 
[C] ajeno a la primera relación [de arrendamiento]. Como consecuencia de la transmisión de 
la propiedad, el adquirente [C] sustituye al propietario [A] en la primera relación jurídica, 
lo que en nuestro ejemplo equivale a decir que este adquirente asume el ‘status’ jurídico de 
arrendador (que antes lo tenía el propietario [A]). Ahora bien, si el adquirente es arrendador, 
asume, como consecuencia de ello, una serie de derechos y obligaciones, de lo que se deduce 
que no ha operado, en este caso, una simple ‘cesión de derechos\ sino una ‘cesión de posición 
contractual l e g a l y  es en virtud de esta que el adquirente (arrendador) puede ejercer no solo 
la acción restitutoria, sino también una serie de ‘derechospotestativos\ como la resolución por 
incumplimiento, etc”3 (4).

Ahora bien, la eficacia de esta cesión de la acción restitutoria solo se producirá frente al 
tercero (que en el caso planteado sería B, en su condición de arrendatario) una vez que se le 
haya informado de la transferencia en favor del nuevo propietario (C).

La utilidad práctica de esta modalidad de tradición ficta (que funciona no solo cuando 
se enajena un bien que está en arrendamiento, sino en todos aquellos supuestos en los que 
el bien se encuentra bajo mediación posesoria, esto es, en usufructo, uso, habitación, como
dato, etc.) la pone de relieve Salvat: “Supongamos que la cosa está alquilada o ha sido dada 
en préstamo o depositada y que el propietario la vende a un tercero, que quiere dejarla en 
poder del locatario [arrendatario], comodatario o depositario. La tradición (real) implicaría 
aquí tres operaciones completamente inútiles, después de las cuales la situación sería exac
tamente la misma que si ella no hubiera existido: 1) la devolución de la cosa por el locatario 
al propietario; 2) entrega de la cosa por el propietario al nuevo adquirente; 3) entrega por el 
adquirente al locatario. Es mucho más simple disponer que la tradición (real) no es en este 
caso necesaria”®.

Yo agregaría una razón más por la que esta modalidad de tradición ficta termina teniendo 
importancia: facilita la suma de plazos posesorios de cara a la prescripción adquisitiva. Recor
demos que un poseedor puede sumar a su favor el plazo posesorio de aquella persona que le 
transfirió válidamente el bien, para de este modo poder consumar la prescripción adquisitiva.

(3) ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Código Civil peruano, ¿es el contrato de compraventa el que transfiere la 
propiedad mueble?”. En: Ius et Ventas N° 5, Lima, 1992, p. 76.

(4) Idem.
94 (5) SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Ob. cit., p. 168.
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La norma que regula la suma de plazos posesorios (artículo 898 CC(6)) establece que 
para que un poseedor (B) pueda sumar a su favor el plazo del anterior (A), debe haber entre 
ellos un acuerdo de transmisión válido seguido de la toma de posesión por parte de B (que 
es quien quiere sumar a su favor el tiempo de A).

Así, imaginemos que A invade un predio y  se establece en el bien por 9 años, durante 
los cuales ejerce la posesión de forma pública, pacífica continua y como propietario. Durante 
el último año (el año 10) A necesitar viajar al extranjero y no sabe si volverá. ¿Qué podría 
hacer A para que todo el tiempo de prescripción no se pierda? Podría suscribir con un tercero 
(B) un contrato traslativo de propiedad y hacerle entrega del bien, de modo tal que el primer 
día que B entre en posesión no iniciará un nuevo plazo prescriptorio (desde cero), sino que 
sumará a su favor todo el tiempo prescriptorio de A, bastándole con ello tan solo un año de 
posesión para consumar la usucapión.

Ahora bien, ¿qué utilidad tiene aquí la tradición ficta que consagra el inciso 2 del artículo 
902? Imaginemos que en el mismo caso planteado, A, luego de haber ejercido la posesión 
por 9 años, decide alquilarle el bien a C por 10 meses, y en el mes 5 (es decir, cuando C aún 
se encuentre como poseedor inmediato), A celebra el contrato de compraventa con B. Una 
vez vencido el plazo del arrendamiento, B se apersona al inmueble y le explica a C que es a 
él a quien debe restituir la posesión, a lo cual C accede gustoso. ¿Podrá B sumar a su favor 
el plazo prescriptorio de A?

Como ya indiqué, el artículo 898 CC exige dos requisitos para la suma de plazos: (i) que 
entre A y B haya habido un acto de transmisión válido (aun cuando sea ineficaz); y (ii) que 
al adquirente se le haya transferido la posesión.

No hay duda de que la compraventa suscrita entre A y B cumple con el primer requi
sito, pues en tanto se trata de un contrato celebrado por quien carecía de la legitimidad nece
saria (A no era el propietario, sino un mero invasor camino a convertirse en propietario por 
prescripción), el mismo resulta válido pero ineficaz. Es sobre el segundo requisito (transfe
rencia de la posesión) que quiero centrar mi atención: ¿Recibió B el bien de manos de A? 
¿Hubo entre ellos una entrega o transferencia de la posesión? Materialmente ello no habría 
sido posible, en tanto era C quien se encontraba ejerciendo el control del bien gracias al con
trato de arrendamiento suscrito con A. Sin embargo, el inciso 2 del artículo 902 CC acude 
en rescate de B, dando por hecho que entre A y B se produjo (ficticiamente) la tradición, por 
lo que aun cuando no haya habido ningún traspaso material y verdadero entre ellos, la ley 
entiende que ello sí ocurrió, permitiéndole de este modo a B adherir a su favor el tiempo de 
posesión acumulado hasta esa fecha por A.

DOCTRINA
ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Código Civil peruano, ¿es el contrato de compraventa el que transfiere 
la propiedad mueble?”. En: Ius et Veritas, N° 5, Lima, 1992; HEDEMANN, J.W. Tratado de Derecho Civil. 
Yol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Dere
chos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo 
I. Librería y Casa Editora de Jesús Menéndez, Buenos Aires. 1927.

(6) Artículo 898 CC.- “El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transmitió válidamente el
bien”. 95
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Tradición ficta
Para establecerse la adquisición legítima de la posesión de un bien inmueble mediante la tradición, debe estarse a lo dispuesto 
por los artículos 900, 901 y  902 del Código Civil, siendo la norma aplicable a l caso materia el inciso 1 del artículo 902 
en cuanto considera realizada la tradición cuando cambia el título posesorio de quien está poseyendo por haberse estimado 
en la sentencia que a partir del fallecimiento del titular anterior del predio, la accionante asumió la condición de conduc
tora de este, por lo que la adquisición de la posesión le favorece mientras quien considere propietario no haga valer su dere
cho en la forma de ley (Cas. N° 3235-97-Lima).
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Tradición documental
Artículo 903.- Tratándose de artículos en viaje o sujetos a l régimen de almacenes gene
rales, la tradición se realiza por la entrega de los documentos destinados a recogerlos.
Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables, a quien se hubiere 
hecho entrega de los mismos, tiene preferencia sobre el tenedor de los documentos, salvo 
prueba en contrario.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 901; LEY 27287 arts. 12, 13

D iego A ndré P esantes E scobar

1. Entrando en contexto: El artículo 903 del Código Civil 
reconoce una modalidad más de tradición ficticia

Lo que de entrada debe conocer el lector es que el presente artículo regula lo concer
niente a la tradición documental o instrumental, que es una de las cinco modalidades de tra- 
ditio ficta  o tradición ficticia reconocidas por nuestro sistema.

Ahora bien, la forma más notoria de tradición es la real, que se encuentra regulada en 
artículo 901 del Código Civil peruano. Dicho artículo señala que: “La tradición se realiza 
mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por él o por la 
ley y con las formalidades que esta establece”.

Por ello, si se diera una lectura del artículo 901 del Código Civil, apartándonos de obser
var lo señalado en los artículos 902 y 903 del Código Civil, nos llevaría a afirmar errónea
mente que la tradición o traspaso de la posesión solo se puede realizar mediante una entrega 
material o real del bien, sin embargo, si luego damos lectura también a ambos artículos, nos 
daremos cuenta de que además de la tradición real, se encuentran también variadas formas 
de tradición ficticia.

Como veremos más adelante, la ficción en la tradición ficticia “es una operación abstracta 
simplificadora, pero no inventa la realidad, ni cambia las cosas”(1) (el resaltado es nuestro).

Así, la tradición ficticia cumple un rol simplificador pues, por ejemplo, si un arrenda
tario compra al propietario-arrendador un bien inmueble que ya viene poseyendo, enton
ces, luego de efectuada la compra no será necesario que devuelva el bien al expropietario 
para que este a su vez proceda posteriormente a entregarle la posesión del bien en cumpli
miento de su obligación de entrega del bien.

Por ello, para estos efectos operará la tradición ficticia, ahorrando todo un proceso que 
nos llevaría a la posición originaria de la cual partimos. Sin embargo, como notará el ama
ble lector, la tradición ficticia cumple más allá de un mero rol simplificador, sino también 
facilitador del tráfico comercial. Así, para contextualizar al presente artículo y entender el 
propósito de la tradición ficticia, proponemos visualizar el siguiente cuadro:

(1) GONZALES BARRÓN, Gunther. Proceso de desalojo y  posesión precaria. Gaceta Jurídica, Lima, 2018, p. 84. 97
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Modalidades de 
tradición ficticia Base legal Ejemplos plasmados en la  doctrina

T rad itio  Brevi M an u A rt. 9 0 2 , inciso  1 
del C C

A rrendatario  com pra el in m ueb le  que y a  v iene 
poseyendo .

C o n stitu to  Posesorio A rt. 9 0 2 , inciso  1 Prop ietario  vende un  b ien  inm ueb le  pero si
m u ltán eam en te  acuerda con el com prador en 
celebrar un  contrato  de arren dam ien to , razón 
por la  cua l p ierde la  p ro p iedad  del b ien  al ven 
derlo , pero retiene la  posesión  gracias a  su  n ue
va ca lid ad  de arrendatario

“T rad ic ión  por co m un i
cación  a tercero” o por 
“tran sm isión  de la  p reten 
sión de restitu c ió n ”

A rt. 9 0 2 , inciso  2 
del C C

X  arr ien da  un  in m ueb le  a Z, pero lo vende a Y. 
Para Y, la  trad ic ió n  se en tien de  efectuada con 
el s im p le  convenio  de cesión  de la  p retensión  
de en trega del b ien  (en trega que Z  deb ía a X  y  
que ahora se lo debe a Y ). Esta cesión debe ser 
co m un icad a  por escrito  a Z (2) 3 4.

Tradición documental, 
instrumental o cartular

A rt. 903  del CC El remitente de mercaderías por mar reci
be un conocimiento de embarque, esto es, 
un título otorgado por la  empresa naviera 
encargada del transporte y  que autoriza a 
quien lo  tenga en su poder legítimamente 
(de acuerdo a su ley de circulación) a reco
ger la  mercadería. Por tanto, la  transferen
cia del documento (v. gr.: conocimiento de 
embarque) hace operar la  tradición de la 
mercadería®.

T rad ic ión  escritu tar ia A rts. 2 2  y  25  de 
la  L ey  G eneral de 
Sociedades

M ás que un  e jem p lo , el caso concreto  señalado  
p o r la  L ey  G eneral de Sociedades es el s igu ien 
te: “La entrega de b ienes inm ueb les aportados 
a la  sociedad  se rep u ta  efectuada al o torgarse 
la  escritu ra  p ú b lica  en la  que  conste el ap orte .” 
(A rt. 25  de la  L ey  G eneral de Sociedades).

2. La razón de ser del artículo: Funcionalidad en el tráfico comercial

Comentando el artículo 903 del CC, Lau Deza(2) señala que:

“Nos encontramos ante un supuesto de imposibilidad física de entrega de los bienes, y se 
refiere a la entrega de bienes no presentes, toda vez que lo que se entrega es el documento y 
no los bienes.

Los documentos destinados a recoger los artículos de viaje son los conocimientos de embar
que y las cartas de porte -que son títulos valores y transmisibles vía endoso o cesión de dere
chos-, mientras tanto, los documentos con los que se recaban los artículos depositados en

(2) Ibídem, p. 78.
(3) Ibídem, p. 82.
(4) LAU DEZA, Ana Patricia. “Tradición documental”. Comentario al artículo 903 del Código Civil. En: AA.VV. 

Código Civil comentado. Tomo V, 2a edición. Gaceta Jurídica, Lima, 2007, p. 79-
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los almacenes generales son warrants y los certificados de depósito que son también títulos 
valores, pero a la orden y pasibles de endoso”.

Es cierto que la imposibilidad física de entrega de los bienes es un gran fundamento 
detrás del artículo 903 del CC, sin embargo, creo que las cosas quedan más claras con lo 
manifestado por Gonzales Barrón, quien realiza un gran aporte al plasmar la diferencia entre 
la “tradición ficticia por comunicación a tercero” (art. 902, inciso 2 del CC) y la “tradición 
documental” (art. 903 del CC) pues, al hacer ello, da cuenta de lo valioso de la existencia del 
artículo que en esta ocasión comentamos. Veamos, Gonzales Barrón(3) señala lo siguiente:

“La posesión mediata de cualquier bien requiere la comunicación al poseedor inmediato, 
haciéndole conocer la existencia de un nuevo poseedor mediato. Esta comunicación surte 
los efectos de la entrega. En cambio, la tradición documental no requiere la citada comu
nicación, pues el deudor (transportista, poseedor inmediato) solo restituye las mercaderías 
al que ostenta el título, por lo que le resultan irrelevantes las sucesivas transmisiones de los 
bienes, pues, finalmente, termina liberado de responsabilidad con la entrega al sujeto acre
ditado con el título”.

En efecto, el citado autor refiere que, si no existiera la tradición documental, entonces 
las mercaderías en viaje solo podrían ser objeto de traspaso posesorio a través de la hipótesis 
general del artículo 902, inciso 2 del CC, es decir, mediante tradición por comunicación al 
tercero. Por ello, si no tuviéramos el artículo 903 del CC, el traspaso posesorio se concreti- 
zaría a través de una comunicación cursada al deudor de la obligación (la empresa transpor
tista) notificándoles de la cesión efectuada.

Así, gracias a lo regulado en el artículo 903 del CC, no se requiere la notificación al 
deudor de cada transmisión del título, lo cual facilita la circulación de los mismos, así como 
la movilización del crédito y de la riqueza.

3. El segundo párrafo del artículo 903 del CC
El segundo párrafo del artículo 903 del CC plasma una colisión entre: i) El acreedor 

que contiene los documentos que acreditan su derecho sobre los bienes y ii) el adquirente 
de buena fe de esos bienes y que los tiene en posesión física. Así, el artículo 903 del CC ha 
optado por preferir al segundo. Ante dicha solución concordamos con lo manifestado por 
Lau Deza(4), quien considera congruente la regulación de la norma con la prelación regulada 
por el artículo 1136 del CC y asimismo adecuada por la publicidad eficiente en el caso de los 
bienes muebles frente a la ficción establecida por el artículo 903 del CC.

DOCTRINA
GONZALES BARRÓN, Gunther. Proceso de desalojo y posesión precaria. Gaceta Jurídica, Lima, 2018; 
LAU DEZA, Ana Patricia. “Tradición documental”. Comentario al artículo 903 del Código Civil. En: AA.VV. 
Código Civil comentado. Tomo V, 2a edición. Gaceta Jurídica, Lima, 2007. 3 4

(3) Ibídem, p. 83.
(4) Ibídem, p. 80. 99



Conservación de la posesión

Artículo 904.- Se conserva la posesión aunque su ejercicio esté impedido por hechos de 
naturaleza pasajera.

Concordancias:
C.C. arts. 893, 913, 922

A lan P asco  A rauco

1. Contacto físico, control y  posesión
El contacto físico con el bien es la puerta de acceso al mundo de la posesión (nótese 

que en la tradición ficta no es que no haya contacto, sino que el adquirente ya lo tiene, por lo 
que sería inútil que restituya el bien para que su contraparte nuevamente se lo entregue); sin 
embargo, para la conservación de dicha posesión no es necesario que tal contacto se man
tenga inalterable o esté presente durante todo el tiempo.

Esto es precisamente lo que consagra el artículo 904 CC: admite que el contacto con 
el bien se vea interrumpido por cuestiones de naturaleza pasajera, sin que ello acarree una 
extinción o pérdida de la posesión.

Pensemos, por ejemplo, en la persona que se dirige a su centro de labores. Mientras está 
trabajando, todos sus bienes personales (ropa, computadora, electrodomésticos, etc.) están 
en su casa, a unos (probablemente) cuantos kilómetros de donde él se encuentra, pero tal 
situación, en tanto pasajera, no determina que pierda la posesión; en este caso, se habrá aca
bado (pasajeramente) el contacto físico, pero el sujeto conserva el control de sus bienes (pues 
es él quien tiene las llaves del inmueble donde se encuentran estos), lo cual es suficiente para 
mantener el estatus de poseedor.

Por ello, una vez que la persona retorne a su hogar y vuelva a ejercer el contacto físico de 
los bienes, no se habrá producido una (nueva) adquisición originaria de la posesión, sino, sen
cillamente, la continuación en el ejercicio de aquella posesión que nunca se vio interrumpida.

Y lo mismo ocurrirá si es que le presto mi celular último modelo a mi amigo para que 
se maraville con las nuevas aplicaciones y  excentricidades que contiene: habrá habido un tras
lado del control físico, pero en tanto ello responde a una situación pasajera, la ley me sigue 
considerando como el poseedor, mientras que la situación jurídica de mi amigo será la de 
un mero “tenedor”. Similar será el caso de quien todos los días debe cruzar un puente para 
llegar a su casa de campo, pero debido al colapso del mismo queda imposibilitado por una 
semana de acceder al predio. Durante toda esa semana la persona en cuestión no dejó de ser 
poseedora, ya que aun cuando el contacto físico haya estado imposibilitado por hechos de 
naturaleza pasajera, el control sobre el bien se mantuvo y ello bastó para que la posesión no 
se viera afectada.

Cosa distinta ocurrirá si es que la persona a quien le presté mi celular decide salir 
corriendo y llevárselo consigo hasta ponerse a buen recaudo; aquí ya no solo habré perdido 
el contacto físico, sino también el control, por lo que la posesión habrá sido adquirida (ile
gítimamente) por parte del delincuente (y como correlato de ello, yo la habré perdido). Lo 
mismo ocurrirá si es que mientras se llevan a cabo los trabajos de reconstrucción del puente 
(cuyo colapso imposibilita al propietario el acceso a su casa) un grupo de personas, aprove
chando la coyuntura y empleando un camino distinto, logran acceder al bien y se instalan en 
él. Aquí también podemos decir que se ha producido una pérdida del control del bien y, por 

100 ende, una pérdida de la posesión, la que habrá pasado (ilegítimamente) a manos de quienes
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ingresaron al inmueble. Y lo propio sucederá si es que mientras me encuentro en mi centro 
de labores, unos usurpadores irrumpen en mi casa y comienzan a habitarla: en este escena
rio, el evento que impide que yo ejerza la posesión habrá dejado de ser de naturaleza pasa
jera y como consecuencia de ello yo habré perdido el control del bien, lo cual determina que 
sean ahora los usurpadores los nuevos poseedores (precarios, en este caso) del inmueble y, 
además, de todos los bienes muebles ubicados en su interior (no olvidemos que, de acuerdo 
con el artículo 913 CC, la posesión de un inmueble hace presumir la posesión de los bienes 
muebles que se halle en él).

¿Qué debemos concluir de todo esto? Si el evento que impide el contacto físico con el 
bien deja de ser pasajero y se consolida como un evento que determina la pérdida de su control 
(pensemos en el anillo que se cae a un barranco al cual resulta imposible acceder) o, siendo 
todavía un evento pasajero, se produce la irrupción de un tercero y toma el control del bien 
(el ladrón que arrebata el celular o los usurpadores que irrumpen en el predio), en todos estos 
casos se habrá producido la extinción de la posesión y (solo en el segundo supuesto) la corre
lativa adquisición de la misma por parte de dicho tercero. Sumado a ello, debemos tener en 
cuenta que aun cuando el artículo 922 CC solo reconozca expresamente al abandono como 
una causal de extinción de la posesión, debemos entender que ello no agota todas las posi
bilidades o supuestos de extinción, dentro de los que debemos incluir a los casos de pérdida 
de control del bien, como serían el extravío (pérdida de control sin que este pase a manos de 
otro sujeto), el arrebato, la invasión o el robo (supuestos de pérdida de control y asunción del 
mismo por un sujeto distinto).

2. La utilidad del artículo 904 CC para el ejercicio 
de las acciones posesorias

El artículo 904 CC tiene un impacto fundamental en lo que se refiere a las acciones pose
sorias (tanto en la vía judicial como extrajudicial) que puede plantear el poseedor que, de forma 
pasajera, ha perdido el contacto físico del bien, pero conservando siempre su control (pues de 
lo contrario sencillamente ya no estaríamos ante un poseedor). ¿A qué me refiero con esto?

Volvamos al caso del puente colapsado que impide al propietario acceder a su vivienda.
Han pasado tres días y la situación se mantiene tal cual, pues los trabajos de reconstrucción 
tomarán todavía una semana. Para ese momento, aplicando el 904 CC, el dueño mantiene 
su condición de poseedor. Sin embargo, imaginemos que sus vecinos, quienes se han que
dado del otro lado del puente, ingresan al predio y toman control del mismo. En la medida 
que esta invasión determina una afectación en la posesión del propietario, este queda facul
tado para poner en funcionamiento una serie de acciones o medidas legales, por ejemplo:

(i) Podrá plantear un interdicto de recobrar a efectos de que el juez ordene a los invasores 
restituir el control del bien, ya que cuando se produjo el despojo, el propietario era (toda
vía) un poseedor, en aplicación del artículo 904 CC (el hecho de que haya estado impo
sibilitado de forma material y  pasajera de acceder al bien no lo privó de dicho estatus).

(ii) Además, una vez que el puente sea reparado - y  siempre que no hayan transcurrido más 
de 15 días desde que se produjo la invasión-, el propietario podría valerse de la defensa 
posesoria extrajudicial (artículo 920 CC) para, con el apoyo de la Policía Nacional (y 
sin la necesidad de que un juez intervenga para tal efecto), proceder al lanzamiento de 
los invasores.
Nótese cómo estos remedios serían inviables si el CC estableciera que, por el hecho de 

haber perdido el contacto físico con el bien, se pierde la posesión. En efecto, en dicho esce
nario, tanto el interdicto como la defensa posesoria extrajudicial serían inviables, ya que para jq j
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el momento en que los invasores irrumpieron en el bien el afectado no habría tenido la con
dición de poseedor (la habría perdido en el momento en que el puente se cayó y quedó impo
sibilitado de acceder a su casa), por lo que ninguna afectación a “su” posesión habrían come
tido los invasores.

3. La utilidad del artículo 904 CC para la consumación 
de la prescripción adquisitiva de dominio

La utilidad del artículo 904 CC también la encontramos de cara a la consumación de 
la prescripción adquisitiva de dominio (usucapión). Como bien sabemos, el artículo 950 CC 
exige como uno de los requisitos de la usucapión que la posesión se ejerza de forma conti
nua, y este requisito se ve alterado cada vez que el poseedor pierde la posesión o es privado de 
ella (es lo que el artículo 953 CC(1) denomina “interrupción del término de la prescripción”), 
lo cual genera que todo el tiempo de posesión acumulado hasta ese momento se pierda (es el 
denominado “reinicio” del plazo prescriptorio, regulado en el artículo 1998 CC).

¿Qué ocurriría si cualquier alejamiento del poseedor respecto del bien determinase una 
pérdida o extinción de su posesión? Sencillamente la usucapión jamás se consumaría, ya que 
cada alejamiento contaría como una “interrupción” del plazo prescriptorio, lo cual traería 
como consecuencia que el tiempo acumulado hasta esa fecha se pierda.

Es gracias al artículo 904 CC que cada vez que el prescribiente se aleje físicamente del 
bien, se entenderá que conserva la posesión y de este modo podrá seguir sumando plazo pres
criptorio mientras dure dicho alejamiento. Por ejemplo, imaginemos que para enero del 2017 
un invasor tiene 8 años de plazo prescriptorio acumulado. En dicho mes el invasor decide viajar 
al interior del país para atender asuntos familiares, por lo que deja el inmueble debidamente 
cerrado y se ausenta por 8 meses (hasta agosto de ese mismo año). Durante dicho periodo 
de tiempo el predio se mantuvo cerrado y nadie irrumpió en él. A su regreso, el invasor no 
solo no habrá perdido los 8 años de posesión ganados hasta enero, sino que habrá sumado 
a su plazo los 8 meses que transcurrieron mientras él estuvo en el interior del país. Es decir, 
el artículo 904 CC no solo le sirve al poseedor prescribiente para no perder el plazo ganado, 
sino también para seguir sumando mientras dure su alejamiento del bien.

Ahora, si durante su ausencia un tercero hubiese ingresado al bien, sin duda alguna se 
habría producido una pérdida de la posesión y  con ello la interrupción del plazo prescripto
rio y la pérdida de todo el tiempo acumulado. Como ya indiqué, si un tercero irrumpe en el 
bien ya no estamos solo ante un alejamiento físico, sino ante una pérdida del control sobre el 
bien, y perder el control no es otra cosa que perder la posesión misma.

DOCTRINA
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(1) Artículo 953 CC.- “Se interrumpe el término de la prescripción si el poseedor pierde la posesión o es privado de 
102 ella, pero cesa ese efecto si la recupera antes de un año o si por sentencia se le restituye”.



CAPÍTULO TERCERO 
Clases de posesión y sus efectos

Posesión inmediata y  mediata

Artículo 905.- Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un título. Corres
ponde la posesión mediata a quien confirió el título.

Concordancias:
C. C. arts. 912, 913, 917, 918, 920, 921, 922, 1666. 1692; C.P.C. arts. 397, 399; D.S. N° 003-79-AA arts. 40, 42;
D. S. N° 032-2008-VIVIENDA art. 40 tnc. 3); D.S. N° 008-2008-MINAM art. 3 num 3.1; 8

J orge A vendaño V aldez

Esta clasificación de la posesión es de gran importancia práctica y es además la conse
cuencia directa de la noción posesoria vigente en el Perú. Conforme a esta, es poseedor, como 
ya vimos, todo aquel que ejerce de hecho uno o más poderes inherentes a la propiedad. El 
concepto es pues sumamente amplio. Había necesidad de restringirlo principalmente para 
los efectos de la prescripción adquisitiva, la cual exige poseer “como propietario” (ver artí
culos 950 y 951).

Poseedor inmediato no es, como creen muchos, el que tiene “contacto con la cosa”. A 
veces hay poseedores inmediatos que no tienen contacto con la cosa, como se demostrará 
más adelante. Poseedor inmediato es el poseedor temporal en virtud de un título. Son dos 
los requisitos: la temporalidad de la posesión y que esta se haya originado en un título. Exa
minemos los dos requisitos.

En este caso título significa acto jurídico o contrato. Debe mediar pues un acuerdo de 
voluntades que atribuye la posesión. El contrato puede ser, por ejemplo, un arrendamiento 
o un préstamo. Lo usual es que el otorgante del contrato sea el propietario del bien, con lo 
cual este es el poseedor mediato y  el arrendatario, el inmediato. Pero puede ocurrir que el 
contrato de arrendamiento sea otorgado por un no propietario, como podría ser un usurpa
dor. En este caso estaríamos ante dos poseedores ilegítimos, el usurpador y  el arrendatario 
del usurpador. A pesar de ser ilegítimos y de que el título ha emanado de un no propietario, 
el usurpador (otorgante) será poseedor mediato y  el arrendatario inmediato.

El Código se ha cuidado al definir al poseedor mediato. No ha dicho que es el propie
tario. Dice que es quien confiere el título.

Para que haya posesión mediata e inmediata es indispensable entonces que haya un con
trato que vincule al mediato y al inmediato y  que impone a este último la obligación de res
tituir. Por esto la posesión es temporal.

Contrastemos la posesión inmediata con la del usurpador. Este último no tiene título 
alguno. Todo lo contrario: él asumió la posesión por decisión propia. No tiene temporalidad, no 
está obligado por un plazo consignado en un título. El usurpador posee por plazo indefinido, 
mientras el propietario no le exija la devolución del bien a través de la acción reivindicatoria.

¿Qué poderes inherentes a la propiedad ejercitan el inmediato y  el mediato? El primero 
presumiblemente usa; el segundo disfruta (esto es claro cuando media un arrendamiento).

Cuando hay de por medio un préstamo, la cosa no es tan clara. El poseedor inmediato 
usa, es cierto. Pero, ¿qué poder inherente a la propiedad ejercita quien confirió el título al 103
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inmediato? Al parecer ninguno. Sin embargo, está vinculado por el título que otorgó (lo cual, 
de hecho, ya es el ejercicio de un poder inherente a la propiedad) y  tiene, por otra parte, lo 
que la doctrina alemana denomina una “pretensión de restitución” (lo cual es también, en 
sentido lato, ejercitar un poder inherente a la propiedad).

Se puede plantear otro caso, pero del lado del poseedor inmediato. Por ejemplo, cuando 
media la constitución de una garantía mobiliaria y el bien es entregado al acreedor, ¿es este 
poseedor inmediato de la cosa prendada? No hay duda de la existencia de un título, que es el 
contrato de garantía mobiliaria. Tampoco puede discutirse que el bien estará solo temporal
mente en poder del acreedor pues deberá devolverlo cuando la obligación haya sido pagada. 
Pero, ¿qué poder inherente a la propiedad ejerce dicho acreedor? Ciertamente no usa el bien, 
salvo que estuviese autorizado para ello por el constituyente. Pero, si no está autorizado, lo 
cual es lo más frecuente, es evidente que no usa. Tampoco disfruta. ¿Qué hace entonces? Solo 
cuida del bien, a título de depositario. ¿Es este el ejercicio de un poder inherente a la propie
dad? Pienso que en sentido amplio, la respuesta es afirmativa porque un propietario no solo 
usa. También cuida de sus bienes. No olvidemos, a este respecto, que la noción posesoria de 
Ihering, que nuestro Código ha acogido, exige del poseedor, para que sea tal, que se conduzca 
respecto de la cosa como lo haría un propietario.

Volviendo a la posesión mediata y a la inmediata, es preciso aclarar que ellas no siempre 
están presentes. Dicho en otras palabras, hay casos en que hay un solo poseedor y no dos (el 
mediato y  el inmediato). Por ejemplo, cuando el propietario está poseyendo y  no ha cedido 
la posesión a otro; o, en el plano de la ilegitimidad, cuando el usurpador posee. Acá tampoco 
hay mediato e inmediato. A estos poseedores los denomino “plenos”, aunque por cierto, este 
calificativo no tiene base legal.

Otro punto que debe mencionarse es que puede haber hasta tres poseedores de un mismo 
bien. Es el caso del propietario que da en arrendamiento y luego el arrendatario sub-arrienda. 
El propietario es mediato respecto del arrendatario y este es inmediato respecto del propieta
rio. Pero el arrendatario es también mediato del subarrendatario y este último es inmediato 
con relación al arrendatario. Lo que ocurre es que en este caso hay dos relaciones jurídicas, 
por lo tanto, dos títulos.

Este ejemplo demuestra que no siempre el poseedor inmediato tiene contacto con la 
cosa. El arrendatario es inmediato respecto del propietario, pero el contacto con la cosa lo 
tiene el subarrendatario.

Una precisión final. En todos los casos en que hay posesión mediata o inmediata, hay 
pluralidad de poseedores, pero no hay coposesión. Así resulta claramente del artículo 899, el 
cual exige para que haya coposesión que los varios poseedores de un bien lo sean en forma 
conjunta, lo cual ciertamente no ocurre cuando hay mediato e inmediato.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES 

Posesión puede ser mediata o inmediata
Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificación de los tipos de posesión y  sus efectos, tal como se puede verificar de lo 
regulado por los artículos 905 a 911 del Código Civil, siendo que la posesión puede ser mediata o inmediata; legítima o ile
gítima, esta última se subclasifica de buena o mala fe, y  finalmente la posesión precaria, la misma que ha suscitado ardo
rosos debates, tanto en los ámbitos doctrinarios como jurisprudencial, a nivel nacional en cuanto a su conceptualización y 
alcances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).
Posesión mediata e inmediata está superpuesta verticalmente al bien
La materialización de la posesión se refleja también en la forma de organizar y  entender la concurrencia de posesiones, 
por ello el Derecho alemán concibe la posesión mediata y  la inmediata que se disponen superpuestas en concurrencia verti
cal sobre la cosa, encontrándose en la base la posesión inmediata, que aporta el elemento corporal sobre el que se edifica la 
pirámide posesoria. En otros términos, el poseedor superior es poseedor por intermediación del sujeto que tiene la cosa, si se 
prefiere, este comunica a aquel el Corpus necesario para elevarlo a la categoría de poseedor (Cas. N° 2195-2011-Ucay ali. 
IV Pleno Casatorio. Considerando 36).
Poseedor mediato no posee por sí solo
El poseedor mediato no posee por sí solo, requiere el concurso (no para compartir, sino para superponerse) de un mediador 
posesorio, que es el poseedor inmediato (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 33; 
Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 38).
Poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato
El poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato, que es la persona que por estar ligada con una relación ju rí
dica a aquel se halla en una posesión directa con la cosa (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Consi
derando 9.2° voto singular).
Posesión inmediata y mediata se configura cuando se adquiere la posesión del propietario
Como la posesión del inmueble le fu e otorgada a l accionante por su propietaria, hecho que, automáticamente, lo convertía 
a él y  a su cónyuge en poseedores inmediatos, dado que reconocían a una titular superior de la posesión (y en este caso de la 
propiedad misma) que venía a ser poseedora mediata. Siendo así, resulta palmario que el demandante ni su familia pue
den haber poseído el inmueble como propietarios, porque sabían, y  así se conducían, que la titularidad de la propiedad le 
correspondía a otra persona. Lo mismo ocurre con la otra accionante, quien ocupa el inmueble en virtud a la extensión del 
derecho de habitación que goza su señor padre y  por lo tanto no tiene posesión a título propio y  menos como propietaria al 
existir una posesión superior o mediata (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 54).
Posesión inmediata se ostenta a través de otra posesión
La posesión inmediata es la que se ostenta o tiene a través de otra posesión correspondiente a persona distinta con la que el 
poseedor mediato mantiene una relación de donde surge la dualidad (o pluralidad) posesoria, por lo que el poseedor mediato 
"ostenta" o "tiene" y  no "ejerce", porque en la posesión mediata predomina la nota de la atribución el reconocimiento antes 
que la del "ejercicio"propiamente dicho (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 33; 
Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 38).
Posesión inmediata no puede darse por sí sola
Lo que específicamente se configura como posesión inmediata no puede darse por sí sola, fuera de la mediación; cuando falta 
esta, la inmediatividad no es un grado de la posesión, sino simplemente la única forma de poseer. Si para que haya un 
poseedor inmediato se requiere de uno mediato, también el poseedor mediato requiere del inmediato, no siendo concebible una 
posesión como mediata sin otra inmediata (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 
34; Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 39).
Posesión jurídica del poseedor inmediato está determinada por otros poseedores
Hay una yuxtaposición vertical y  hasta, en cierto sentido, jerárquica de posesiones. Aunque el poseedor inmediato tiene unos 
poderes directos sobre la cosa (de ahí que sea inmediato), su posición jurídica dentro de la mediación posesoria, viene deter
minada por otro u otros poseedores (mediatos) (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Conside
rando 33; Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 38).
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Artículo 906.- La posesión ilegítima es de buena fe cuando el poseedor cree en su legiti
midad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida su título.

Concordancias:
C.C. arts. 901, 908, 909, 910, 912, 913, 914

Posesión ilegítima de buena fe

A lan P asco  A rauco

1. La posesión legítima e ilegítima
La posesión legítima es sinónimo de posesión conforme a derecho, es decir, una pose

sión que se sustenta en una causa o razón justificante, que ha sido valorada y es admitida por 
el sistema jurídico. Esta causa o razón justificante, que le otorga legitimidad a la posesión, se 
conoce como “título”. Poseer con título, entonces, equivale a poseer con derecho.

El propietario es un poseedor legítimo porque posee con base en un derecho: la propie
dad; el usufructuario, por su parte, sustenta su posesión en el llamado “derecho de usufructo”; 
quienes poseen el bien en virtud de un derecho de uso son también poseedores legítimos; el 
arrendatario sustenta su posesión en el derecho de crédito nacido de su contrato de arren
damiento celebrado con el propietario. Todos ellos son poseedores legítimos porque cuen
tan con un derecho o título que respalde su posesión. Cada vez que queramos determinar si 
alguien es o no un poseedor legítimo tendremos que preguntarnos: ¿cuenta con un derecho 
(título) que respalde su posesión?

Este derecho puede derivar de dos fuentes: la voluntad de las partes o la ley. En el 
primer caso estamos ante el denominado “título negocial”; en el segundo se trata de un 
“título legal”. Piénsese en el propietario poseedor de un bien: el derecho que le otorga legi
timidad a su posesión es la “propiedad”, pero esta podría haber derivado de la compraventa 
celebrada con el anterior dueño (título negocial) o de un proceso de prescripción adquisi
tiva (título legal).

En el caso del título negocial, existe (en la mayoría de los casos, y sin descartar la exis
tencia de títulos negocíales unilaterales) un acuerdo entre las partes interesadas, en virtud del 
cual quien tiene el derecho a poseer transfiere o cede este derecho a favor de su contraparte. 
Es lo que en la doctrina se conoce como “adquisición derivada”(1): alguien adquiere un dere
cho (comprador) gracias a que otro se lo transfiere (vendedor). Existe una cadena de transfe
rencias, en donde el derecho de uno encuentra como causa o antecedente el derecho de otro. 
Por ejemplo, quien compra un bien deriva su derecho de la propiedad que le es transferida 
por el vendedor; el arrendatario deriva su derecho del propietario, quien, en calidad de arren
dador, autoriza su estancia en el bien; el derecho del usufructuario deriva de las facultades de 
uso y  disfrute que le son cedidas por el propietario. Propietario, arrendatario y usufructuario 
son poseedores legítimos gracias a un título negocial.

(1) Aun cuando la doctrina suele usar este término para hacer referencia a una forma en particular de adquirir 
el derecho de propiedad, considero que puede hacerse extensible para englobar cualquier supuesto en donde 
alguien adquiere una justificación (sea o no la propiedad) para estar en posesión de un bien (como ocurriría con 
cualquier otro derecho real menor (usufructo, uso, habitación) o incluso un derecho de crédito (arrendamiento, 
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Cabe precisar, además, que el título negocial podría ser “no contractual”, como sería 
el caso de un testamento mediante el cual se instituye como heredero voluntario a determi
nada persona, quien gracias a dicho acto unilateral mortis causa pasa a ostentar el estatus de 
propietario de todos los bienes dejados por el causante y  a poseerlos; lo mismo ocurrirá en el 
caso del usufructuario que entra en posesión de los bienes del propietario gracias al derecho 
de usufructo constituido por este último de forma unilateral®.

En el título legal, por el contrario, el derecho que respalda a la posesión deriva directa
mente de la ley, sin necesidad de un acuerdo o intercambio de voluntades. Es lo que se conoce 
como “adquisición originaria”: el derecho lo otorga la ley directamente sin guardar conexión 
con el derecho previo de otra persona; no existe aquí una cadena de transferencias en donde 
un derecho le sirve como antecedente a otro. Imaginemos a aquel que va caminando por la 
playa y toma una piedra que llamó su atención: automáticamente se convierte en propietario 
de ella, ya que, de conformidad con el artículo 929 CC®, los bienes sin dueño (res nullius) se 
adquieren mediante la “apropiación” o “aprehensión”.

Lo mismo sucederá en el caso de la prescripción adquisitiva de dominio: de la pose
sión pública, pacífica, continua y como propietario que una persona ejerce por el plazo de 10 
años, la ley automáticamente “construye” un derecho de propiedad a su favor. La propiedad 
del prescribiente no deriva de la propiedad del anterior titular, sino que estamos, más bien, 
ante una nueva propiedad (por eso se llama “adquisición originaria”) que niega precisamente 
la del anterior dueño.

En síntesis, la posesión legítima es aquella que se respalda en un derecho, el cual puede 
derivar de un título negocial o legal. Sin embargo, hay algo adicional y  fundamental que no 
debe ser perdido de vista: si bien la sola existencia de un título legal determina la legitimi
dad en la posesión, no ocurre lo propio con los títulos negocíales, los cuales necesitan, para 
dotar de legitimidad a la posesión, de dos requisitos esenciales: deben ser válidos (es decir, no 
encontrarse aquejados por ninguna causal de nulidad o que no hayan sido anulados debido 
a la presencia de un vicio de anulabilidad al momento de su celebración) y eficaces (es decir, 
no estar sometidos a modalidad -plazo o condición- suspensiva, no haber sido otorgados por 
quien carecía de la competencia necesaria -como ocurre cuando quien no es el dueño dis
pone del bien- y, en general, no haber dejado de producir efectos por cualquier razón, como 
ocurre cuando son resueltos o rescindidos).

Atendiendo a ello, habrá posesión ilegítima cuando:

(i) El poseedor carezca de un título.

(ii) El poseedor cuente con un título negocial aquejado por alguna causa de nulidad.

(iii) El poseedor cuente con un título negocial anulado mediante sentencia judicial por haber 
incurrido en alguna causal de anulabilidad.

(iv) El poseedor cuente con un título negocial válido pero aquejado por alguna causal de 
ineficacia. 2 3

(2) De acuerdo con el artículo 1000 CC, el usufructo puede ser constituido por contrato o acto unilateral.
(3) Artículo 929 CC.- “Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u otras análogas que se hallen 

en el mar o en los ríos o en sus playas u orillas, se adquieren por la persona que las aprehenda, salvo las previsiones
de las leyes y reglamentos”. 107
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2. La buena y  la mala fe en la posesión ilegítima
El distinto estado subjetivo con el que actúa cada poseedor ilegítimo ha llevado a la ley 

a distinguir entre el poseedor (ilegítimo) de buena y mala fe. No es lo mismo un usurpador 
que, con conocimiento de causa, invade una propiedad ajena (en este caso su ilegitimidad 
deriva de la ausencia absoluta de un título), que quien compra un bien creyendo, de buena 
fe, que quien se lo vende es el propietario (en este caso su ilegitimidad deriva de contar con 
un título negocial válido pero ineficaz).

Por el contrario, dentro de la posesión legítima no cabe hablar de buena o mala fe. ¿Cómo 
sería un poseedor legítimo de mala fe? ¿Sería acaso quien, erróneamente, cree que posee de 
forma ilegítima cuando, en realidad, sí cuenta con un derecho que respalda su posesión? 
Cuando estamos ante una posesión legítima, el estado subjetivo es irrelevante: si el posee
dor tiene un derecho que respalda su posesión, basta con ello, y ninguna consecuencia ten
drá el que crea que no tenía tal derecho. La “buena” y “mala” fe en la posesión son catego
rías creadas sobre la base de la posesión ilegítima, en donde sí resulta importante determinar 
si alguien poseía sabiendo que no tenía derecho o si existían motivos razonables y atendibles 
que lo llevaron a creer que su posesión era legítima.

Pero, ahora bien, ¿qué se requiere para que, aun careciendo de un derecho que sustente 
la posesión, el poseedor pueda ser catalogado como uno de “buena fe”?

3. Los requisitos de la posesión ilegítima de buena fe
De forma muy genérica podemos decir que el poseedor de buena fe es aquel que “cree” 

equivocadamente en su legitimidad, debido a que ignora determinadas circunstancias, y ello 
lo lleva a cometer un error. El ilegítimo de mala fe, en cambio, es consciente de que no tiene 
un derecho que respalde su posesión. Sin embargo - y  como resulta obvio-, para ser califi
cado como un poseedor ilegítimo de buena fe no basta con que alguien diga “yo creí tener 
un derecho a estar en el bien” o “yo creía que mi posesión era legítima”. Esta “creencia” que 
se invoca - y  que es el fundamento de la buena fe- tiene que cumplir con ciertas condiciones:

(i) Que exista un título.

(ii) Que el poseedor crea -debido a un error o ignorancia- en la suficiencia de su título.

(iii) Que dicho error o ignorancia sea excusable, entendible o justificable, dependiendo de
las circunstancias que rodean al caso en particular.

El artículo 906 CC se ocupa de los dos primeros requisitos; del tercero se encarga el 
artículo siguiente. Considero que lo ideal hubiese sido -por una cuestión de técnica legisla
tiva- concentrar toda la regulación de la posesión ilegítima en un solo artículo; sin embargo, 
a efectos de no alterar el modo como el tema ha sido propuesto por nuestro legislador (es 
decir, en artículos separados), analizaré los requisitos (i) y  (ii) en este comentario y dejaré el 
requisito (iii) para el comentario del artículo 907 CC.

3.1. La necesaria existencia de un título
La buena fe del poseedor ilegítimo debe respaldarse en “algo”, y ese algo debe ser el 

“título”: piénsese en el usurpador que invade una propiedad y que pretende sustentar su buena 
fe diciendo que él creía tener derecho a estar en el bien; o en la persona que, encontrando un 
carro estacionado a una cuadra de su casa, fuerza la puerta y  se lo lleva, para luego argumen- 

08 tar su condición de poseedor de buena fe señalando que creía estar legitimado a llevarse el
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vehículo. ¿En qué podrían sustentar estas personas su “creencia” en la legitimidad de su pose
sión? En nada. La creencia que invoque el poseedor ilegítimo o, lo que es lo mismo, el error 
en el que sostenga haber incurrido, debe recaer en algo, y ese algo es precisamente el título.

El primer requisito para la posesión de buena fe es, entonces, la existencia de un título 
sobre el cual se pueda construir la creencia de la legitimidad; es decir, el error en el que el 
poseedor sostenga haber incurrido debe recaer sobre el título que ostente, de modo tal que:
(i) el poseedor creyó, erróneamente, que su título era válido, cuando en realidad no lo era; o
(ii) el poseedor creyó, erróneamente, que su título era eficaz, cuando en realidad no lo era.

Por el contrario, si no se tiene título, no hay nada sobre lo cual pueda recaer el “error”, 
con lo cual la posesión de buena fe queda descartada. Entonces, siempre que la ilegitimidad 
derive de la ausencia de título, la posesión, además de ilegítima, será de mala fe. Es por ello 
que la posesión precaria por ausencia de título siempre será una posesión ilegítima de mala fe, 
lo que no ocurre con la otra variante de posesión precaria, esto es, la que se deriva del título 
fenecido, en cuyo caso es posible -ta l como se verá más adelante- que la posesión, siendo ile
gítima, sea de buena fe.

Esto que vengo señalando encuentra apoyo normativo en el propio artículo 906 CC, 
según el cual el poseedor ilegítimo de buena fe es aquel que confía en la legitimidad de “su 
títu lo ”. Por ende, de no contar con uno, el poseedor no podrá invocar confianza, creencia o 
error con el cual sustentar su buena fe.

3.2. El error o la ignorancia sobre el título
Lo primero que quisiera señalar es que, desde mi punto de vista, no cabe hacer una dis

tinción entre “error” o “ignorancia”; antes que ser categorías distintas o autónomas, consi
dero que se encuentran en una relación de causa a efecto. La “ignorancia” de determinada 
situación lleva a alguien a cometer un “error”. Yo me equivoco porque desconocía; mi error 
es producto de mi desconocimiento o ignorancia; es difícil pensar en un error que no tenga 
como origen una situación de desconocimiento o ignorancia.

Por ello, aun cuando el legislador haya diferenciado ambas categorías, bastará -de cara 
a entender el segundo requisito de la posesión ilegítima de buena fe- con hacer referencia 
al “error”, el cual -ahora s í-  puede ser desdoblado en “error de hecho” (desconocimiento de 
situaciones fácticas: el comprador desconocía que quien le vendía era un menor de edad, o de 
que quien le vendía no era el propietario) y “error de derecho” (desconocimiento de la norma 
jurídica: el comprador desconocía que el contrato de donación de inmuebles, para ser válido, 
debía ser otorgado mediante escritura pública, por lo que el tiempo que esté en posesión del 
inmueble gracias a la donación realizada por su propietario, pero mediante documento pri
vado, será un poseedor ilegítimo -pues nunca llegó a adquirir la propiedad- pero de buena 
fe, -pues creyó que el documento privado era suficiente para convertirse en propietario-).

En términos generales, entonces, el error en el que incurre el poseedor ilegítimo de buena 
fe consiste en creer que su título contaba con los dos requisitos ya comentados: validez y eficacia.

Veamos algunos ejemplos para clarificar esto. Imaginemos a un menor de 15 años que, 
siendo propietario de un inmueble, se lo vende a alguien, quien pasa a tomar inmediata pose
sión. ¿Ante qué tipo de poseedor estamos? Aun cuando el comprador cuente con un título 
negocial (el contrato de compraventa ha sido celebrado -independientemente de los vicios que 
pueda presentar- y como tal tiene “existencia” y “relevancia” jurídica), su posesión será ilegí
tima: un contrato de compraventa celebrado con un menor de edad (agente “absolutamente 109
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incapaz”, como lo denomina el artículo 43 CC) no “sirve” para transferir la propiedad a favor 
del adquirente, con lo cual la posesión ejercida por este no tendrá como sustento ningún dere
cho (y en general esto aplicará para todo título negocial, el cual, en tanto acto de autonomía 
privada, deberá cumplir con los requisitos de validez y eficacia.

Entonces, a efectos de poder generar una posesión legítima, el título negocial deberá ser, 
en primer lugar, válido, es decir, no estar incurso en ninguna de las causales de nulidad seña
ladas en el artículo 219 CC. Pero ello no será suficiente, pues en un segundo nivel de análi
sis se exigirá la “eficacia” de dicho título. Si el título pasa el primer examen (validez), pero no 
supera el segundo (eficacia), no se generará la posesión legítima.

El típico ejemplo de título negocial válido pero ineficaz es aquel en donde alguien busca 
transferir un derecho que no tiene: si le compro el bien a quien no es el propietario, tendré un 
contrato válido pero no idóneo para transferirme la propiedad (vicio de ineficacia). Lo mismo 
sucederá en caso de que A (sujeto capaz y propietario de un bien) celebra una compraventa 
a favor de B, pero en el contrato las partes incorporan una condición suspensiva y acuerdan 
que la entrega de la posesión se producirá una vez cumplida dicha condición. Luego de ello, 
A viaja al extranjero, y aprovechando dicha situación B decide tomar posesión del predio. 
Esta posesión será ilegítima, pues en tanto no se cumpla la condición suspensiva B contará 
con un título negocial válido pero ineficaz, lo cual determina que aún no haya adquirido 
ningún derecho sobre el bien.

Ahora bien, podría ocurrir que el poseedor ignore alguna de estas circunstancias, lo 
cual lo llevará a creer, erróneamente, en la legitimidad de su título. El comprador que ignora 
que la persona con quien viene negociando no es el verdadero propietario comete un error 
de hecho: creer que está contratando con la persona correcta, y es este error el que lo lleva a 
pensar que la compraventa otorgada a su favor es plenamente eficaz, cuando en realidad no 
lo es. Lo propio ocurre con el donatario que, ignorando que en el Perú las donaciones de bie
nes muebles que superan el 25 % de la unidad impositiva tributaria vigente al momento en 
que se celebre el contrato deben ser hechas mediante documento escrito de fecha cierta, bajo 
sanción de nulidad, recibe un carro de regalo y comienza a poseerlo. En este caso su igno
rancia sobre la legislación peruana lo lleva a cometer un error de derecho, creyendo que bas
taba con firmar un documento privado para que la donación del vehículo lo convirtiera en 
propietario y, por ende, poseedor legítimo del mismo.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Posesión según  el Código C ivil puede ser leg ítim a o ileg ítim a  de buena y de m a la  fe

Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificación de los tipos de posesión y  sus efectos, tal como se puede verificar de lo 
110 regulado por los artículos 905 a 911 del Código Civil, siendo que la posesión puede ser mediata o inmediata; legítima o
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ilegítima, esta última se subclasifica de buena o mala fe, y  finalmente la posesión precaria, la misma que ha suscitado ardo
rosos debates, tanto en los ámbitos doctrinarios como jurisprudencial, a nivel nacional en cuanto a su conceptualización y 
alcances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).
Posesión leg ítim a e ileg ítim a según el Código C ivil

De lo regulado por los artículos 906 a 910 del Código Civil, emerge que la posesión es legítima cuando existe corres
pondencia entre el poder ejercido y  el derecho alegado, será ilegítima cuando deja de existir esa correspondencia (Cas. 
N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 40).
Posesión leg ítim a se ejerce de acuerdo a l ordenam iento y la  ileg ítim a, cuando el títu lo  es insufic ien te 
p ara  ad q u ir ir  derechos reales

Se ha llegado a sostener que la posesión es legítima cuando el ejercicio de dicho derecho sea de acuerdo a las disposiciones 
del ordenamiento civil, en tanto que será ilegítima cuando se tenga sin título o por un título nulo o que ha sido adquirido 
por un modo insuficiente para adquirir los derechos reales, o cuando se adquiere del que no tenía derecho a poseer la cosa 
o no lo tenía para transmitirla. Es posesión legítima en cuanto no se declare la nulidad del título que la produce si se ha 
adquirido el bien de quien no es su dueño (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 41).
Posesión ileg ítim a es la  contraria a Derecho

La posesión legítima es la que se conforma con el Derecho mientras que la ilegítima es la contraria a l Derecho. Siendo ello así, 
en el artículo 906 del Código Civil se establece la existencia de la posesión ilegítima de buena fe  (Cas. N° 2195-2011-Uca
yali. IV Pleno Casatorio. Considerando 14).
Posesión ileg ítim a hace in terp retar la  existencia de una posesión leg ítim a

El artículo 901 del Código Civil consigna hasta cuándo puede señalarse que existe esta buena fe  en la posesión; es por ello 
que, también podemos interpretar a contrario, que existe una posesión ilegítima de mala fe, cuando no cumple con los requi
sitos antes precisados, y  que adicionalmente, como contrapartida del concepto de posesión ilegítima, también puede interpre
tarse a contrario, la existencia de una posesión legítima, que vendría a ser la ejercida conforme a l derecho vigente (Cas. 
N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 14. 2o voto singular).
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Duración de la buena fe del poseedor

Artículo 907.- La buena fe dura mientras las circunstancias permitan a l poseedor creer 
que posee legítimamente o, en todo caso, hasta que sea citado en juicio, si la demanda 
resulta fundada.

C o n co rd an c ia s :
C.C. arts. 908, 909, 910, 914

A la n  P a s c o  A r a u c o

1. La diligencia del poseedor ilegítimo, en función de las circunstancias 
particulares, como requisito para la buena fe

Conforme ha sido dicho en el comentario precedente, para que una posesión ilegítima 
sea de buena fe, el poseedor deberá acreditar: (i) que cuenta con un título; ii) que creyó en la 
legitimidad de su título, señalando para ello en qué consistió el error o su ignorancia respecto 
de la validez y/o eficacia de dicho título; y (iii) que dicho error o ignorancia sea excusable, 
entendible o justificable, dependiendo de las circunstancias que rodean al caso en particular.

Habiendo desarrollado los dos primeros requisitos al comentar el artículo 906 CC, con
viene ahora hacer lo propio con el tercero, que el artículo 907 CC consagra con la fórmula “la 
buena fe dura mientas las circunstancias permitan al poseedor creer que posee legítimamente”.

Lo que ha establecido el legislador a través de este dispositivo normativo es que, para ser 
un ilegítimo de buena fe, no basta con que el poseedor diga “yo creí en la legitimidad de mi 
título”, debiendo estar esta creencia sustentada en determinadas circunstancias que permi
tan comprender que ella no responde al capricho o negligencia del poseedor, sino que, más 
bien, es consecuencia de una situación que lo desbordó o superó, pese a haber actuado con 
la diligencia que sus condiciones personales y su contexto le exigían. De este modo, la buena 
fe dependerá de que el estado de ignorancia -y, por ende, el error en que se incurre- resulte 
excusable, perdonable o entendible, lo cual implica que el poseedor haya llegado a tal estado 
subjetivo de “creencia en la legitimidad de su título”, luego de una actuación diligente, la que 
será evaluada en función de las circunstancias particulares que rodeaban al caso.

Pongamos algunos ejemplos para clarificar esto. Pensemos en un menor de edad pro
pietario de un terreno agrícola, quien sin la participación de sus padres celebra un contrato 
de usufructo sobre dicha área por 5 años. La contraparte toma posesión del bien y  al cabo de 
1 año es demandado por los padres del menor, quienes exigen la restitución del bien (invo
cando la nulidad del contrato de usufructo) y el reembolso de los frutos generados durante 
el año de posesión (de acuerdo con el artículo 910 CC - a  cuyo comentario remito al lector 
para mayores alcances-, que consagra la obligación del poseedor de mala fe de restituir los 
frutos que hubiese percibido durante el tiempo de su posesión).

¿Podrá el usufructuante invocar su condición de poseedor ilegítimo de buena fe para 
evitar la restitución de los frutos, señalando que las características físicas del propietario lo 
llevaron a concluir que era un mayor de edad y  que, por ende, creyó en todo momento que 
su título era perfectamente válido? Sin duda alguna podrá sostener que su error consistió 
en “creer” en la mayoría de edad de su vendedor, pero las preguntas que realmente impor
tan son: ¿se trata de un error excusable? ¿Las circunstancias del caso lo llevaron, razona
blemente, a considerar a su contraparte como una persona con plena capacidad de ejerci
cio? ¿Un ejercicio de diligencia ordinaria para este tipo de situaciones exigía o no revisar la112
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identificación básica de aquel de quien se toma en usufructo un bien? Las respuestas caen 
por su propio peso, por lo que corresponderá calificar a este usufructuario como un posee
dor ilegítimo de mala fe.

La conclusión sería totalmente distinta si dicho menor de edad, además de tener la apa
riencia física de una persona de 20 años, hubiese fabricado un documento que lo acreditase 
como tal. Aquí, sin duda alguna, el usufructuante habrá sido llevado a error, por lo que mal 
podría imputársele una actuación maliciosa. Nótese, entonces, cómo la conclusión sobre su 
estado subjetivo variará dependiendo de las circunstancias que rodean al caso en concreto, 
por lo que resulta un acierto que el legislador haya consagrado, en el artículo 907 CC, una 
fórmula laxa, la cual permite que sea la casuística y el análisis particular de las condiciones 
de cada poseedor, así como de su específico contexto, los que determinen si estamos o no 
ante un poseedor de buena fe.

Lo mismo ocurrirá en caso de que aquello que aqueje al título posesorio no sea un pro
blema de nulidad, sino de ineficacia. Así, imaginemos esta vez que el propietario del pre
dio agrícola es una persona con plena capacidad de ejercicio, quien suscribe un contrato de 
usufructo por 3 años, pactándose expresamente que al cabo de dicho periodo de tiempo el 
usufructuante estará obligado, automáticamente, a restituir la posesión de la tierra, sin que 
resulte necesario que el propietario formule algún tipo de pedido o solicitud de devolución (de 
hecho, una cláusula de este tipo ni siquiera resultaría necesaria, pues el solo vencimiento del 
plazo del usufructo extingue el título y obliga al usufructuante -convertido ahora en preca
rio por el fenecimiento de su título- a hacer devolución inmediata del bien, pero para evitar 
cualquier tipo de discusión sobre el particular las partes decidieron regularlo expresamente).

¿Qué ocurrirá si, transcurridos los 3 años, el usufructuante no devuelve el bien? Se habrá 
convertido, automáticamente, en un poseedor ilegítimo de mala fe, en tanto tiene perfecto 
conocimiento -pues así está pactado en el contrato que él mismo celebró- de que su título 
ha devenido en ineficaz producto del solo vencimiento del plazo. De las circunstancias del 
caso queda clarísimo que el dicho poseedor es consciente sobre su actual estado posesorio, 
por lo que no tendrá forma de construir una buena fe que justifique su retraso en la restitu
ción del bien.

Pensemos ahora en lo que ocurriría si en ese mismo caso las partes (propietario y  usu
fructuario) no hubiesen establecido un plazo resolutorio para el decaimiento del contrato, 
sino una condición resolutoria, consistente en que arribe al Perú la cónyuge del propietario, 
lo cual termina ocurriendo el 1 de enero. Sin embargo, el usufructuante recién es informado 
de ello el 10 de enero, cumpliendo con restituir la posesión del bien un mes después, esto es, 
el 10 de febrero. ¿Ante qué clase de poseedor nos encontramos? ¿Cuál fue el estatus poseso
rio de dicho usufructuante durante el periodo de tiempo comprendido entre el arribo al Perú 
de la cónyuge y  la fecha en que fue informado de ello?

Sin duda alguna, el solo hecho de que la cónyuge del propietario haya arribado al Perú 
(1 de enero) determinó el cumplimiento de la condición resolutoria, por lo que inmediata e 
indefectiblemente el usufructuante quedó convertido en un poseedor precario (en la modali
dad de título fenecido). Sin embargo, en la medida en que él no tuvo conocimiento de dicha 
situación sino hasta el 10 de enero, hasta esta fecha habría sido un poseedor ilegítimo (pre
cario) de buena fe (ojo que si estuviésemos ante la otra modalidad del precario, esto es, aquel 
que nunca tuvo título, estaríamos sin duda alguna ante un poseedor de mala fe, pues como 
ya se dijo, la inexistencia del título imposibilita la construcción de la buena fe).
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Ahora bien, desde el 10 de enero hasta la fecha en que efectivamente restituyó la pose
sión, sí se habría comportado como un poseedor de mala fe, pues durante todo ese periodo 
de tiempo estuvo en perfecto conocimiento del decaimiento de su título. En síntesis, nótese 
cómo las circunstancias particulares del caso llevaron al poseedor a creer en la vigencia (efi
cacia) de su título solo hasta el 10 de enero; a partir de dicho momento quedó despejada su 
ignorancia, modificando con ello su estado subjetivo y, por ende, su estatus posesorio.

En conclusión, la buena fe dura lo que las circunstancias del caso en particular así lo 
permitan, en función de un análisis de razonabilidad y diligencia mínima exigible a dicho 
poseedor en su particular contexto.

2. La presunción de buena fe y  la diligencia del poseedor ilegítimo: 
¿son situaciones que se contraponen?

Podría generar cierta confusión con lo dicho hasta aquí el hecho de que el artículo 914 
CC establezca la presunción de buena fe (con posibilidad de aportar prueba en contrario) 
en favor del poseedor ilegítimo. ¿Resulta incongruente que, por un lado, el artículo 907 CC 
establezca que la buena fe del poseedor ilegítimo dependerá de las circunstancias del caso en 
particular, mientras que, por el otro, el artículo 914 CC presuma dicha buena fe?

En realidad, antes que normas contradictorias, son complementarias. La regla será que 
por el solo hecho de encontrarse en control del bien, al poseedor ilegítimo habrá que repu
tarlo como uno de buena fe, pero como se trata de una presunción que admite prueba en 
contrario, le corresponderá a la contraparte (es decir, a quien pretenda sindicarlo como un 
poseedor de mala fe) acreditar la existencia de aquellas circunstancias que, de forma razo
nable y en función de una diligencia adecuada a su contexto, le permitieron a dicho posee
dor salir de su estado de ignorancia y tomar conocimiento del vicio que aquejaba a su título.

Por ejemplo, y  tomando como referencia los casos comentados en el acápite precedente:
(i) los padres del menor deberán acreditar que este no había cumplido la mayoría de edad, 
por lo que no estaba legalmente apto para celebrar a título personal el contrato de usufructo;
(ii) el propietario deberá presentar el contrato de usufructo firmado con el poseedor, en una 
de cuyas cláusulas consta que el solo vencimiento del plazo de vigencia determinaba la extin
ción automática del título posesorio y, por ende, la obligación de restitución del bien; o (iii) el 
propietario deberá acreditar que envió la carta notarial dejando constancia del cumplimiento 
de la condición resolutoria, informando con ello al poseedor del decaimiento de su título y, 
por ende, su obligación de restituir inmediatamente el bien.

Ahora bien, cuando el poseedor carezca de título, no será a su contraparte (propieta
rio, por ejemplo) a quien le corresponda probar dicha inexistencia (no se le puede exigir a 
alguien que pruebe un hecho negativo), sino más bien deberá ser el poseedor quien acre
dite que sí cuenta con un título. Solo una vez que haya cumplido con ello, será ahora sí su 
contraparte quien deba probar, (i) la existencia del vicio de nulidad o ineficacia que aqueja 
a dicho título; y (ii) las circunstancias particulares que condujeron (o que debieron condu
cir) a dicho poseedor a tomar conocimiento de alguno de dichos vicios. Por el contrario, 
si el poseedor no llega a acreditar la existencia de algún título a su favor, esa sola circuns
tancia será suficiente para descartar la presunción de buena fe que a su favor consagra el 
artículo 914 CC, pues no habiendo “título” estará ausente el primer requisito para poder 
construir la buena fe.
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3. ¿Cabe invocar la condición de “poseedor de buena fe” 
contra el titular con derecho inscrito?

Existe un caso específico en el que, pese a contar con un título a su favor, la buena 
fe del poseedor queda descartada de plano, sin posibilidad alguna para él de valerse de las 
circunstancias particulares que rodean su caso para justificar su ignorancia o desconoci
miento y así evitar ser calificado como un poseedor de mala fe. Con un ejemplo graficaré 
este escenario.

Juan es el propietario de un inmueble, el cual se encuentra debidamente inscrito a 
su favor en Registros Públicos. Un buen día, Juan es despojado del bien por unos usurpa
dores, quienes luego de haber tomado posesión falsifican unos documentos en donde se 
les reconoce como propietarios, sin embargo, no logran inscribirlos en Registros Públicos. 
Esto genera que Juan se mantenga en el Registro como propietario, mientras que los usur
padores figuran como los dueños en documentos fraguados extrarregistrales, además de 
tener la posesión a su favor.

Los usurpadores deciden poner en venta el bien y logran cerrar un contrato con Miguel, 
quien se fio tanto de la posesión ejercida por aquellos como de los títulos de dominio que le 
mostraron durante las negociaciones.

Al cabo de un año de haber tomado posesión del predio, Miguel es notificado con una 
acción reivindicatoria planteada por Juan, quien, además de exigirle la restitución del bien, 
solicita el pago de los frutos generados durante su posesión.

Es con dicha demanda que Miguel toma conocimiento del engaño del que ha sido víc
tima, percatándose de que, por haber comprado el bien a quienes no eran los verdaderos due
ños, ha venido comportándose como un poseedor ilegítimo (estaríamos ante un supuesto de 
posesión ilegítima por título negocial válido pero ineficaz). Es por ello que Miguel decide reco
nocer a Juan como el único y  verdadero propietario, allanándose al pedido de restitución, pero 
solicitando ser calificado como un poseedor de buena fe, dado que fue víctima de un engaño.

¿Es correcto lo que pretende Miguel? ¿Cabe sindicarlo como un poseedor de buena fe? 
Al respecto, el artículo 2012 CC es claro en el sentido de que se presume que todos conoce
mos, sin admisión de prueba en contra, del contenido de las inscripciones. Ello quiere decir 
que en todo momento Miguel supo que el verdadero y único propietario del bien era Juan, 
pues él siempre figuró en la partida como el dueño (no olvidemos que los títulos falsifica
dos no llegaron a ser inscritos). No hay forma de que Miguel construya su buena fe seña
lando que no pudo revisar la partida registral, o que el engaño fue lo suficientemente bueno 
como para llevarlo a error, o que los falsificadores se comportaron en todo momento como 
los verdaderos dueños y que ello, razonablemente, habría llevado a cualquier otra persona en 
su lugar a creer que estaba negociando y  adquiriendo de las personas correctas. Ninguna de 
estas justificaciones valdrá, pues el artículo 2012 CC consagra una ficción legal contra la que 
poco se puede hacer: no es que la norma diga que Miguel debió revisar la partida o tomarla 
en cuenta; lo que la norma dice es que Miguel revisó la partida (lo da por hecho) y, por ende, 
sabía que Juan estaba inscrito como el propietario, información que goza de una presunción 
de certeza de la que uno debe guiarse, pues de no hacerlo (y de resultar siendo exacta dicha 
presunción) terminará asumiendo las consecuencias.

¿Significa esto que todo aquel que adquiere un bien de quien no figura en el Registro 
como el titular automáticamente será considerado un poseedor de mala fe? La respuesta es 
no. Ello ocurrirá únicamente cuando el titular registral sea, además, el titular real del bien.
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Me explico: imaginemos que A es el propietario de un bien con el derecho inscrito a su 
favor. Se lo vende a B, quien no lo inscribe a su nombre. En este caso B ya es el (único) propie
tario, pese a que el bien figure aún en el Registro a nombre de A. Luego de ello, B entrega el 
bien a C a título de usufructo. Nótese que C no ha contratado con el titular registral (A), pero 
sí con el propietario verdadero (B). ¿Sería correcto sostener que C es un poseedor de mala fe?

Naturalmente no, pues -como ya indiqué al momento de comentar el artículo 906° 
C C - solo cabe hablar de buena y mala fe cuando estamos frente a un poseedor ilegítimo, 
y en el caso planteado C es un poseedor legítimo, por lo que ningún problema acarreará el 
hecho de que haya contratado con quien (como B) no tenía inscrito el bien a su favor, pero 
sí era el verdadero titular.

Distinto sería el caso si es que B no hubiese comprado el bien, sino lo hubiese invadido 
y luego de ello se lo hubiese usufructuado a C. En este escenario C sería un poseedor ilegí
timo (adquirió de quien no era el titular) y además tendría mala fe, pues en todo momento 
supo (presunción del artículo 2012 CC) que el bien le pertenecía a A (similar al caso de 
Miguel, quien compró de los usurpadores pese a que en el Registro figuraba Juan como el 
titular del dominio).

En conclusión, siempre tendrá mala fe el poseedor que haya recibido el bien de manos 
de quien, además de no ser el titular real, tampoco lo haya tenido inscrito a su favor, estando 
dicha inscripción a nombre de un tercero.

4. La citación con la demanda y  el amparo de la misma como supuesto 
complejo de extinción de la buena fe

Finalmente, el artículo 907 CC establece (como un supuesto específico de destrucción 
de la buena fe) que el poseedor pasará a ser de mala fe siempre que: (i) haya sido notificado 
con una demanda; y  (ii) que dicha demanda haya sido amparada. Cabe realizar algunas pre
cisiones sobre el particular.

¿De qué tipo de demanda (o “citación a juicio”, como lo denomina el 907 CC) debe 
tratarse? En principio, tendría que ser una mediante la cual se le haga saber al poseedor de 
su (supuesta) condición de ilegítimo. Ello ocurrirá, por ejemplo, con cualquier demanda en 
virtud de la cual se le exija la restitución de la posesión, como sería un desalojo o una acción 
reivindicatoria. Ahora bien, para que dicho poseedor pase a ser catalogado como uno de mala 
fe, la demanda deberá ser amparada; siendo así, cualquier escenario en el que dicha demanda 
no llegue a buen puerto, ya sea porque es declarada improcedente o infundada, no producirá 
en contra del poseedor ningún efecto sobre su estado subjetivo, por lo que seguirá gozando 
de la presunción de buena fe que el artículo 914 CC establece a su favor.

Lo segundo que corresponde aclarar es a partir de qué momento queda el poseedor cons
tituido en uno de “mala fe”. ¿A partir de la fecha en que fue notificado o solo una vez que la 
demanda planteada contra él sea amparada? El artículo 907 CC declara retroactivamente al 
poseedor como uno de mala fe desde el momento en que fue notificado con la demanda. Es 
decir, si un poseedor que cree ser legítimo es demandado por desalojo o por una acción reivin
dicatoria y  pese a ello decide quedarse en el bien, lo hará bajo su exclusivo riesgo y  responsa
bilidad, de modo tal que si la demanda fue notificada en el año 2016 y es finalmente desesti
mada, nada habrá pasado y dicho poseedor podrá seguir considerándose como uno legítimo; 
sin embargo, si la demanda fuese amparada en el 2018, el poseedor quedará “constituido” 
como un poseedor de mala fe desde el año 2016 (fecha en que fue notificado), sin importar que116
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la sentencia recién haya sido expedida el 2018. Esto quiere decir que dicho poseedor quedará 
-entre otras cosas- obligado a restituir los frutos generados por el bien desde el 2016 (cuando 
adquirió mala fe) hasta la fecha en que cumpla con la efectiva restitución de la posesión.
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Posesión de buena fe y frutos

Artículo 908.- El poseedor de buena fe hace suyos los frutos.

Concordancias:
C.C. arts. 890 a 895, 906, 901

A lan P asco  A rauco

1. Las consecuencias legales de la posesión ilegítima 
de buena fe

Como ya ha sido dicho, la posesión legítima es aquella que se respalda en un derecho, 
el cual puede derivar de un título negocial o legal. Sin embargo, hay algo adicional y funda
mental que no debe ser perdido de vista: si bien la sola existencia de un título legal determina 
la legitimidad en la posesión, no ocurre lo propio con los títulos negocíales, los cuales nece
sitan, para dotar de legitimidad a la posesión, de dos requisitos esenciales: deben ser válidos 
(es decir, no encontrarse aquejados por ninguna causal de nulidad o que no hayan sido anu
lados debido a la presencia de un vicio de anulabilidad al momento de su celebración) y efica
ces (es decir, no estar sometidos a modalidad -plazo o condición- suspensiva, no haber sido 
otorgados por quien carecía de la competencia necesaria -como ocurre cuando quien no es 
el dueño dispone del bien- y, en general, no haber dejado de producir efectos por cualquier 
razón, como ocurre cuando son resueltos o rescindidos).

Atendiendo a ello, habrá posesión ilegítima cuando:

(i) El poseedor carezca de un título.

(ii) El poseedor cuente con un título negocial aquejado por alguna causa de nulidad.

(iii) El poseedor cuente con un título negocial anulado mediante sentencia judicial por haber 
incurrido en alguna causal de anulabilidad.

(iv) El poseedor cuente con un título negocial válido pero aquejado por alguna causal de 
ineficacia.

Sin embargo, el sistema jurídico no trata de igual modo al poseedor en todos los casos 
de ilegitimidad. Quien, por error o ignorancia, atendibles de acuerdo a las circunstancias 
del caso en particular, haya creído en la legitimidad de su título, será considerado como un 
poseedor de buena fe y, por ende, la ley le dispensará un tratamiento más benigno, el cual se 
verá reflejado, principalmente, en cuatro puntos:

(i) El poseedor de buena fe está facultado para apropiarse de los frutos que el bien pro
duzca; el de mala fe, por el contrario, está obligado a devolverlos o, en caso de que no 
existieran, a pagar el valor estimado de aquellos que debió percibir.

(ii) El poseedor de buena fe no responde por la destrucción o deterioro del bien genera
dos por hechos que no le sean imputables; el de mala fe, en cambio, no solo responde 
cuando dicho deterioro o destrucción respondan a una causa que le sea imputable (dolo 
o culpa), sino incluso en los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor (salvo que pruebe 
que dichos eventos hubiesen afectado al bien aun cuando el propietario hubiese estado 
en posesión de aquel).

(iii) El poseedor de buena fe accede a un régimen de prescripción adquisitiva más benefi-
118 cioso, pues logrará consumar dicho fenómeno ejerciendo la posesión pública, pacífica,
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continua y como propietario durante cinco o dos años, dependiendo de si se trata de 
un bien inmueble o mueble, respectivamente; por el contrario, para el poseedor de mala 
fe los plazos se amplían: diez años de posesión tratándose de bienes inmuebles y cuatro 
para el caso de los muebles.

(iv) El poseedor de buena fe de bienes muebles puede convertirse en propietario de estos pese 
a haberlos adquirido de quien no era el dueño (esto es lo que se conoce como “adquisi
ción a non domino”), siempre que tales bienes no tengan una procedencia delictiva, es 
decir, que quien se hace pasar como el dueño y celebra el contrato de transferencia en 
favor del poseedor de buena fe no haya accedido al control de dicho bien a través de un 
robo o un hurto (esta es la regla establecida en el artículo 948 CC, y que aplica única
mente para el caso de bienes muebles). Así, imaginemos que A es el propietario de un 
par de zapatos y se los presta a su amigo B por unos días (nótese que B accede a la pose
sión del bien gracias al traslado voluntario que realizó a su favor el verdadero dueño, y 
no mediante un acto delictivo), al cabo de los cuales B, en vez de devolvérselos, se hace 
pasar como el dueño y se los vende a C, quien toma posesión creyendo en todo momento 
que quien se los vendía (B) era realmente el propietario. Es gracias a dicha posesión de 
buena fe que la ley premia al adquirente (C) permitiéndole convertirse en propietario 
y, por ende, en un poseedor legítimo; esto no ocurre si el adquirente actúa de mala fe, 
es decir, si toma posesión del bien sabiendo perfectamente que le pertenecía a un sujeto 
distinto, supuesto en el cual su condición de poseedor ilegítimo se mantendrá invaria
ble y  estará obligado a devolver el bien al propietario.

Hasta aquí las diferencias entre el régimen aplicable a los poseedores ilegítimos de buena 
y mala fe; por su parte, aquello en lo que se asemejan es que ambos poseedores están obliga
dos a restituir la posesión del bien a favor de su titular (salvo, como acabo de comentar, en 
el supuesto de una adquisición a non dominó). En efecto, tratándose de poseedores ilegíti
mos, carecen de algún derecho que sustente el control que ejercen sobre el bien, por lo que la 
obligación que les asiste consiste en restituir dicho control en favor de la persona a la que le 
corresponda, que podría ser el propietario o algún poseedor inmediato (usufructuante, arren
datario, el titular de un derecho de uso o habitación).

2. La apropiación de los frutos por parte del poseedor 
de buena fe: algunas precisiones

El artículo 908 CC nos dice que el poseedor de buena fe se apropia de los frutos que 
genera el bien. Debido al laconismo de la norma, debemos hacer ciertas precisiones para no 
incurrir en errores al momento de llevarla a la práctica:

(i) El poseedor de buena fe solo podrá apropiarse de los frutos durante el tiempo que dure 
su posesión. Una vez que el bien le haya sido restituido al verdadero titular, será este 
quien, a partir de ese momento, estará facultado para hacer suyos los frutos. Y lo propio 
ocurrirá en caso de que dicho poseedor de buena fe pierda el control del bien a manos 
de un tercero no titular (pensemos en el despojo del que pueda ser víctima por parte 
de unos usurpadores). En este escenario ninguna prerrogativa tendrá el exposeedor de 
buena fe para exigirle a los usurpadores el reembolso de los frutos, pues carece de titu
laridad sobre el bien. Será el verdadero titular (propietario, por ejemplo) quien podrá 
exigir a tales usurpadores la restitución del bien y la entrega de los frutos generados por 
este último durante el tiempo que dure su posesión.

(ii) El poseedor de buena fe solo podrá apropiarse de los frutos durante el tiempo que, efec
tivamente, dure su estado subjetivo de buena fe; es decir, a partir del momento en que 119



ART. 908 DERECHOS REALES

dicho poseedor salga del error o la ignorancia en que se encontraba - y  que es lo que lo 
llevaba a creer en la legitimidad de su título-, pasará a tener mala fe y como tal quedará 
obligado, a partir de ese momento, a restituir los frutos que en adelante genere el bien, 
obligación que se prolongará por todo el tiempo que dure su posesión.

(iii) La prerrogativa de apropiación de los frutos que la ley le concede al poseedor de buena 
fe no implica una modificación en el tipo de posesión ejercida. Es decir, el poseedor de 
buena fe seguirá siendo un poseedor ilegítimo y, como tal, estará obligando, cuando le 
sea requerido, a restituir el bien a favor de su verdadero titular. De hecho - y  tal como 
ya desarrollé al comentar el artículo 907 C C -, una vez que el poseedor haya sido notifi
cado con el pedido de devolución (y siempre que dicha demanda termine siendo ampa
rada), pasará a tener mala fe y, como tal, estará obligado a restituir los frutos hasta el 
momento en que cumpla con la efectiva devolución del bien.

3. La apropiación de los frutos derivado de una adquisición
a non domino

Debemos diferenciar el supuesto de apropiación de frutos del poseedor ilegítimo de 
buena fe regulado en el artículo 907 CC, de aquel en el que dicha apropiación beneficia a 
quien, originalmente, tuvo la condición de poseedor ilegítimo, pero que, por ciertas circuns
tancias particulares (una de ellas, su buena fe), termina convertido en un poseedor legítimo 
y, por ende, con plenas facultades para ejercer el disfrute del bien.

Me estoy refiriendo a los supuestos de adquisición a non domino. Estamos ante un supuesto 
de adquisición a non domino siempre que la adquisición del derecho se produce sacrificando al 
titular real, como sucede, por ejemplo, en los casos de concurrencia de acreedores sobre bie
nes inmuebles (artículo 1135 CC), la adquisición que un bien mueble que se realiza de quien 
tiene la posesión del bien y por ende se le presume propietario sin serlo (artículo 948 CC), 
las adquisiciones derivadas de la publicidad registral (artículo 2014 CC), las adquisiciones 
derivadas de un heredero aparente (artículo 665 CC), las adquisiciones de quien confía en la 
validez y eficacia de un negocio simulado (artículo 194 CC), entre otras.

Se debe partir por considerar que todos los casos de adquisición a non domino son excep
cionales y están pensados para proteger la posición de un adquirente que actúa de buena fe.

Por ejemplo, en la adquisición a non domino de bienes muebles (artículo 948 CC), al nego
cio traslativo inicialmente ineficaz -por falta de legitimidad del enajenante- se le agrega como 
elementos del supuesto de hecho la entrega de la cosa (“recepción de la posesión”) y la buena 
fe del adquirente, lo cual permite que la adquisición surta plenos efectos y  resulte inatacable.

Pensemos en el siguiente caso: A es el propietario de una laptop y  se la presta a su amigo 
B por unos días, al cabo de los cuales B, en vez de devolvérsela, se hace pasar como el dueño 
y se la vende a C, quien paga por el bien el precio convenido. Es así que durante dos meses C 
estuvo ganando dinero gracias al alquiler que cobraba por la computadora. Al cabo de esos 
dos meses, C es contactado por A, quien le informa sobre lo ocurrido y le hace saber que la 
laptop le pertenece, pues quien se la vendió (B) no era el propietario. A le exige, además, que 
el entregue el dinero que ha venido percibiendo (frutos civiles) gracias a la explotación comer
cial del bien. ¿Está obligado C a restituir dichos frutos?

En realidad, C no solo no está obligado a restituir los frutos, sino que tampoco lo está 
respecto de la posesión del bien, pues ha adquirido la condición de propietario del bien. Y es 
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ineficacia de su título negocial (pues lo adquirió de quien no era el propietario), nuestro orde
namiento jurídico, a través del artículo 948 CC, ha decidido subsanar dicho vicio de inefica
cia y calificar a “C ” como un adquirente regular, permitiéndole convertirse en propietario del 
bien pese a haberlo adquirido de quien carecía de las facultades para transferirle el dominio.

Esto quiere decir que durante los dos meses que C ha venido percibiendo los frutos civi
les generados por la laptop, no se ha comportado como un poseedor ilegítimo de buena fe, 
sino como un propietario en regla, por lo cual el argumento para que él pueda quedarse con 
dichos frutos no será el artículo 907 CC, que presupone que estamos ante un poseedor ilegí
timo, sino el artículo 948 CC, que implica que estamos ante un propietario conforme a ley.

Y lo mismo ocurrirá para el caso de los bienes inmuebles, aunque para ellos la base legal 
será el artículo 2014 CC, donde el adquirente conserva la titularidad sobre el derecho a pesar 
de que su transferente la haya perdido (o incluso si nunca la tuvo), siempre y cuando (entre 
otras cosas) haya actuado de buena fe y haya inscrito su adquisición (que no necesariamente 
tendrá que ser la propiedad, sino incluso un derecho real menor o uno de garantía).

Pensemos en el siguiente caso: A es el propietario de una casa y cuenta con el bien debi
damente inscrito a su favor. B invade el predio y gracias a una falsificación de documentos 
logra registrarlo a su favor, luego de lo cual se lo vende a C, entregándole además la posesión 
del bien. C desconocía completamente del ilícito cometido por B y  adquirió de él la propie
dad en el pleno convencimiento de que se trataba realmente del propietario, pues B no solo 
había falsificado documentos registrales, sino también municipales, además de haber puesto 
a su nombre el pago de los servicios públicos. Adicionalmente a ello, C pagó el precio acor
dado e inscribió en la Sunarp su adquisición. Una vez hecho todo esto, C comienza a alqui
lar la casa, y al cabo de dos años, habiendo ya recibido la renta por dicho periodo de tiempo, 
es notificado con una acción reivindicatoria planteada por A (propietario original víctima 
de la falsificación), quien exige, además de la restitución de la posesión, el pago de los frutos 
civiles que por dichos dos años ha venido percibiendo C.

Al igual que en el caso de la laptop, C está facultado para apropiarse de los frutos no 
por ser un poseedor ilegítimo de buena fe, sino porque ha pasado a convertirse en propie
tario pese a haberlo adquirido de quien no era el real dueño. Así como el 948 CC consagra 
un supuesto de adquisición de propiedad a non domino para el caso de los bienes muebles, el 
2014 CC hace lo propio para los inmuebles, aunque los requisitos exigidos por cada una de 
dichas normas varían: buena fe y toma de posesión en el 948 CC, y  buena, adquisición one
rosa e inscripción para el caso del 2014° CC.

Algo similar ocurre en el caso de una doble venta inmobiliaria: (i) A es el propietario 
con derecho inscrito; (ii) se lo vende a B, quien no inscribe la adquisición a su favor y tam
poco toma posesión del bien, pues acordó con A que la entrega se realizaría recién luego de 
2 meses; (iii) en dicho intervalo de tiempo, A vuelve a vender el bien pero esta vez a favor 
de C, quien guiándose de toda la información existente (Sunarp, municipalidad y la pose
sión misma) compra confiando en que A es el verdadero dueño e inscribe su adquisición en 
el Registro. Al cabo de un tiempo, C recibe una demanda de B, quien solicita la entrega del 
bien y de los frutos que C ha venido percibiendo, pues este compró el bien de quien no era 
realmente el propietario (A), lo cual lo convierte en un poseedor ilegítimo.

En este caso, la norma que protege la adquisición de C es el 1135 CC, según el cual ante 
un caso de doble disposición (doble venta, en el ejemplo planteado) del mismo bien en favor 
de distintos adquirentes, es preferido quien con buena fe haya inscrito su derecho; atendiendo
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a ello, C se convirtió en propietario del inmueble pese a haberlo comprado de quien no era 
realmente el propietario (A), por lo que no estará obligado a hacer entrega ni del bien ni de 
los frutos generados por este al anterior dueño (B). Y el argumento para ello, al igual que en 
los dos casos previamente comentados, no será el artículo 908 CC, sino el 1135 CC.

Estos artículos no son sino una muestra de que el sistema jurídico peruano está dise
ñado para que exista una relación directamente proporcional entre la confianza en el Regis
tro y la seguridad en la contratación (otros ejemplos los encontramos en los artículos 2022 
CC, 2023 CC y 2038 CC). A mayor confianza en el Registro, mayor es la seguridad que el 
sistema le otorga a mi adquisición. Si A figura en la partida como propietario y yo, fiándome 
de esa información, lo compro e inscribo a mi favor, no resultaré perjudicado si mañana apa
rece alguien cuestionando el título por el que A, en su momento, adquirió la propiedad: la 
confianza que deposité en el Registro me garantiza que mi adquisición se vuelva inatacable.

Sin embargo, el sistema jurídico no protege las adquisiciones por el solo hecho de que 
se inscriban. El sistema no concibe al tráfico inmobiliario como una carrera donde gana sim
plemente el que primero llega al Registro. El sistema no protege la inscripción per se, como 
si esta fuese un valor absoluto. Entre dos compradores del mismo bien, no se protege al que 
primero inscribe por el hecho de haber inscrito primero y  punto. La protección del sistema 
no radica tanto en la inscripción en sí, sino más bien en el estado subjetivo con que se hace 
dicha inscripción: con confianza, en la CREENCIA de que lo inscrito se condice con -no 
contradice la -  realidad.

Si el sistema jurídico no exigiese esta buena fe en el adquirente, se obtendrían resultados 
diametralmente distintos a aquellos que precisamente se busca incentivar: si pese a saber que 
el Registro está equivocado, yo contrato con aquella persona que figura inscrita como titular 
del derecho de propiedad, y esa adquisición es premiada por el sistema, el mensaje será que el 
Registro es constitutivo de derechos, pues en caso de discrepancia entre este último y la rea
lidad, esta será dejada de lado.

Esto no es lo que nuestro sistema busca, pues la naturaleza de nuestro Registro es ser 
declarativo y  no constitutivo de derechos. ¿Cómo se genera el incentivo para que, ante una dis
crepancia manifiesta entre Registro y  realidad, los adquirentes opten por esta y  no por aquel? 
Exigiendo que la adquisición se realice de buena fe, de modo que quien actúe con base en el 
Registro pese a no confiar en él, termine siendo afectado por la realidad que pasó por alto.

Pero ahora bien, todo ello no busca negar que los supuestos de adquisición a non domino 
impliquen una afectación de la libertad de contratación y del derecho de propiedad del ver
dadero titular: (i) quien presta su laptop y  la pierde porque la persona en que confió termina 
vendiéndosela a un tercero; (ii) el propietario víctima de una falsificación e inscripción de títu
los fraudulentos que termina derivando en la adquisición por parte de un tercero de buena fe; 
y (iii) aquel comprador que por no inscribir “permite” que su vendedor realice una segunda 
transferencia en favor de un (segundo) comprador que sí inscribe y además lo hace actuando 
con buena fe; todos ellos ven frustradas sus primigenias adquisiciones porque el sistema opta 
por sacrificarlas (lo cual en el fondo equivale a un sacrificio del derecho de propiedad mismo 
y de la libertad contractual de aquellas personas) en aras de proteger la confianza en el trá
fico, entendida esta como un valor digno de tutela.

Lo importante de todo esto es entender que los supuestos de adquisición a non domino 
(los tres casos recién planteados son ejemplos de ellos) exceden ampliamente el ámbito de 
aplicación del artículo 908 CC, pues no solamente facultan al poseedor ilegítimo de buena
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fe para apropiarse de los frutos generados por el bien durante el tiempo que dure su posesión, 
sino que lo terminan convirtiendo en un poseedor legítimo, facultándolo de este modo no 
solo para apropiarse de los frutos, sino incluso para negarse a la restitución de la posesión (en 
caso de que el derecho adquirido a non domino haya sido la propiedad).

DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil III. Derecho de bienes. Volumen I, Bosch, 8a edición, Barcelona, 
1994; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Derechos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; AVEN- 
DAÑO VALDEZ, Jorge. “La posesión en el Código Civil de 1984”. Libro Homenaje a José León Barandiarán. 
Cultural Cuzco Editores. Lima-Perú, 1985; CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Dere
cho Usual. Decimosexta edición. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1981; HEDEMANN, J.W. Tratado de Dere
cho Civil. Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; HERNÁNDEZ GIL, Antonio. Obras 
completas. Tomo II. La posesión. Espasa Calpe, Madrid, 1987; JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Tomo I, 
Volumen III, Buenos Aires, 1950; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo I. Libre
ría y Casa Editora de Jesús Menéndez, Buenos Aires. 1927.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Frutos: no corresponde su pago al poseedor de buena fe
La posesión ejercida por la demandada sobre los inmuebles submateria es de buena fe  en la medida que ostenta un título 
sobre los mismos (contrato de compraventa), el mismo que mantiene su vigencia en tanto su resolución no sea invocada, por 
una de las partes -conforme a lo establecido en el artículo 1430 del Código C ivil- o sea declarado judicialmente. En con
secuencia, a l haberse establecido que la posesión ejercida por la demandada es de buena fe, no corresponde el pago de frutos 
a favor de la demandante, ello de conformidad con lo expresado por el numeral 908 del Código Civil, concordante con los 
artículos 906 y  907 del Código Civil (Cas. N° 3093-2003-La Libertad).
CORTE SUPERIOR
Improcedencia del cobro: posesión de buena fe permite al ocupante hacer suyos los frutos
Resulta que las demandadas han venido poseyendo el inmueble de buena fe, por lo que le corresponde hacer suyo los fru 
tos producidos por este; más aún si se tiene en cuenta que no solamente el bien ocupado por las demandadas pertenecía a la 
masa hereditaria sino también el que ocupaba el demandante conforme lo ha señalado él mismo en su escrito de demanda, 
por lo que en virtud del artículo 908 del Código Civil, no resulta procedente el cobro de los frutos que se hubieran perci
bido; sustento que se hace extensivo a la petición de intereses (Expediente N° 1633-2008. Corte Superior d e Ju s t i
cia  d e Lima, Sexta Sala Civil).
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Responsabilidad del poseedor de mala fe

Artículo 909.- El poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del bien aun 
por caso fortuito o fuerza mayor; salvo que este también se hubiese producido en caso de 
haber estado en poder de su titular.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1315, 1741, 1821

A l a n  P a sc o  A r a u c o

1. Los supuestos de posesión ilegitima de mala fe
Los supuestos de posesión ilegítima de mala fe podríamos resumirlos del siguiente modo:

(i) Posesión precaria por ausencia de título: es el caso del invasor o ladrón, quienes cono
cen perfectamente las circunstancias en las que tomaron control del bien y, por ende, 
no tienen sobre qué sustentar un supuesto desconocimiento o ignorancia que les per
mita construir su buena fe.

(ii) Posesión precaria por título fenecido debido al vencimiento del plazo resolutorio pac
tado: aquí entran todos aquellos casos de mediación posesoria (usufructo, uso, habita
ción, comodato, etc.) cuyos plazos resolutorios ya vencieron, de lo cual es perfecto cono
cedor el poseedor inmediato, pues fue él quien celebró el contrato y, por ende, tiene per
fecto conocimiento de la fecha de vencimiento de su título.

(iii) Posesión precaria del arrendatario por haber vencido su plazo resolutorio y habérsele 
solicitado la devolución del bien: como es sabido, dentro de todas las relaciones jurídicas 
de mediación posesoria (es decir, aquellas en donde existe un poseedor mediato y uno 
inmediato), el arrendamiento es el único caso en el que el vencimiento del plazo reso
lutorio no determina la extinción (fenecimiento) del vínculo contractual, pues vencido 
dicho plazo el contrato se convierte en uno de duración indeterminada, que llegará a su 
fin cuando le sea solicitada al arrendatario la devolución del bien (artículo 1700 CC). 
Por ello, en el caso del arrendatario con contrato vencido, únicamente devendrá en pre
cario (y, por ende, en un poseedor ilegítimo de mala fe) el día que su arrendador le exija 
la restitución de la posesión.

(iv) Posesión con título que ha devenido en ineficaz por cualquier razón, por ejemplo, reso
lución por incumplimiento, resolución por excesiva onerosidad de la prestación, resci
sión por lesión, resolución por imposibilidad sobrevenida de la prestación, entre otros 
supuestos. En todos estos casos el título que legitimaba la posesión deja de tener efectos 
y el poseedor conoce perfectamente tal situación. Y esto puede ocurrir no solo en los 
contratos de mediación posesoria (arrendamiento, usufructo, uso, habitación, comodato, 
etc.), sino también en aquellos que hayan tenido como finalidad la transferencia de pro
piedad del bien; así, pensemos en la compraventa que es resuelta por incumplimiento en 
el pago del precio, pese a lo cual el comprador se mantiene en posesión del bien. Ahora 
bien, en el caso de aquellos contratos que dejen de producir efectos por haberse cum
plido la condición resolutoria incorporada por las partes (diferenciemos la condición 
resolutoria de la resolución del contrato por incumplimiento de obligaciones), tal situa
ción no generará inmediatamente que el poseedor (ahora ilegítimo por fenecimiento de 
su título) pase a ser uno de mala fe, pues podría ocurrir que no haya tomado conoci
miento de la ocurrencia del evento puesto como condición; siendo así, dicho poseedor 
ilegítimo solo podrá ser reputado como uno de mala fe cuando las circunstancias del124
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caso en particular lo lleven a tomar conocimiento del decaimiento de su título (por ejem
plo, cuando sea informado sobre el cumplimiento del evento puesto como condición).

(v) Poseedores con títulos nulos conocedores del vicio que afecta a su contrato: en estos 
casos no se requerirá ninguna sentencia que se pronuncie sobre la nulidad, en la medida 
que esta afecta al título de manera automática, sin necesidad de un fallo judicial que 
así lo declare. Ahora bien, no debemos descartar como posibilidad que algún posee
dor, debido a las circunstancias particulares que rodean al caso, desconozca o ignore 
del vicio de nulidad que afecta a su contrato, por lo que si bien dicha ignorancia no lo 
eximirá de ser un poseedor ilegítimo, por lo menos le permitirá ser reputado como uno 
de buena fe (pensemos en el adquirente de un derecho que desconocía que para su con
trato en particular la ley exigía una formalidad solemne).

(vi) Poseedores con títulos que han sido anulados judicial o arbitralmente por presentar un 
vicio de anulabilidad (pensemos en el contrato de compraventa o arrendamiento sus
crito con el propietario de quince años): a diferencia de la nulidad, un título anulable 
produce efectos desde el día de su celebración, pero se trata de efectos precarios, pues 
podrían decaer en la medida que el afectado por el vicio decida demandar (ya sea ante 
un juez o árbitro, dependiendo del caso) la anulación del contrato (otra alternativa es 
que lo confirme, en cuyo caso los efectos precarios devendrán en definitivos y el título 
pasará a ser inobjetable). Ahora bien, si el título es finalmente anulado, en ese momento 
deja de producir efectos y  con ello el poseedor, que sabe que ha perdido la razón que lo 
justificaba a ejercer el control del bien y  pese a ello se mantiene en control del bien, se 
convierte automáticamente en un poseedor de mala fe.

2. ¿Qué entender por pérdida o detrimento del bien?
La “pérdida” de la que nos habla el 909 CC debe ser entendida en dos sentidos: tanto 

como destrucción del bien (pensemos en el carro que se incendia, el celular que es arrollado 
por un ómnibus o en el departamento del quinto piso que se viene abajo producto de un 
terremoto o una explosión) como en su extravío con imposibilidad de hallazgo y recuperación 
(pensemos en la cámara fotográfica y  acuática que se hunde en el mar, o en el anillo que se 
cae a un precipicio del bolsillo del poseedor mientras este practica algún deporte de aventura).

El “detrimento”, por su parte, consistirá en la lesión, daño, desmejoramiento o desper
fecto que pueda sufrir el bien producto de determinado evento, como ocurriría con el pre
dio que, producto de un huaico o un terremoto, sufre daños importantes, pero sin que estos 
determinen su destrucción total.

Cabe precisar que dentro de ninguno de estos conceptos está incluido el despojo del bien 
del que sea víctima el poseedor de mala fe por parte de otro sujeto, quien actúa sin legitimi
dad para realizar dicho arrebato. Por ende, si el ladrón fuese despojado del bien por parte de 
otro ladrón, o si el usurpador fuese lanzado del predio por parte de otro grupo de invasores, 
serán los despojantes quienes pasarán a asumir, frente al propietario, la condición de posee
dores ilegítimos de mala fe, por lo que serán ellos quienes deberán responder por la eventual 
destrucción o detrimento del bien.

3. La culpa como criterio de asignación de responsabilidad 
para todos los poseedores no propietarios

Cuando el bien se destruye o daña por causa imputable al propietario, es este quien 
internaliza el costo de tales eventos, sin necesidad de que el sistema jurídico se active a efectos ^25
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de trasladade la responsabilidad a algún tercero. Todo lo contrario ocurre cuando dicha des
trucción o daño la genera alguien distinto al propietario por una causa que le resulta impu
table, es decir, actuando con dolo o culpa. En este escenario, independientemente del tipo 
de poseedor frente al cual nos encontremos (es decir, al margen de si se trata de un poseedor 
legítimo, ilegítimo, de buena o mala fe), la consecuencia siempre será la misma: será dicho 
poseedor quien estará obligado a asumir el costo del daño en favor del propietario afectado.

Y una disposición como esta no la encontramos en el libro de “Derechos Reales”, sino 
en el de “Las Obligaciones” o en la sección sobre “Responsabilidad Civil”, dependiendo del 
vínculo que pudiese existir entre el propietario y el poseedor cuya conducta dolosa o culposa 
ha generado la destrucción o deterioro del bien. Me explico:

En el caso del poseedor que ha accedido al bien gracias al vínculo contractual que man
tiene con el propietario (el cual le otorga legitimidad a su posesión), como sería el caso del 
arrendatario, usufructuario, comodatario, titular de un derecho de uso o habitación, entre 
otros supuestos de mediación posesoria, su principal obligación es restituir el bien en las mis
mas condiciones en que lo recibió una vez finalizada la vigencia de dicho vínculo.

El incumplimiento de esta obligación debido a la destrucción o deterioro del bien por 
causa imputable a dicho poseedor inmediato calificará como un supuesto de responsabili
dad por incumplimiento de obligaciones (comúnmente denominado responsabilidad con
tractual), el cual se encuentra regulado de forma genérica (y sin perjuicio de alguna norma 
específica diseñada por el legislador para el tipo contractual en concreto o del esquema que 
las partes hubiesen diseñado para su contrato en particular) en el artículo 1314 CC, según 
el cual el deudor que actúa con la diligencia ordinaria no es imputable por la inejecución de 
sus obligaciones, lo cual interpretado en sentido contrario nos arroja como resultado que si 
ese deudor actúa con dolo o culpa, será responsable frente a su contraparte (en este caso, el 
propietario del bien) por incumplir con sus obligaciones (en este caso, aquella consistente en 
la restitución del bien en las mismas condiciones en que lo recibió).

Y tratándose de los poseedores ilegítimos (tanto aquellos que actúan con buena como 
con mala fe), estos no cuentan con un título contractual válido y eficaz que los vincule con el 
propietario del bien, por lo que en caso de que su accionar doloso o culposo cause la destruc
ción o deterioro del bien, estarán obligados a asumir responsabilidad de conformidad con la 
cláusula normativa general contenida en el artículo 1969 CC, según la cual todo aquel que 
por dolo o culpa causa un daño a otro debe resarcirlo.

En conclusión, tratándose de daños al bien por causa imputable a los poseedores no pro
pietarios, estos responderán siempre frente al propietario, independientemente de que sean 
legítimos, ilegítimos, de buena o mala fe, pero el sustento normativo variará dependiendo de 
si se trata de poseedores legítimos (en cuyo caso será de aplicación el 1314 CC) o de posee
dores ilegítimos de buena o mala fe (en cuyo caso el artículo 1969 CC entrará en acción).

4. ¿Cuándo el caso fortuito y  la fuerza mayor funcionan como causas 
de asignación de responsabilidad para los poseedores de mala fe?

El libro de “Derechos Reales” no nos brinda una definición de caso fortuito ni fuerza 
mayor, por lo que debemos recurrir a la normativa sobre “Las Obligaciones”, cuyo artículo 
1315 CC define a dichos sucesos como causas no imputables consistentes en eventos extraor
dinarios, imprevisibles e irresistibles, los cuales determinarán que el bien, que se encuentra 
en control del poseedor ilegítimo de mala fe, se pierda o se deteriore.
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El caso fortuito está referido generalmente a cualquier evento de la naturaleza, como 
podría ser un terremoto, un huaico (en general cualquier caso de desastre natural) o un incen
dio producto de un corto circuito en el que no haya tenido intervención el hombre; todos 
estos sucesos podrían determinar que el bien que se encuentra en control del poseedor de 
mala fe sufra daños considerables (como ocurriría con un casa producto de un terremoto) o 
se pierda por completo (como ocurriría con un carro que es destruido producto de un huaico 
o calcinado en un incendio).

La fuerza mayor, por su parte, supone fuerzas irresistibles pero debidas a actos del hom
bre, ajenos a la voluntad, en este caso, del poseedor ilegítimo de mala fe. Pensemos en la casa 
que sufre daños producto de los ataques sufridos durante una revuelta ciudadana, o en el carro 
que se encuentra en medio del enfrentamiento entre dos grupos de barras bravas, que terminan 
destrozándolo, o en el predio que ve disminuido su valor producto de un cambio de zonifica- 
ción o alteración en los parámetros urbanísticos dispuesto por el gobierno municipal, o en el 
decomiso de cierta mercadería debido a la entrada en vigencia de cierta norma expedida por 
el Gobierno central. En cada uno de estos casos el bien se destruirá, sufrirá daños, perderá 
total o parcialmente su valor debido a eventos extraordinarios en los que participa el hombre.

La regla que consagra el artículo 909 CC es que, tanto en los casos fortuitos como en 
los supuestos de fuerza mayor, la responsabilidad deberá ser asumida por el poseedor de mala 
fe. Nótese cómo pese a tratarse de eventos que están fuera de su esfera de control, la ley lo 
sanciona imputándole una responsabilidad que en otros casos no tendría que asumir. Y de 
ello podemos extraer una regla aplicable para el poseedor ilegítimo de buena fe (aunque no 
esté escrita en el CC): dicho poseedor solo responderá por la destrucción o deterioro del bien 
en caso de que dichos eventos respondan a una causa que le resulte imputable, como sería su 
actuación dolosa o culposa. Es decir, el límite de responsabilidad para el poseedor de buena 
fe por la pérdida o deterioro del bien es la existencia de una causa no imputable (caso for
tuito o fuerza mayor); para el caso del poseedor de mala fe, en cambio, su responsabilidad 
incluye este escenario.

Sin embargo, esto no quiere decir que la responsabilidad del poseedor de mala fe no tenga 
límites, pues el propio artículo 909 CC establece que si el evento calificado como caso for
tuito o fuerza mayor hubiese destruido o deteriorado el bien incluso si este se hubiese encon
trado en posesión de su titular, entonces dicho poseedor quedará exento de responsabilidad 
y el costo de la pérdida o deterioro deberá ser internalizada por el titular.

Pensemos en el terremoto que destruye el edificio en cuyo quinto piso se ubicaba el 
departamento de propiedad de A pero que venía siendo ocupado por un exinquilino, cuyo 
contrato ya venció y a quien ya le fue solicitada la devolución. La destrucción de dicho depar
tamento producto del terremoto se habría producido independientemente de que hubiese 
estado en posesión de A o de cualquier otra persona. Lo propio sucederá en el caso del río 
cuyo cauce se desborda producto del incremento extraordinario de las lluvias, arrasando con 
todo lo que encuentra a su paso, incluidas las viviendas ubicadas a las orillas. Los daños sufri
dos se habrían producido independientemente de quién se hubiese encontrado en posesión 
de las casas; el hecho de que hubiese sido el propietario y no un invasor quien hubiese estado 
viviendo en dichos predios no hubiese impedido su afectación.

Pero cabe anotar que existe la posibilidad de que el bien que es destruido o deteriorado 
por el caso fortuito no hubiese estado expuesto a este último de haberse encontrado en pose
sión de su titular, supuesto en el cual la responsabilidad, aun tratándose de una causa no 
imputable, la terminará asumiendo el poseedor de mala fe. Pensemos en el caso del ladrón de
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un carro, quien por las noches lo estaciona en el garaje de su casa, la cuál se encuentra ubi
cada a orillas del río que termina desbordándose y destruyendo el vehículo. El propietario 
perfectamente podría señalar que el carro sufrió las consecuencias del huaico porque estaba 
ubicado en la casa del poseedor de mala fe, y  que si este no lo hubiese robado, habría estado 
muy lejos del lugar del desastre, por lo que no se habría perdido.

Véase, entonces, cómo en determinados escenarios el caso fortuito servirá como una 
causal de eximente de responsabilidad del poseedor de mala fe (como ocurre con la vivienda 
que perece por un terremoto o que es dañada por el desborde del río) y en otros no (como 
ocurre con el auto que se pierde debido al huaico).

Y lo propio sucede con los supuestos de fuerza mayor. Pensemos en la huelga de traba
jadores que, a su paso, daña la casa de Juan, que desde hace unos meses viene siendo ocu
pada por un precario. Sin duda alguna, aun si la casa hubiese estado en posesión de Juan, la 
huelga se habría producido y los daños se hubiesen generado, por lo que, acreditando la ocu
rrencia de dicha fuerza mayor, el precario quedará exento de responsabilidad (nótese que la 
existencia de la causa no imputable siempre deberá ser acreditada por el poseedor de mala fe, 
que es quien precisamente se vale de ella para evitar asumir responsabilidad frente al titular).

Distinto sería el panorama si se tratase del carro de propiedad de Juan que viene siendo 
poseído por un precario quien, para su mala suerte, lo estaciona a solo unas cuadras del lugar 
por donde transitaron los huelguistas, quienes terminan prendiéndole fuego. Juan podrá argu
mentar que la fuerza mayor terminó destruyendo el bien por el lugar donde este se encon
traba estacionado, lo que no hubiese ocurrido si hubiese sido él - y  no el precario- quien 
habría estado en posesión del vehículo, razón por la cual será el precario quien responda por 
el daño generado.

Otro ejemplo vinculado con la fuerza mayor: imaginemos que por cierta disposición muni
cipal, se determina el cambio de zonificación del lugar donde se ubica el predio de propiedad 
de Pedro y que viene siendo ocupado por un usufructuario con contrato vencido, y  producto 
de dicho cambio el valor de la propiedad disminuye considerablemente. El daño se hubiese 
producido aun si el exusufructuario hubiese cumplido con restituirle la posesión a tiempo a 
Pedro, por lo que será este quien internalice el costo, sin que el mismo pueda serle trasladado 
al poseedor de mala fe. Otra sería la historia si se tratase de cierta mercadería de propiedad de 
Pedro que, estando adportas de ser exportada para su venta, le es robada, luego de lo cual el 
gobierno determina la prohibición de su comercialización y, por ende, su decomiso. Si bien es 
cierto que la pérdida de los bienes fue producto de un evento que escapa de la esfera de acción 
del poseedor de mala fe (el ladrón, en este caso), ello no hubiese ocurrido de no haberse pro
ducido el robo, pues la mercadería habría podido ser exportada y vendida sin inconvenientes. 
En este escenario, por ende, será el ladrón quien debe asumir el costo por la pérdida generada.
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Restitución de frutos por el poseedor de mala fe

Artículo 910.- El poseedor de mala fe está obligado a entregar los frutos percibidos y, si 
no existen, a pagar su valor estimado a l tiempo que los percibió o debió percibir.

C o n cordanc ias:
C.C. art. 909

A l a n  P a s c o  A r a u c o

1. Las diversas consecuencias legales en función 
del estado subjetivo del poseedor

Dependerá del estado subjetivo del poseedor ilegítimo (buena o mala fe) el modo en 
que la ley lo tratará con relación a una serie de supuestos: frutos, prescripción adquisitia, res
ponsabilidad por pérdida del bien y posibilidad de consumar una adquisición a non domino. 
En el caso del poseedor ilegítimo de mala fe (ya sea porque nunca tuvo un título o porque, 
teniéndolo, es consciente -o  debió serlo, bajo un juicio de razonabilidad y excusabilidad- 
de su invalidez o ineficacia(1)), las consecuencias en estos cuatro ámbitos son las siguientes:

(i) Está obligado a devolver los frutos generados por el bien y, en caso de que no existieran, 
a pagar su valor al tiempo en que fueron o debieron ser percibidos.

Todo lo contrario ocurre con el poseedor de buena fe, quien está legitimado para apro
piarse de los frutos generados por el bien pese a su ilegitimidad, lo cual encontraría jus
tificación en el hecho de que el ejercicio y disfrute de los derecho se funda, antes que en 
la propiedad, en la posesión misma: “(...) el fundamento básico del derecho a los fru
tos radica en que el ordenamiento reputa factor relevante la realidad de la conducta en 
la adscripción y disfrute de las cosas. El ideal sería que hubiese siempre una completa 
adecuación entre las situaciones de hecho y  el régimen de los derechos, de manera que 
todos y  cada uno de los bienes estuvieran adscritos a quienes legítimamente les correspon
den. Pero este ideal no es siempre alcanzable. Y la ley se ve forzada a preferir, al menos 
de manera provisional, al que ejerce un poder o señorío sobre la cosa. La percepción de 
los frutos es el modo de expresarse la posesión misma. Respecto de los frutos industria
les y civiles, que son el resultado de la iniciativa y el trabajo, la justificación radica espe
cialmente en haber asumido el poseedor la explotación económica y  útil de los bienes. 
Los frutos han sido posibles gracias a la actividad del poseedor. No puede decirse exac
tamente lo mismo de los frutos naturales. Sin embargo, en muchas ocasiones estos fru
tos se integran en el conjunto de la gestión económica, de suerte que esta coopera en su 
posibilidad y los hace rentables”®.

(ii) Responde por la destrucción o deterioro del bien no solo cuando ello derive de una situa
ción que le sea imputable (actuación dolosa o culposa), sino también en los supuestos 
de caso fortuito o fuerza mayor, salvo que pruebe que dichos eventos hubiesen afectado 
al bien aun cuando este hubiese estado en posesión del propietario.

Esta agravación de la responsabilidad de quien actúa con mala fe la podemos apreciar 
también en el ámbito del Derecho de Obligaciones, en donde el deudor constituido en 1 2

(1) Para un detalle de los supuestos de posesión ilegítima de mala fe remitimos al lector al comentario del artículo 909 
C C .

(2) HERNÁNDEZ GIL, Antonio. Obras completas. Tomo II. La posesión. Espasa Calpe, Madrid, 1987, p. 319- 129
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mora responde de los daños y  perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento 
de la obligación y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa 
que no le sea imputable, salvo que pruebe que incurrió en el retraso sin culpa o que la 
causa no imputable habría afectado la prestación aunque se hubiese cumplido oportu
namente (art. 1336 CC).

(iii) Está facultado para adquirir la propiedad del bien por prescripción extraordinaria, es 
decir, aplicándosele plazos más largos que los exigidos para un poseedor de buena fe. 
Así, diez años en el caso de bienes inmuebles (cinco para el poseedor de buena fe) y cua
tro tratándose de muebles (dos para el poseedor de buena fe).

(iv) Jamás podrá consolidar a su favor una adquisición a non domino de bienes muebles. Por 
el contrario, el poseedor de buena fe de bienes muebles puede convertirse en propieta
rio de estos pese a haberlos adquirido de quien no era el dueño (esto es precisamente lo 
que se conoce como “adquisición a non domino"), siempre que tales bienes no tengan 
una procedencia delictiva, es decir, que quien se hace pasar como el propietario y cele
bra el contrato de transferencia en favor del poseedor de buena fe, no haya accedido a 
ellos a través del robo o el hurto (art. 948 CC).

Imaginemos, por ejemplo, que A es el propietario de un par de zapatos y se los presta 
a su amigo B por unos días (nótese que B accede a la posesión del bien gracias al tras
lado voluntario que realizó a su favor el verdadero dueño, y no mediante un acto delic
tivo), al cabo de los cuales B, en vez de devolvérselos, se hace pasar por el dueño y se los 
vende a C, quien toma posesión creyendo en todo momento que quien se los vendía (B) 
era realmente el propietario. Es gracias a dicha posesión de buena fe que la ley premia 
al adquirente (C), permitiéndole convertirse en propietario y, por ende, en un poseedor 
legítimo; esto no ocurre si el adquirente actúa de mala fe, es decir, si toma posesión del 
bien sabiendo perfectamente que le pertenece a alguien distinto a quien se los vende, 
supuesto en el cual su condición de poseedor ilegítimo se mantendrá invariable y  estará 
obligado a devolver el bien al verdadero propietario.

En este comentario me centraré en la primera de las referidas consecuencias, esto es, en 
el régimen de frutos aplicable al poseedor de mala fe.

2. La facultad de disfrute y  la percepción de frutos
El disfrute es una de las facultades que le asiste (por regla general) al propietario, sea 

este un propietario ordinario (aquel que es dueño del terreno y de la edificación que se levanta 
sobre el mismo) o superficiario (quien es únicamente dueño de la edificación). Sin embargo, 
cabe señalar que existen situaciones en las que una persona distinta del propietario es titu
lar de dicha facultad de disfrute, como ocurre (por ejemplo) con el usufructuario, a quien el 
mismo propietario le ha transferido dicha facultad. Algo similar ocurre con el arrendatario 
a quien se le ha autorizado subarrendar el bien, para obtener una ganancia consistente en la 
renta que pagará el subarrendatario.

“Disfrutar” no es otra cosa que percibir (apropiarse de) las ganancias que genera el bien 
del cual uno es propietario o, en general, titular de la facultad de disfrute. Estas ganancias 
se denominan jurídicamente “frutos”, los cuales -de conformidad con el artículo 891 C C - 
son de tres tipos:

(i) Naturales: aquellos que provienen del bien sin intervención del hombre. Sería el caso de 
las frutas que genere un árbol plantado en un fundo de propiedad privada.130
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(ii) Industriales: aquellos que produce el bien por la intervención humana. Sería el caso de 
los pasteles que produce una panadería o de los vidrios u objetos de plástico que genera 
determinada industria instalada en un terreno. Lo mismo ocurre con las cosechas que 
uno obtiene luego de haber sembrado en el fundo agrícola: nótese que las cosechas no 
aparecen de forma natural, sino que requieren de un trabajo del hombre, que va desde 
la siembra (esparcir las semillas), pasando por el trabajo diario de regado y demás acti
vidades de cuidado, y terminando con el recojo de los frutos.

(iii) Civiles: son aquellos que el bien produce como consecuencia de involucrarlo en una rela
ción jurídica. Por ejemplo, si soy propietario de un departamento difícilmente pueda 
obtener del mismo frutos naturales o industriales, ya que su uso no está destinado hacia 
tal fin. La manera de obtener ganancias, entonces, es dándolo en arrendamiento o usu
fructo y cobrando una renta por ello. Esta renta o contraprestación será el fruto civil, 
el cual es consecuencia de la relación jurídica que se instaura teniendo al bien (departa
mento) como objeto o centro de referencia.

3. ¿De qué forma el poseedor de mala fe debe 
“reembolsar” los frutos?

El artículo 910 CC distingue dos supuestos en los que el poseedor de mala está obli
gado al reembolso de los frutos:

(i) En caso de que los frutos existan y  estén en control del poseedor de mala fe

En este escenario la norma es clara en el sentido de que aquello que debe restituir el 
poseedor es exactamente los frutos que hubiese percibido. Si el invasor de un terreno agrí
cola ha cultivado y obtenido 100 kilos de papa, deberá entregárselos al propietario; lo mismo 
ocurre con la renta que obtiene de sus inquilinos el invasor de un departamento o las mesas 
que produce un local industrial que viene siendo ocupado por un precario: en todos estos 
casos los frutos generados deberán serle entregados in natura al propietario del bien princi
pal (fundo agrícola, departamento o local industrial), pues su dominio se extiende a los fru
tos producidos por este último.

Sin embargo, como bien lo señala el artículo 893 CC, en el caso de los frutos indus
triales y civiles, el poseedor de mala fe tendrá el derecho de descontar los gastos y desembol
sos realizados para su obtención, como sería el dinero invertido durante la etapa de siembra 
y cosecha (en el caso de los 100 kilos de papa), o los insumos y  mano de obra necesarios para 
la fabricación de las mesas, o los honorarios del abogado que colaboró con la elaboración del 
contrato de arrendamiento del departamento (la norma no incluye a los frutos naturales en 
la medida que estos se obtienen sin intervención humana, por lo que queda descartada cual
quier posibilidad de haber incurrido en gastos para su producción).

Esta decisión de nuestro legislador ha sido justificada por un sector de nuestra doctrina 
en los siguientes términos: “(...) si el poseedor estuviese obligado a devolver el valor íntegro 
de los frutos, sin posibilidad de descontar los gastos invertidos en su producción, entonces se 
produciría un enriquecimiento injusto del propietario, y  se condenaría a una situación penosa 
al poseedor -aunque sea de mala fe-, quien no solo perdería las utilidades de su inversión, 
sino además la inversión misma”(3).

(3) GONZALES BARRÓN, Gunther. “Más allá de la reivindicatoría: los frutos, la indemnización y las mejoras”. En:
ActualidadJurídica. Tomo 218. N° 9- Gaceta Jurídica, Lima, 2012, p. 67. 131
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(ii) En caso de quelos frutos no existan

Podría ser que llegado el momento en el que se le exige al poseedor de mala fe la resti
tución del bien así como la entrega de los frutos generados por este, los mismos no existan. 
Ello podría deberse a una serie de factores, para cada uno de los cuales operará una conse
cuencia jurídica particular:

a. Los frutos fueron originalmente percibidos, pero el poseedor dispuso de ellos y  los con
virtió en dinero. Pensemos, por ejemplo, en el caso del invasor de un terreno agrícola, 
quien luego de haber obtenido las cosechas (frutos industriales), las vende a un tercero, 
obteniendo una importante suma dineraria.

¿Podrá el propietario exigir de parte del tercero adquirente la restitución de los frutos, en 
tanto le fueron transferidos por quien no tenía la legitimidad para venderlos? Y en caso 
de que la respuesta a esta primera pregunta sea negativa, ¿tendrá el propietario, enton
ces, derecho a exigirle al poseedor de mala fe la entrega del dinero obtenido?

La primera pregunta debe ser respondida en sentido negativo. En la medida que se trata 
de bienes muebles que fueron transferidos por quien no era el propietario, pero ejercía 
la posesión, y habiendo el comprador confiado en dicho estado posesorio, pagado por 
los frutos y tomado posesión de estos, nos encontramos frente a un supuesto de adqui
sición a non domino (art. 948 CC), por lo que dicho comprador se habrá convertido en 
el nuevo propietario de los frutos, haciéndolos de este modo irreivindicables por parte 
del anterior propietario.

La segunda pregunta debe correr similar suerte. Es decir, no debemos caer en el fácil 
ejercicio de concluir que como los frutos percibidos por el poseedor de mala fe se trans
formaron en cierta cantidad de dinero producto de su venta, entonces es dicha suma 
dineraria a la que tendrá derecho el propietario. Esto queda descartado por el propio 
texto del artículo 910 CC, de acuerdo con el cual, si los frutos no existen, la obligación 
del poseedor de mala fe consiste en pagar el valor que tuvieron en el momento en que 
fueron o debieron ser percibidos. Es decir, se tendrá que hacer un ejercicio histórico a 
través de un perito, que permita calcular el valor que tuvieron los frutos en el pasado, y 
que podría ser distinto al valor por el cual le fueron transferidos al tercero. Así, podría 
ocurrir que en el momento en que fueron obtenidos, los 100 kilos de papa valían 300 
soles, pero se terminaron vendiendo por el doble: el propietario tendrá únicamente dere
cho sobre los 300 soles, a los que se les deberá descontar (de conformidad con el art. 
893 CC) los gastos y  desembolsos en que haya incurrido el poseedor de mala fe para su 
obtención.

Los frutos fueron originalmente percibidos por el poseedor de mala fe, pero se perdie
ron (imaginemos que la cosecha fue destruida por culpa de un tercero). En este escena
rio, el propietario podrá optar por alguno de los siguientes caminos: (1) accionar con
tra el poseedor de mala fe, exigiéndole el pago del valor que los frutos tuvieron cuando 
fueron percibidos, pero descontando (tal como lo establece el art. 893 CC) los gastos y 
desembolsos en que aquel haya incurrido para su obtención; o (2) accionar, en su con
dición de propietario de los bienes (frutos) afectados, contra el causante del daño, exi
giéndole el valor que los frutos hubiesen tenido en el momento en que fueron destrui
dos (siendo un caso de responsabilidad civil y  no de reembolso de frutos, no aplicará la 
regla del valor histórico que consagra el art. 910 CC); además, del dinero que deba pagar 
el causante del daño en favor del propietario no se deberá realizar ningún descuento

b.
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por concepto de gasto o desembolso (sin perjuicio de ello, el poseedor de mala fe podrá 
accionar contra el causante del daño exigiendo el pago -no de los frutos, que no le per
tenecen, sino- de los gastos y desembolsos en que hubiese incurrido para su obtención).

Por ello, dependiendo de la particular situación en que se encuentre el propietario, podrá 
optar por cualquiera de dichos caminos.

c. Los frutos no llegaron a ser percibidos por no haberse explotado el bien. Sobre este esce
nario conviene hacer algunas precisiones.

En primer lugar, esta regla aplicará para cualquier clase de fruto (natural, industrial o 
civil) que haya podido ser generado durante la posesión de mala fe. Esto encuentra sus
tento en el propio texto del artículo 910 CC, que obliga al poseedor de mala fe a pagar 
el valor estimado de los frutos que no existan para el tiempo en que los “percibió” o 
“debió percibir”, y este término (“percepción”) es empleado por el legislador, de forma 
genérica, para hacer referencia a la obtención de cualquier clase de fruto (ver art. 892 
CC).

Lo segundo que debemos tener en cuenta es que no todos los bienes son pasibles de ser 
disfrutados y, por ende, no todos tienen la potencialidad de generar frutos. Si se trata 
de un predio agrícola que es invadido y respecto del cual el invasor, pudiendo hacerlo, 
no sembró, entonces, sin duda alguna, el propietario tendrá el derecho de exigir el valor 
dinerario de las cosechas para el momento en que pudieron ser percibidas, pero des
contando siempre el estimado de los gastos y  desembolsos en que se hubiese incurrido 
para su obtención. Lo propio ocurrirá con un departamento o una vivienda ubicada en 
zona residencial. Los frutos que podría generar este bien son de tipo civil (como conse
cuencia de darlo en arrendamiento, usufructo o cualquier otro mecanismo oneroso de 
mediación posesoria), por lo que el poseedor de mala fe, aun cuando no haya celebrado 
acto de disposición alguno, deberá entregar el dinero que hubiese obtenido de haberlo 
alquilado en su momento.

No obstante, si pensamos en el invasor que toma el control de un predio eriazo para 
usarlo como vivienda, el panorama cambia. De acuerdo con el Reglamento Nacional 
de Edificaciones, un terreno eriazo es aquella “unidad inmobiliaria constituida por 
una superficie de terreno improductivo o no cultivado por falta o exceso de agua”; un 
terreno de esta naturaleza, ya sea que esté en control de su propietario o de un invasor, 
no generará frutos, por lo que mal podría exigírsele al invasor, además de la restitución 
de la posesión, el pago del valor estimado de los potenciales frutos.

Sin perjuicio de ello, si el propietario considera que la invasión lo obligó a tener que 
pagar una suma dineraria para alquilar un lugar donde vivir, dicha pretensión deberá 
ser tramitada como una de enriquecimiento sin causa o responsabilidad civil, antes que 
como una de reembolso de frutos.

En tercer y  último lugar, debemos tener en consideración que, tratándose de bienes pasi
bles de disfrute y, por ende, de generar frutos, la obligación del poseedor de mala fe de 
pagar el valor estimado de los frutos que pudo percibir y  no lo hizo se aplica con inde
pendencia del disfrute que el propietario pensaba darle al bien. Es decir, resulta irrele
vante lo que el propietario hubiese pretendido realizar con el bien, ya sea, por ejemplo, 
darlo en arrendamiento, cultivarlo, implementar una fábrica de vidrio o, sencillamente, 
dejarlo cerrado hasta su regreso. Por ello, en el caso del invasor que ingresa a un predio 
ubicado en zona residencial y que se encontraba debidamente cerrado a la espera del 133
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regreso del propietario, este tendrá derecho a exigir no solo la restitución de la posesión, 
sino también el pago de la renta que dicho invasor habría podido obtener de haberlo 
dado en alquiler, independientemente de si el propietario tenía pensado mantenerlo 
cerrado e inhabitado.

Es por ello que la obligación de reembolso de frutos que consagra el artículo 910 CC 
debe ser vista, antes que como una reparación del eventual daño sufrido por el pro
pietario, como una sanción contra el poseedor de mala fe (para mayor detalle, ver el 
último numeral de este comentario, donde se analiza detenidamente la distinción entre 
el “reembolso de los frutos” y la “pretensión resarcitoria” que podría plantear el propie
tario afectado por una posesión de mala fe).

4. ¿Cabe la modificación del estado subjetivo posesorio?
Tal como detallé en el comentario al artículo 907 CC (en donde se regula la “duración 

de la buena fe”), es posible que un poseedor que toma el control del bien bajo un estado sub
jetivo de buena fe (creencia errónea pero razonable y diligente de la legitimidad de su pose
sión) se convierta en un poseedor de mala fe porque las circunstancias así se lo revelan: pen
semos en el poseedor que adquiere un inmueble del poseedor que cuenta con títulos que lo 
reconocen como propietario, pero al cabo de un tiempo recibe una comunicación en donde 
un tercero le informa ser él el verdadero propietario, en la medida que los títulos exhibidos 
por su transferente eran falsificados, lo cual queda acreditado con una sentencia con calidad 
de cosa juzgada. Si pese a ello el poseedor se niega a la restitución del bien, habrá pasado de 
ser un ilegítimo de buena fe a uno de mala fe.

Pero podría darse también la hipótesis contraria, es decir, una persona que inicia su 
posesión actuando con mala fe para luego variar su estado subjetivo hacia la buena fe. Así, 
imaginemos un predio agrícola que no cuenta con partida registral y que le pertenece a A. 
El inmueble fue invadido hace algunos meses por B, quien al poco tiempo se lo entrega a 
C producto de la suscripción de un contrato de transferencia de posesión. C tenía perfecto 
conocimiento de que el bien no le pertenecía a B, por lo que inició su posesión actuando con 
mala fe. Al cabo de algunos meses aparece X, quien gracias a la falsificación de documen
tos cuenta no solo con un contrato de compraventa a su favor, sino que ha logrado figurar a 
nivel municipal como el legítimo propietario. X le informa a C que procederá a demandarlo 
por desalojo si es que no llegan a un acuerdo para la venta del bien, para lo cual le hace una 
interesante oferta. C, creyendo que está negociando con el verdadero dueño, acepta la oferta 
y suscribe un contrato de compraventa.

No hay dudas de que el estado subjetivo de C, al momento de la firma de la compra
venta con X, no es el mismo que el que tuvo para cuando suscribió la transferencia de pose
sión con B. Si bien es posible imputarle originalmente una actuación maliciosa, ello varió 
cuando fue llevado a error por X para la firma de la compraventa.

Por ello, en este escenario, la obligación de C será restituir los frutos por el periodo 
de tiempo durante el cual ejerció la posesión sabiendo que no le asistía ninguna titularidad 
(mala fe), mas no por el periodo durante el cual creyó razonablemente que había adquirido 
el dominio (o algún derecho) del verdadero titular (es decir, a partir del momento en que 
suscribió la compraventa).

¿Y podría este poseedor -inicialmente de mala fe convertido en uno de buena fe- volver 
a su estado subjetivo original, es decir, pasar por una segunda “mutación” y  variar su estado
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posesorio de buena fe a uno de mala fe? Ello también es posible: en el ejemplo recién plan
teado, imaginemos que aparece A, quien le muestra a C la sentencia que condena a X por el 
delito de falsificación y que, además, lo reconoce a él como el único propietario del predio. 
Si pese a ello C se mantiene en posesión del bien, lo hará -nuevamente- como un poseedor 
de mala fe, quedando expuesto a las consecuencias legales que dicha situación genera.

5. Apuntes prácticos sobre la obligación de reembolso 
por parte del poseedor de mala fe

Hay algunas cosas que, aun cuando el artículo 910 CC no las diga expresamente, es 
importante tener en cuenta de cara a su aplicación práctica:

(i) El poseedor de mala fe solo deberá restituir los frutos durante el tiempo que dure su 
posesión. Una vez que el bien le haya sido restituido al verdadero titular, será este quien 
asuma el riesgo de lo que ocurra con los frutos o con la posibilidad de explotación del 
bien. Lo propio sucederá si el poseedor de mala fe pierde el control del bien a manos de 
un tercero no titular (pensemos en el despojo del que pueda ser víctima un precario por 
parte de usurpadores). En este escenario, así como el exposeedor de mala fe no contará 
con ninguna prerrogativa para exigirle a los usurpadores el reembolso de los frutos, de 
igual modo no podrá ser demandado por el propietario para dicho reembolso. El vín
culo legal habrá quedado instaurado, a partir de ese momento, entre el propietario y  los 
nuevos invasores, quienes serán los obligados a la devolución de los frutos que, a partir 
de ese momento (por el periodo anterior seguirá estando obligado el anterior poseedor) 
genere el bien o al pago de su valor estimado en caso de que los frutos no existan para 
el momento de su restitución.

(ii) El poseedor de mala fe solo estará obligado a restituir o pagar el valor estimado de los 
frutos mientras dure su estado subjetivo de mala fe; es decir, en caso de que dicho posee
dor ingrese genuinamente a un ámbito subjetivo de buena fe (tal como fue desarrollado 
en el numeral precedente), podrá apropiarse, a partir de ese momento, de los frutos que 
genere el bien. De igual modo, si volviese a salir de dicho ámbito para incurrir nueva
mente en una actuación maliciosa, volverá a soportar las consecuencias legales de su 
mala fe.

6. Debemos distinguir la obligación de restitución de los frutos 
de la responsabilidad extracontractual

No debemos confundir la pretensión de reembolso de frutos que le corresponde al pro
pietario frente al poseedor de mala fe con la pretensión resarcitoria que podría dirigir contra 
este último por los daños que su posesión le genere (responsabilidad civil). En este sentido, 
se ha dicho con acierto que “el poseedor reembolsa los frutos (incluso civiles), independien
temente de los daños producidos sobre la cosa misma. Un ejemplo bastará para entender la 
diferencia: A cierra el inmueble del que es propietario y se va al extranjero con la decisión de 
no darlo en goce; ante ello, B toma posesión del inmueble y lo da en arrendamiento a terce
ros; es más, poco antes del regreso del propietario, el invasor B arregla y pinta el inmueble; 
en ese caso, los daños sufridos por A serían nulos (desde la perspectiva de la responsabilidad 
extracontractual), pues el predio está en mejor situación que antes, y tampoco se ha produ
cido un desmedro económico en los intereses del propietario, pues su intención era mantener 
el bien sin goce; empero, a pesar de lo expuesto, el poseedor igual queda obligado a reembol
sar los frutos, por cuanto este ha obtenido un enriquecimiento en su esfera patrimonial (uso
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de bien ajeno), sin que existiese causa lícita para retener ese provecho (por la falta de autoriza
ción del titular). Tenemos aquí un supuesto de acto ilícito, por derivar de la intromisión sobre 
cosa de otro, pero que genera una consecuencia diversa a la responsabilidad aquiliana (...) 
En consecuencia, el reembolso de los frutos percibidos no se identifica con la responsabilidad 
extracontractual, pues la indemnización por daños pretende invalidar el detrimento sufrido 
por el perjudicado; mientras que en la hipótesis estudiada no se ha producido una merma 
patrimonial del sujeto pasivo, sino que estamos en presencia del enriquecimiento, o ahorro 
de gastos, por parte del sujeto activo, quien por tal motivo deberá restituir ese disfrute o su 
valor económico en vista que no tiene causa jurídica para mantenerlo en su esfera jurídica”(4).

Esta distinción ha sido reconocida también a nivel jurisprudencial por la Corte Suprema, 
en la Casación N° 1042-2018-Lima, de fecha 30 de marzo de 2011:

“Que, en consecuencia, cuando la Sala Superior asimila la restitución de los frutos en 
su valor en dinero como si se tratara de una indemnización a favor del acreedor, inter
preta - y  aplica- erróneamente el artículo novecientos diez del Código Civil otorgándole 
un sentido que no le corresponde, es decir, incurre en error al establecer la verdadera 
voluntad objetiva de la norma, con lo cual resuelve el conflicto de intereses de manera 
contraria a los valores y fines del derecho, siendo la interpretación correcta de la norma 
que el pago del valor de los frutos, cuando estos ya han sido consumido, se asimila a la 
figura del reemplazo o la reposición, pues el obligado al pago de los frutos debe dar, en 
su lugar, otra cosa de igual valor”.

Finalmente, cabe señalar que esta distinción conceptual y  teórica tiene implicancias prác
ticas en lo que se refiere al plazo para ejercer cada una de las pretensiones: “(...) en el caso de 
la indemnización por daños, el plazo de prescripción opera a los dos años (art. 2001-4 CC) o 
la producción de intereses se produce desde el hecho ilícito (art. 1985 CC), pero ello no actúa 
para el reembolso de frutos, cuyo supuesto debe enmarcarse en la norma genérica establecida 
para todas las acciones personales, por lo que la prescripción, en este caso, opera a los diez 
años (art. 2001-1 CC), o el nacimiento de los intereses requiere que la deuda sea líquida”®.

Y en igual sentido, no debe perderse de vista que la obligación del poseedor de mala fe de 
realizar el reembolso de los frutos percibidos o en posibilidad de hacerlo se genera con inde
pendencia de que el propietario haya o no sufrido un empobrecimiento debido a la actuación 
de dicho poseedor. En este sentido se ha dicho que “evidentemente, quien usa una cosa ajena 
obtiene un provecho. La restitución in natura -en  ausencia de título legitimador- alcanza la 
cosa misma, pero ¿debe restituir el provecho derivado de su uso? Quien usa una cosa ajena se 
ahorra un gasto, es el gasto que debió haber empleado para utilizarla, y en esa medida debe 
restituir. Si consideramos, como hemos señalado en capítulos anteriores, que la acción no está 
limitada por el correlativo empobrecimiento, la restitución se debe con independencia de que 
el titular del derecho estuviese o no en condiciones de un aprovechamiento eficaz de la cosa 
o de que el uso se haya efectuado con su complacencia o conocimiento”®.

(4) Ibídem, p. 69.
(5) ídem.
(6) ZIMMERMAN, Reinhard. Europa y el Derecho Romano. Traducción de Ignacio Cremades, Marcial Pons, Madrid, 

2009, p. 145.
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Posesión precaria

Artículo 911.- La posesión precaria es la que se ejerce sin título alguno o cuando el que 
se tenía ha fenecido.

Concordancias:
C.C. arts. 909, 910; C.P.C. art. 585

A lan P asco  A rauco

1. La posesión precaria como una variante de la posesión ilegítima
El artículo 911 CC define a la posesión precaria como aquella que “se ejerce sin título 

alguno o cuando el que se tenía ha fenecido” (el segundo supuesto no es sino una variante del 
primero, pues “título fenecido” equivale a “título no vigente”, es decir, carencia del mismo).

Como ya he señalado, al momento de comentar el artículo 906 CC, la posesión legí
tima es sinónimo de posesión conforme a derecho, es decir, una posesión que se sustenta en 
una causa o razón justificante que ha sido valorada y es admitida por el sistema jurídico. Esta 
causa o razón justificante, que le otorga legitimidad a la posesión, se conoce como “título”. 
Poseer con título, entonces, equivale a poseer con derecho.

El propietario es un poseedor legítimo porque posee sobre la base de un derecho: la pro
piedad. El usufructuario, por su parte, sustenta su posesión en el llamado “derecho de super
ficie”. Quienes poseen el bien en virtud de un derecho de uso son también poseedores legí
timos. El arrendatario sustenta su posesión en el derecho de crédito nacido de su contrato 
de arrendamiento celebrado con el propietario. Todos ellos son poseedores legítimos porque 
cuentan con un derecho o título que respalde su posesión. Cada vez que queramos deter
minar si alguien es o no un poseedor legítimo tendremos que preguntarnos: ¿cuenta con un 
derecho (título) que respalde su posesión?

Este derecho puede derivar de dos fuentes: la voluntad de las partes o la ley. En el pri
mer caso estamos ante el denominado “título negocial”; en el segundo se trata de un “título 
legal”. Piénsese en el propietario poseedor de un bien: el derecho que le otorga legitimidad a su 
posesión es la “propiedad”, pero esta podría haber derivado de la compraventa celebrada con 
el anterior dueño (título negocial) o de un proceso de prescripción adquisitiva (título legal).

En el caso del título negocial existe un acuerdo entre las partes interesadas, en virtud 
del cual quien tiene el derecho a poseer transfiere o cede este derecho a favor de su contra
parte (una compraventa, un usufructo convencional). En el título legal, por el contrario, el 
derecho que respalda a la posesión deriva directamente de la ley, sin necesidad de un acuerdo 
o intercambio de voluntades (la aprehensión de bienes sin dueño o la adquisición de propie
dad de un inmueble mediante usucapión).

Siendo así, cuando el artículo 911 CC califica al poseedor precario como aquel que no 
tiene “título”, se está refiriendo a la carencia tanto de un título negocial como legal. Y esta 
ausencia de título determina que estemos no solo frente a una posesión ilegítima, sino además 
frente a una de “mala fe”, pues la inexistencia del título le impide al poseedor invocar error 
o creencia en su legitimidad (no olvidemos que para estar frente a una posesión ilegítima de 
buena fe debe existir un error -o  ignorancia- en el título con el cual se ejerce la posesión, por
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lo que si no existe un título de por medio -como es el caso del precario- no se podrá cons
truir esta “creencia” en la legitimidad)(1).

Ahora bien, esto no significa que “poseedor precario” y “poseedor ilegítimo de mala” 
sean lo mismo: el poseedor precario es tan solo un tipo de poseedor ilegítimo de mala fe (los 
otros tipos de posesión ilegítima de mala fe los he desarrollado en el comentario del artículo 
909 CC). Será un precario, entonces, tanto el usurpador que ingresa a un inmueble sin el 
permiso de nadie (ausencia de título) como aquella persona que en algún momento tuvo una 
razón que lo autorizaba a estar en el bien (por ejemplo, un contrato de arrendamiento, usu
fructo, comodato, uso, habitación, etc.), pero dicha razón ya desapareció (título fenecido).

2. El desarrollo histórico del poseedor precario y  
su desvinculación del “precario” de nuestro CC

La manera como el legislador de 1984 ha definido al precario no es idéntica al modo en 
que este fue regulado en el Derecho Romano y épocas posteriores.

“En el Derecho Romano el precarium  era un contrato innominado por el cual una per
sona, el concedente, cedía a otra la posesión y disfrute temporal y gratuito de una cosa, con 
la obligación de devolverla en el momento en que lo solicite el concedente. Este cedente tenía 
el Derecho de revocarla a su voluntad”®, pero mientras ello no ocurriese el precario era un 
poseedor legítimo y, como tal, estaba facultado defienda su posesión frente a terceros, el pre
tor le confirió los interdictos de retener y recobrar05.

Por el contrario, cuando la facultad de revocar se ejercía, el título de liberalidad fene
cía y el precario quedaba obligado a devolver el bien. La negativa a la devolución convertía al 
poseedor en un ilegítimo, y  el mecanismo que el propietario tuvo para recuperar la posesión 
varió con el tiempo: originalmente el pretor le otorgó un interdicto, pero posteriormente, 
en la época del Derecho Justinianeo, además se le otorgó la actio praescriptio verbis, también 
encaminada a la recuperación de la posesión.

En la Edad Media se conservó esta forma de entender al precario: “Elpaterfamilias tenía 
el señorío de las tierras por concesión de la corona. Aquel entregaba parcelas a campesinos por 
un tiempo determinado, por lo que se convertían en sus vasallos. En algún momento se quiso 
fijar plazo al aprovechamiento de las tierras y  entonces se utilizó el término de precario”®.

En el Derecho germano, por su parte, la posesión precaria dejó de estar vinculada al uso 
gratuito, pero conservó su carácter de legitimidad: “Como consecuencia de la falta de mano 
de obra, los señores feudales entregaron tierras a los campesinos libres con la obligación de 
pagar un canon o anata, más las condiciones fijadas por el señor feudal a su arbitrio. A esta 
relación se le denominó precaria”05. 1 2 3 4

(1) Para mayor detalle sobre la posesión ilegítima de buena y mala fe, remito al lector a los comentarios de los artículos 
906 y 907 CC.

(2) ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil III. Derecho de bienes. Volumen I, Bosch, 8a edición, Barcelona, 1994.
(3) TORRES VASQUEZ, Aníbal. “¿En qué consiste la posesión precaria?”. En: ActualidadJurídica. Tomo 137, Gaceta 

Jurídica, Lima, abril, 2005, p. 50.
(4) SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel. El ocupante precario. Doctrina y jurisprudencia casatoria. Ediciones Legales,

Ia edición, Lima, 2003. p. 55.
TORRES VÁSQUEZ, Aníbal. “¿En qué consiste la posesión precaria?”. Ob. cit., p. 50. 139(5)
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Con la llegada de la modernidad y el advenimiento del Código francés de 1804, algunos 
cambios se produjeron en la forma de entender al poseedor precario. Así, el legislador francés 
sustrajo el carácter de posesión a la figura del precario y la concibió como una mera detenta
ción o tenencia: “El Código Napoleónico, se refiere a la llamada posesión precaria como una 
posesión no verdadera, considerada como una simple detentación. Así pues, la precariedad, 
más que un vicio de la posesión, es la negación misma de la posesión. Tan es así, que le niega 
la posibilidad de adquirir la propiedad por prescripción adquisitiva”(6).

Pero más allá de los vaivenes que fue sufriendo el “precario” a lo largo del tiempo y de 
las diversas legislaciones que se ocuparon del mismo, lo cierto y concreto es que la catego
ría romana del precario no tiene relación con la definición del poseedor precario contenida 
en el artículo 911 CC, ya que la posesión precaria de nuestro ordenamiento civil define a un 
poseedor sin derecho sobre el bien, lo cual se evidencia en la ausencia de título o el feneci
miento del que se tenía.

3. La tesis restrictiva versus la tesis amplia del poseedor precario
De acuerdo con la actual definición que contiene nuestro artículo 91 ICC, no es posible 

conceptualizar al precario dentro de una relación de poseedor mediato/poseedor inmediato, 
porque esta última presupone la existencia de un título en favor del poseedor inmediato, y si 
el precario se caracteriza, precisamente, por la ausencia de título, las categorías de “poseedor 
inmediato” y “poseedor precario” resultan irreconciliables.

Esto significa que ostentará la condición de poseedor precario tanto el invasor que 
ingresa a un bien sin la venia del propietario, como el poseedor que ingresó en calidad de 
“inmediato” gracias a un título legitimante (un contrato de usufructo, por ejemplo), el cual 
a la fecha ya feneció (ya sea porque venció su plazo de vigencia o porque quedó resuelto ante 
determinado incumplimiento). En todos estos casos, la persona que acredite tener derecho a 
ejercer la posesión del bien podrá accionar vía desalojo a efectos de recuperar la posesión de 
manos del precario.

Frente a esta forma de entender al precario -que he optado por denominar “tesis amplia”-  
existe un sector minoritario de la doctrina nacional(7) que sostiene (al estilo del Derecho 
Romano) que la posesión precaria solo se presenta en los casos de “mediación posesoria”, es 
decir, cuando una persona (poseedor mediato) otorga a otra (poseedor inmediato), de forma 
voluntaria y por un tiempo limitado, el uso del bien, estando este último en la obligación de 
restituir la posesión al vencimiento del plazo. De acuerdo con esta tesis, el poseedor inme
diato (el obligado a la devolución) vendría a ser el poseedor precario.

El razonamiento que sigue este sector minoritario para arribar a dicha conclusión es el 
siguiente:

(i) De acuerdo con el artículo 586 del Código Procesal Civil (CPC) el desalojo tiene 
como finalidad la restitución del bien a favor del demandante por parte del posee
dor precario.

(ii) El término “restitución” significa “devolver” algo a quien antes nos lo había entre
gado voluntariamente.

(6) JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Tomo I, Volumen III, Buenos Aires, 1950, p. 73-
L40 (7) GONZALES BARRÓN, Gunther. La posesión precaria. Jurista Editores. Lima, 2011.
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(iii) De acuerdo con tal significado, el desalojo solo funcionaría en los supuestos de 
mediación posesoria, ya que solo en estos casos alguien está obligado a “restituir” 
lo que previamente había recibido de parte de quien hoy exige la devolución. Por 
ejemplo, “A”, propietario de un bien, se lo entrega en usufructo a “B” por el plazo 
de 1 año. Al vencimiento del mismo, “B” está obligada a “restituir” la posesión, lo 
cual lo configura como un poseedor precario.

En palabras textuales de este sector minoritario: “En un proceso de desalojo, un deman
dante (con derecho a pedir la devolución de la cosa) que se enfrenta a un poseedor precario 
(con el deber de restituirla), solo puede significar que estamos en presencia de la hipótesis 
que vincula al poseedor mediato con el inmediato, pues efectivamente el desalojo sirve para 
hacer efectivo ese tipo de posesión (...) El término ‘restitución’ tiene un significado jurídico 
muy preciso: consiste en la obligación de devolver algo que anteriormente se había recibido. 
La única categoría posesoria en la cual existe entrega temporal de un bien por medio de un 
título, y luego derecho de exigir la restitución, es en la posesión mediata (artículo 905 CC)”(8).

Denomino a esta posición doctrinaria como la “tesis restrictiva del precario” porque al 
reducir su ámbito de aplicación a los casos de mediación posesoria excluye como poseedo
res precarios a los usurpadores, ladrones, personas que falsean títulos de transferencia a su 
favor, etc. Todos ellos son poseedores que, al no tener ningún vínculo de mediación poseso
ria con el propietario, quedarían fuera de la condición de “precarios” y, por ende, no podrían 
ser demandados por desalojo.

Considero que esta posición no solo trae consecuencias negativas a nivel práctico (pues 
reduce considerablemente el ámbito de aplicación del desalojo), sino que tampoco se sustenta 
en una base conceptual sólida(9).

Así, si analizamos adecuadamente el término “restitución”, el mismo admite (según la 
RAE) tres acepciones: (i) volver algo a quien lo tenía antes; (ii) restablecer o poner algo en el 
estado que antes tenía; (iii) dicho de una persona: volver al lugar de donde había salido. Y en 
ninguna de sus acepciones, la palabra “restituir” presupone o da a entender que entre quien 
exige la restitución (demandante) y el obligado a la misma (demandado) haya existido pre
viamente una relación de mediación posesoria.

En su primera acepción, “restitución” significa “volver algo a quien lo tenía antes”. Ima
ginemos que “A”, propietario de un inmueble, es despojado violentamente por parte de “B”, 
quien pasa a tomar control del predio. ¿“A” podrá exigirle la “restitución” a “B”? ¿“B” está 
obligado a “restituir” el bien a favor de “A”? Por supuesto, ya que —de acuerdo con la defini
ción brindada- “restituir” es simplemente entregar algo a quien antes lo tenía, y en este caso, 
antes que “B” usurpara el predio, la posesión la tenía “A”.

Ahora imaginemos que es “A” quien cede voluntariamente el bien a favor de “B” como 
consecuencia de un contrato de usufructo, y  al vencimiento del plazo “B” se niega a devol
vérselo. ¿“A” podrá exigir la “restitución” a “B”? ¿“B” está obligado a tal “restitución”? Nue
vamente la respuesta es afirmativa. “Restituir” significa hacer entrega de algo a quien antes lo 
tenía, y en este caso, antes de que “B” recibiera el bien de manos de “A”, este ejercía la posesión.

(8) GONZALES BARRÓN, Gunther. “El poseedor precario en su hora definitiva: una visión desde todas las perspec
tivas”. En: ActualidadJurídica, N° 214. Gaceta Jurídica. Lima, septiembre, 2011, p. 54.

(9) Los errores en que incurre este sector de la doctrina los he expuesto en: PASCO ARAUCO, Alan. El poseedor pre
cario. Un enfoque doctrinario y jurisprudencial. Gaceta Jurídica, Lima, 2009.
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Si en ambos casos existe una obligación de restitución (tanto por parte del usurpador 
como por parte de quien mantenía una mediación posesoria con el propietario), en ambos 
supuestos nos encontramos frente a un poseedor precario. No hay razón, pues, para reducir 
el ámbito del precario al segundo caso (como lo hace la tesis restrictiva).

Con esto queda superada la concepción restrictiva del precario en su aspecto pasivo 
(quién es un poseedor precario), por lo que será poseedor precario (y, por ende, estará obli
gado a la “restitución”) no solo el poseedor inmediato cuyo plazo contractual ya venció, sino 
también todo aquel que accedió al bien sin ninguna causa justificante (título) y se niega a 
hacer entrega del bien a quien tiene el derecho sobre el mismo.

Queda por analizar - y  desbaratar- la concepción restrictiva del precario en su aspecto 
activo, esto es, quién puede demandar el desalojo. De acuerdo con la tesis restrictiva, solo 
puede accionar el desalojo por precario el poseedor mediato, es decir, alguien que en algún 
momento estuvo en posesión del bien e hizo entrega del mismo por un tiempo determinado 
con cargo a su devolución.

Si bien -como ya se dijo- el término “restitución” no implica necesariamente una rela
ción de mediación posesoria entre quien exige la restitución y el obligado a la misma, sí pre
supone que algo vuelva a manos de quien lo tuvo previamente (“volver algo a quien lo tenía 
antes”). Atendiendo a ello, solo podría exigir la restitución (y, por ende, demandar el des
alojo por precario) aquel que en algún momento fue poseedor del bien.

Imaginemos que alguien compra un inmueble sabiendo que el mismo se encuentra en 
posesión de un usurpador. ¿Podría el comprador demandar el desalojo por precario y  exigir 
la restitución? Si seguimos al pie de la letra la definición de “restitución”, dado que el com
prador nunca había estado en posesión del bien, no podría exigirse la restitución (devolución) 
de la posesión. Por ello, cuando uno se ciñe a la definición de “restitución”, la conclusión es 
que solo podrán demandar el desalojo por precario quienes estuvieron en algún momento 
previo en posesión del bien(10). ¿Cómo sorteamos este escollo?

Hay dos normas del CC que nos permiten “elaborar” un concepto amplio de “restitu
ción”: tanto el artículo 917 CC (el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras nece
sarias y útiles existentes al tiempo de la restitución) como el 919 CC (se pierde el derecho de 
separación una vez que el bien fue restituido).

En ambos casos la palabra “restitución” se emplea como sinónimo de “entrega”, no de 
“devolución”: el usurpador que ha realizado mejoras sobre el bien y que decide entregarle el 
bien al nuevo propietario que acaba de comprarlo (y que por ello nunca antes había estado 
en posesión del predio) tiene derecho a que este propietario le pague el valor de las mejoras 
necesarias y útiles existentes al momento de la “restitución” (así lo denomina el 917 CC). 
Sin embargo, técnicamente, no estamos ante una “restitución”, porque dicho propietario (a 
quien se le “restituye” el bien) nunca antes lo había poseído; estamos, simplemente, ante una 
“entrega” que realiza a su favor el poseedor actual.

Lo mismo sucede con lo dispuesto por el artículo 919 CC: si en este mismo caso el 
poseedor hubiera realizado mejoras de recreo (por ejemplo, colocó cuadros en las paredes del

(10) Este no es un caso aislado, pues son frecuentes los denominados “contratos de compraventa con precario”, en donde 
el comprador adquiere el bien asumiendo el costo de recuperar la posesión de manos de un precario. Para todos 
estos compradores, que nunca antes estuvieron en posesión del bien, el desalojo por precario quedaría vetado. Por 

■42 eso es importante ver la manera de superar una aplicación literal del término “restitución”.
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inmueble), tendrá derecho a retirarlos hasta antes de “restituir” (así lo denomina el 919 CC) 
el inmueble al nuevo propietario. Pero nuevamente: si este propietario nunca antes había 
estado en posesión del bien, no estamos formalmente ante una “restitución”, sino simple
mente ante una “entrega del bien”.

Esto nos permite concluir que nuestro CC emplea el término “restitución” como sinó
nimo de “entrega” y por ello los artículos 917 y 919 CC deben ser leídos del siguiente modo: 
i) el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y útiles existentes al 
tiempo de la entrega (917 CC); y ii) se pierde el derecho de separación una vez que el bien 
fue entregado (919 CC).

Esto quiere decir que el CC no encasilla el término “restitución” a los supuestos de 
mediación posesoria, lo cual nos permite descartar que solo el poseedor mediato e inmediato 
puedan ser los sujetos activo (demandante) y pasivo (demandado) de un desalojo por ocu
pación precaria.

4. La Corte Suprema ha asumido la tesis amplia del poseedor precario
A nivel jurisprudencial también se ha reconocido la prevalencia de la tesis amplia del 

precario por sobre la posición restrictiva, tanto en su aspecto activo (quién puede plantear el 
desalojo por precario) como pasivo (quién puede ser desalojado). En este sentido, en el con
siderando 61 de la sentencia del Cuarto Pleno Casatorio Civil (en adelante, el “IV Pleno” o 
la “Sentencia”), la Corte Suprema ha dicho lo siguiente:

“Esta Corte Suprema acoge un concepto amplio del precario - a  efectos de englobar 
todas las variables que en la casuística se viene planteando la Jurisdicción, de tal manera 
que se atiendan estas variables y se reduzcan ostensiblemente los casos de improceden
cia-, no limitándose únicamente al caso que el propietario cede la posesión de un inmue
ble para que otro la use y  se la devuelva cuando lo reclame, sino también cuando existe 
una situación de tolerancia de la posesión de hecho sin título (hecho o acto alguno) que 
la ampare, o cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto 
jurídico o por varias los efectos de los actos o hechos antes existentes, situación que jus
tificaban al demandado al ejercicio del disfrute del derecho a poseer” (el énfasis es mío).

Nótese cómo la Corte rechaza que el precario regulado en nuestro CC se identifique 
con el del Derecho Romano (que sí daba lugar a una relación de mediación posesoria), por 
lo que calificará como “precario” tanto el poseedor que ingresó a un inmueble con un título 
que a la fecha ya venció, como aquel que desde un principio carecía de una razón que justi
ficara su posesión (como ocurre con un invasor).

Este reconocimiento de la tesis amplia del precario ha sido desarrollado por la Corte en 
distintas partes de la Sentencia, conforme paso a detallar.

4.1. ¿Qué debe entenderse por “restitución”?
En el considerando 57 del IV Pleno, la Corte sostuvo lo siguiente:

“Resulta necesario interpretar de una manera concordada el sentido del artículo 585 del 
Código Procesal Civil, puesto que su primer párrafo, al ser aplicable a todo tipo de causa
les de desalojo, hace alusión a la ‘restitución’ de bien, lo que debemos entender como 
entrega de la posesión que protege el artículo 911 del Código Civil, para garanti
zar al sujeto, a quien corresponde dicho derecho, a ejercer el pleno disfrute del mismo,
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independientemente de si el derecho de propiedad se encuentra previamente declarado 
o no, puesto que en este proceso no se puede discutir -por su sumariedad- sobre dicho 
extremo, sino tan solo si es que se tiene derecho a la restitución del bien” (el énfasis es mío).

Es decir, la “restitución” no presupone (necesariamente) que quien hoy demanda el des
alojo haya hecho previa entrega del bien a quien hoy pretende expulsar (como ocurre entre 
arrendador y arrendatario). El derecho a la “restitución” debe ser entendido (dice la Corte) 
como la facultad que tiene, quien goza del derecho a la posesión, de que se le haga entrega 
del bien. Y quien goza de este derecho a la posesión podrá ser el propietario (en caso pretenda 
recuperar el bien de manos de un invasor) o cualquier poseedor mediato que haya hecho 
entrega del bien a la persona que hoy se niega a devolvérselo.

4.2. ¿Quiénes pueden plantear demandas de desalojo por precario?
En el considerando 61 de la Sentencia, la Corte reconoce que podrán plantear deman

das de desalojo no solo el comodante o el arrendador cuyos contratos ya vencieron (únicos 
poseedores mediatos a quienes la tesis restrictiva les reconoce legitimidad para demandar 
por desalojo), sino también el propietario (contra el invasor) y en general cualquier poseedor 
mediato cuya mediación posesoria haya fenecido:

“Se presentará esta figura [posesión precaria] en cualquier situación en la que falte un título 
(acto o hecho), o este haya fenecido, en la cual deberá fundarse o justificarse la condición 
de precario con el bien, situación que se imputa al demandado y que habilita al reclamante 
-sea a título de propietario, poseedor mediato, administrador, comodante, etc.- 
pedir y  obtener el disfrute del derecho a poseer” (el énfasis es mío).

De este modo, la legitimidad para demandar el desalojo termina siendo amplísima, tal 
como lo establece el Código Procesal Civil.

4.3. ¿Cabe el desalojo por precario contra aquel que ingresó al bien
en calidad de servidor de la posesión?

En el considerando 54 del IV Pleno, la Corte ha reconocido la posibilidad de deman
dar por desalojo a quien, habiendo tomado contacto con el bien en calidad de “servi
dor de la posesión”, comienza a usarlo de forma autónoma, incumpliendo las órdenes 
del principal:

“De la lectura del artículo en análisis [911 CC] queda claro que la figura del precario 
se va a presentar cuando se esté poseyendo sin título alguno, esto es, sin la presencia y 
acreditación de ningún acto o hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho 
a poseer -dentro de lo cual, desde luego, se engloba al servidor de la posesión, a 
quien el poseedor real le encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de mera 
liberalidad y con carácter gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular 
para la devolución del bien devendrá en precario-, es decir, en este primer caso, no 
necesariamente se requiere de la presencia de un acto jurídico que legitime la posesión 
del demandado, lo que no excluye también el caso aquel en que el uso del bien haya sido 
cedido a título gratuito, sin existir de por medio el pago de una renta” (el énfasis es mío).

4.4. ¿Cuándo estaremos frente a un título fenecido?
La Corte ha reconocido que tanto la resolución como el desistimiento, ejercidos en el 

marco de un contrato temporal, determinan que este deje de tener vigencia, por lo que el
L44
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poseedor que se mantenga en el uso del bien contará con un título fenecido y como tal será 
pasible de una demanda de desalojo por posesión precaria (considerandos 55 y 56):

“El segundo supuesto que contempla la norma es que el título de posesión que ostentaba 
el demandado haya fenecido, sin precisar los motivos de tal fenecimiento, por lo que 
resulta lógico concebir que dicha extinción se puede deber a diversas causas, tanto 
intrínsecas o extrínsecas al mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las 
partes involucradas (...) En efecto, la no existencia de un título o el fenecimiento del 
que se tenía se puede establecer como consecuencia de la valoración de las pruebas pre
sentadas (...) cuando siendo válido el negocio jurídico, este ha dejado se surtir efectos 
por alguna causal de resolución o rescisión” (el énfasis es mío).

Es decir, cualquier situación (externa o intrínseca) que genere un decaimiento del vín
culo contractual, generará un supuesto de fenecimiento del título, con lo cual tanto la reso
lución como el desistimiento darán lugar a supuestos de precariedad.

5. El IV Pleno y  su impacto en la posesión precaria
Antes del IV Pleno, los casos vinculados a la posesión precaria se encontraban en una 

situación de total incerteza, pues ya no solo no se tenía claridad respecto del concepto de pose
sión precaria (ello con relación a las dos tesis -amplia y restrictiva- entre las que se debatía la 
doctrina), sino que incluso los jueces habían llegado a considerar que cualquier circunstan
cia invocada por los demandados para justificar su posesión, hacía inútil al desalojo y  obli
gaba al demandante a acudir a la acción reivindicatoria.

El escenario era preocupante, por cuanto -por ejemplo- cualquier contrato presentado 
por el demandado para justificar su posesión eliminaba su condición de precario, y ante el 
intento del demandante de cuestionar la validez de dicho título, las puertas del desalojo le 
eran cerradas y se le decía que controversias de ese tipo debían ser resueltas en un proceso 
de conocimiento. Lo mismo ocurría con las construcciones que realizaba el demandado en 
el bien del cual se le buscaba lanzar. El argumento de siempre era que las construcciones le 
deban cierta legitimidad sobre el bien -como si construir sobre un terreno ajeno lo convir
tiera a uno en propietario de lo edificado- por lo que antes de discutir si correspondía o no ser 
desalojado, debía dilucidarse quién era el dueño de las construcciones (como si fuese posible 
que el demandante sea el dueño del terreno y el demandado de las edificaciones). Los jueces 
se dejaban seducir por el argumento y solían fallar señalando que la discusión sobre la pro
piedad de lo edificado (o sobre si correspondía que al poseedor se le pague el valor de ello) no 
podía ser hecha en un proceso de desalojo, debiendo el demandante acudir a la acción reivin
dicatoria, en donde sí era factible realizar un juicio de titularidad tanto respecto del terreno 
como de lo construido.

El IV Pleno Casatorio ha sido importante -sin  perjuicio de las críticas que (fundada
mente) corresponda realizar contra el mismo(11)-  en tanto ha detallado en qué casos (en los 
que antes había indecisión y falta de uniformidad) corresponde considerar precario al posee
dor y  por ende ordenar su lanzamiento a través de un proceso de desalojo. Estos casos (en 
los que el juez no podrá expedir una sentencia inhibitoria, sino que deberá de pronunciarse 
sobre el fondo de la materia controvertida) son los siguientes:

(11) Al respecto pueden verse: PASCO ARAUCO, Alan. El poseedor precario. Ob. cit. 145
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5.1. Enajenación de inmueble arrendado: nuevo propietario 
versus arrendatario

“La enajenación del bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los registros públi
cos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo dueño, salvo que el adquirente se 
hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el artículo 1708 del Código 
Civil” (precedente 5.4).

A través de este precedente la Corte genera el incentivo para que los arrendatarios ins
criban sus respectivos contratos, pues de no hacerlo quedarán expuestos a que, ante la even
tual venta del bien, el nuevo propietario los demande (con éxito) por desalojo.

Ahora bien, este precedente 5.4 debe ser releído a efectos de que no se entienda que la 
conversión del arrendatario en un precario es automática, sino que más bien dicha situación 
se producirá únicamente en tanto el nuevo propietario decida poner fin al arrendamiento y 
solicitar la restitución del bien. En tal sentido, la consecuencia de la venta del bien materia de 
arrendamiento cuando este no se encuentra inscrito, será la adquisición, en favor del nuevo 
propietario, de un derecho potestativo, consistente en poder poner fin al arrendamiento en 
cualquier momento durante su vigencia (salvo que en el propio contrato de transferencia, el 
nuevo propietario se hubiese obligado a respetar el arrendamiento).

5.2. Propietario versus poseedor que invoca prescripción adquisitiva
“La mera alegación del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por usuca
pión, no basta para desestimar la pretensión de desalojo ni declarar la improcedencia de la 
demanda, correspondiendo al juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el 
demandado su derecho invocado, sin que ello implique que está facultado para decidir sobre 
la usucapión. Siendo así, se limitará a establecer si ha surgido en él la convicción de decla
rar el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse fundada la demanda de des
alojo por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite 
la pretensión de usucapión, puesto que el usucapiente tendrá expedito su derecho para soli
citar la inejecución del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolución del 
inmueble” (precedente 5.6).

Es importante que la Corte haya dejado en claro que cuando el demandado por desalojo 
se considere propietario por usucapión no bastará con que invoque dicha situación, sino que 
deberá presentar las pruebas que (permitidas en un proceso sumarísimo) sean necesarias para 
generar en el juez la convicción de que, en efecto, se trata de un prescribiente. La certeza a 
la que debe ser inducido el juez es en función a dicho material probatorio, que ya de por sí -  
por tratarse de un proceso sumarísimo- no será todo lo amplio -tanto en cantidad como en 
calidad- del que podría ser aportado en un proceso abreviado, en donde el tema principal de 
discusión sea la prescripción adquisitiva de dominio.

De este modo, hace bien la Corte en descartar que un simple argumento - “soy dueño 
por prescripción”-  desprovisto de los medios probatorios que lo acrediten o sustenten, sea 
suficiente para que la demanda de desalojo sea desestimada.

Por otro lado, es importante que se haya dejado en claro que en ningún caso el juez 
“decide” sobre la prescripción, por lo que se generará cosa juzgada sobre la misma. Esto sig
nifica que el poseedor mantiene expedito su derecho para discutir la prescripción adquisi
tiva en un proceso autónomo; es decir, si en el desalojo el demandado logró convencer al 
juez sobre su condición de prescribiente, la demanda será desestimada y el demandado podrá
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mantenerse en el bien, pero ello no impedirá al demandante a iniciar un nuevo proceso de 
acción reivindicatoria, en donde -esta vez s í-  se discuta de forma amplia la usucapión invo
cada por el poseedor. Es más, en dicha acción reivindicatoria al demandante podría dársele 
la razón pese a que en el desalojo resulté perdedor.

Lo mismo ocurrirá en caso dentro del desalojo el demandado no logre generar convic
ción en el juez y este ordene su lanzamiento. Este demandado, que hoy ha perdido en el des
alojo, mañana podrá interponer una demanda de prescripción adquisitiva de dominio, para 
que con todo el material probatorio a su alcance (y que no pudo aportar al desalojo) acredite 
su condición de poseedor público, pacífico, continuo y como propietario.

Por ello no deben confundirse las cosas: la convicción que el demandado debe generar 
en el juez en el proceso de desalojo es una convicción ajustada al material probatorio que es 
admitido en dicha clase de procesos; es decir, la “convicción” de la que habla el precedente 
$.6 y que se le genera al juez dentro del desalojo no es impedimento para que en un proceso 
posterior y más amplio (como sería el proceso de prescripción adquisitiva o la acción reivin
dicatoria), y con todo el material probatorio disponible se concluya algo distinto.

5.3. Resolución extrajudicial de contrato y obligación 
de restitución de la posesión

“Se consideran como supuestos de posesión precaria los casos de resolución extrajudicial de 
un contrato, conforme a lo dispuesto por los artículos 1429 y 1430 del Código Civil. En 
estos casos, se da el supuesto de posesión precaria por haber fenecido el título que habilitaba 
al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastará que el juez que conoce 
del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolución prevista 
por la ley o el contrato, sin decidir la validez de las condiciones por las que se dio esa reso
lución. Excepcionalmente, si el Juez advierte que los hechos revisten mayor complejidad, 
podrá resolver declarando la infundabilidad de la demanda, mas no así la improcedencia” 
(Precedente 5.1).

Voy a poner un ejemplo a efectos de explicar los alcances de este precedente. Imagine
mos que A, propietario de un inmueble, se lo vendió a B, habiendo las partes acordado que:
(i) la posesión le sería entregada inmediatamente a B; (ii) el precio sería cancelado por este 
último dentro de los próximos 15 días; y  (c) el incumplimiento de dicho pago facultaba a A 
a resolver extrajudicialmente y de pleno derecho la compraventa, conforme a lo regulado en 
el artículo 1430 CC. Imaginemos ahora que A ejercía la cláusula resolutoria expresa debido 
al incumplimiento de B en el pago del precio de venta, pese a lo cual este último se negaba 
a restituir la posesión del bien.

Hasta antes del IV Pleno se discutía si la pretensión de A, encaminada a obtener la res
titución de la posesión, debía ser tramitada a través de un proceso de desalojo, en el que la 
pretensión fuese directamente la devolución del bien, o través de un proceso de “reconoci
miento de resolución judicial”, en el que la pretensión consistiese en que el juez valide la reso
lución extrajudicial llevada a cabo por A para, en función a ello, ordenar al demandado (B) 
la devolución el bien. La Corte ha optado por dejar en claro que este pedido de restitución 
debe ser hecho valer en el proceso de desalojo.

Ahora bien - y  como resulta obvio- para que la demanda sea amparada es necesario 
que primero se acredite que la resolución operó, pues de lo contrario no habría razón para 
ordenar al demandado a la devolución del bien. Sin embargo, la Corte le dice al juez del des
alojo que se limite a establecer si los aspectos formales de dicha resolución se han cumplido. 147
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Es decir, en el caso de la resolución por intimación (artículo 1429 del CC) el juez del 
desalojo deberá acreditar que, en efecto, se le dio a la contraparte (poseedor demandado) un 
plazo no menor de quince días para que regularice el cumplimiento de sus obligaciones. Sin 
perjuicio de ello, si la modalidad de resolución hubiese sido establecida de un modo distinto 
en el contrato, el juez deberá constatar que la resolución haya sido hecha del modo pactado. 
Por ejemplo, si en el contrato de compraventa planteado líneas arriba, se hubiese establecido 
que para la resolución, el vendedor debía darle a su contraparte un mínimo de 25 días a efec
tos de que subsane su incumplimiento, el juez deberá constatar que, en efecto, en la carta inti
matoria remitida el plazo otorgado al comprador no haya sido inferior a los 25 días.

Y el mismo cuidado deberá tener el juez en caso vía contrato las partes hayan tratado 
de pactar en contra del artículo 1429 CC, estableciendo que el plazo para la subsanación del 
incumplimiento será de 10 días. Si una de las partes pretende acreditar la resolución mos
trando una carta intimatoria en donde, cumpliendo con lo pactado en el contrato, le otorgó 
a la contraparte un plazo de 10 días para la subsanación del incumplimiento, el juez deberá 
observar dicha resolución, en tanto vulnera el plazo mínimo para la subsanación (15 días) 
que establece el 1429 CC.

Y en caso de que la resolución se haya producido como consecuencia de la aplicación 
de una cláusula resolutoria expresa (1430 CC), la Corte reitera que el análisis del juez deberá 
limitarse a atender a los aspectos formales de dicha resolución, es decir: (i) lo primero que 
deberá constatar el juez es que en el contrato que se ha resuelto se haya incorporado una cláu
sula resolutoria expresa; (ii) luego el juez deberá constatar que la cláusula haya sido debida
mente redactada, estableciéndose con precisión la obligación cuyo incumplimiento genera la 
resolución del contrato; y  finalmente (iii) el juez deberá confirmar que, en la carta resoluto
ria, la obligación cuyo incumplimiento fue invocado para resolver el contrato coincidía con 
la obligación que, según la cláusula resolutoria, activaba el mecanismo resolutorio.

5.4. Propietario del suelo versus poseedor que realizó edificaciones
“Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones sobre el pre
dio materia de desalojo -sea de buena o mala fe-, no justifica que se declare la improceden
cia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben ser discutidos dichos derechos 
en otro proceso. Por el contrario, lo único que debe verificar el juez es si el demandante tiene 
derecho o no a disfrutar de la posesión que invoca, dejándose a salvo el derecho del deman
dado a reclamar en otro proceso lo que considere pertinente” (Precedente 5.5).

Frente a un supuesto de construcción en terreno ajeno, nuestro legislador ha optado por 
asignarle la propiedad de la totalidad del predio resultante a alguna de las partes en conflicto 
(ya sea al dueño del suelo o al constructor), lo cual dependerá del estado subjetivo con que 
hayan actuado cada una de ellas. Podríamos resumir todas las posibilidades del siguiente modo:

Constructor Propietario del suelo Solución

M ala  fe
Buena o m ala fe (es 
irrelevante)

El propietario escoge si se queda con lo edificado 
sin pagar nada a  cambio o si ordena al constructor 
que destruya lo edificado.

Buena fe Buena fe
El propietario decide si se queda con todo o si le 
vende el suelo al constructor.

Buena fe M ala  fe El constructor decide si se queda con todo o si le 
vende lo construido al propietario del suelo.
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Entonces, el precedente 5.5 del IV Pleno no niega la posibilidad de que quien hoy es 
lanzado del bien a través de un proceso de desalojo haya realizado -en  su momento- ciertas 
construcciones actuando con buena fe, y que por tanto tenga derecho al pago de las mismas. 
Lo que la Corte está diciendo es que dicha discusión no debe ser hecha dentro del desalojo 
-pues claramente excedería sus límites- sino más bien en el proceso que posteriormente ini
cie el precario.

Esto trae consigo un cambio radical en la forma cómo se venían solucionando esta clase 
de conflictos. Antes del IV Pleno era moneda corriente que ante la defensa del precario invo
cando haber hecho construcciones y tener derecho al pago de las mismas (lo que era negado 
categóricamente por el demandante), los jueces se dejaran seducir y  fallaran señalando que 
la discusión sobre si correspondía o no el pago (o, incluso, respecto de a quién le correspon
día la propiedad de lo edificado) no podía ser hecha en un proceso de desalojo, debiendo el 
demandante acudir a la acción reivindicatoria.

De este modo, el IV Pleno ha invertido la regla, con lo cual la discusión sobre si corres
ponde o no el pago deberá iniciarla el precario en un proceso posterior, asumiendo él el costo 
que dicho proceso genera en términos de tiempo; es decir, la discusión sobre las construccio
nes se llevará a cabo estando el propietario en todo momento en posesión del bien.

5.5. Arrendador versus arrendatario con plazo vencido
“Será caso de título de posesión fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por 
el artículo 1704 del Código Civil, puesto que con el requerimiento de la devolución del 
inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al contrato. No 
constituirá un caso de título fenecido el supuesto contemplado por el artículo 1700 del 
Código Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no resuelve el 
contrato, sino que, por imperio de la ley, se asume la continuación del mismo hasta que el 
arrendador le requiera la devolución del bien. Dada esta condición, recién se puede asu
mir que el poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su 
título” (precedente 5.2).

Hasta antes del IV Pleno, uno de los mayores dolores de cabeza para el operador jurí
dico era definir el momento a partir del cual un contrato de arrendamiento a plazo deter
minado llega a su fin y, como consecuencia de ello, a partir de qué momento el arrendatario 
queda convertido en precario y  como tal obligado a la devolución del bien.

Por un lado, el artículo 1699 CC es clarísimo cuando establece que el arrendamiento 
de duración determinada -es decir, aquel en el que las partes han establecido desde un inicio 
su plazo de vigencia -concluye al vencimiento del mismo, sin que sea necesario aviso previo 
de ninguna de ellas. Por ende, si A (propietario) y B (arrendatario) suscriben un contrato de 
arrendamiento hasta el 31 de diciembre próximo, llegada tal fecha el contrato habrá quedado 
automáticamente sin efecto legal, por lo que B, de mantenerse en posesión del bien, pasará a 
ser inmediatamente un poseedor precario (pues el título que lo habilitaba a estar en el bien 
-e l contrato de arrendamiento- habrá fenecido), sin que para ello sea necesario que el pro
pietario le haga llegar algún tipo de aviso o notificación judicial o extrajudicial.

Sin embargo, esta claridad comenzaba a desvanecerse con el artículo siguiente, el 1700 
CC, el cual señala que si vencido el plazo del contrato, el arrendatario permanece en el uso 
del bien, el contrato continúa bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el arrendador soli
cite su devolución.
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Si aplicamos este artículo al mismo caso recién planteado, la solución sería diametral
mente opuesta: B no se habría convertido en precario el 1 de enero próximo, sino que man
tendría aún su condición de arrendatario, pues no es que el contrato haya vencido automá
ticamente (como lo decía el 1699 CC), sino que, al no habérsele solicitado la devolución del 
inmueble, el arrendamiento mantiene vigencia y B conserva su estatus de arrendatario. Solo 
una vez que A solicite la devolución, el contrato (recién) habrá vencido y solo a partir de ese 
momento B quedará convertido en un poseedor precario y como tal obligado a la devolu
ción del bien.

Nótese cómo las soluciones que nos brindan los artículos 1699 y 1700 CC dieran la 
impresión de ser antagónicas, y ello se ve graficado con claridad cuando respondemos a la pre
gunta ¿en qué momento B se convirtió en un poseedor precario? Según el 1699 CC, desde el 1 
de enero; según el 1700 CC, desde el día siguiente en que A le solicite la devolución del bien.

A través del precedente 5.2, la Corte ha establecido el modo en que debemos superar 
esta aparente antinomia: el vencimiento del plazo del arrendamiento no da lugar a una libe
ración de las partes del vínculo contractual; se genera, más bien, una continuación del arren
damiento en sus mismos términos, salvo en lo que se refiere al plazo, que pasa a ser inde
terminado, pues se le otorga arrendador la posibilidad de solicitar en cualquier momento la 
devolución del bien. Por ende, si lo que se quiere es desalojar al inquilino invocando su con
dición de precario, primero deberá solicitársele la restitución del bien; por el contrario, una 
demanda de desalojo por ocupación precaria dirigida al inquilino con contrato vencido, pero 
a quien aún no se solicitó la devolución del bien, estará condenada al fracaso (en este último 
caso, la demanda debería ser “desalojo por vencimiento de plazo”).

5.6. Propietario versus poseedor con título manifiestamente nulo
“Si en el trámite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente 
del título posesorio, conforme lo prevé el artículo 220 del Código Civil, solo analizará dicha 
situación en la parte considerativa de la sentencia -sobre la nulidad manifiesta del negocio 
jurídico-, y declarará fundada o infundada la demanda únicamente sobre el desalojo, depen
diendo de cuál de los títulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad mani
fiesta” (precedente 5.3).

Era usual que en los procesos de desalojo el demandado se defendiera presentando un 
título contractual que, en apariencia, le otorgaba el derecho a estar en el bien (por ejemplo, un 
arrendamiento, una compraventa o una donación), sin embargo, se trataba de un documento 
adulterado que, como tal, contenía un acto jurídico nulo. Cuando el demandante hacía notar 
ello, el demandado se defendía señalando que dicha cuestión (la nulidad del título) debía ser 
vista en un proceso de conocimiento y no dentro del desalojo. Frecuentemente, los jueces 
admitían este argumento y  desestimaban la demanda, obligando al demandante a iniciar un 
proceso de conocimiento para discutir la nulidad del título del demandado.

Para evitar esta dilatación de la controversia, la Corte ha autorizado que el análisis de 
validez del título del demandado se haga dentro del desalojo, como parte del pedido de res
titución de la posesión. Es decir, no es que el demandante esté autorizado para plantear una 
reconvención solicitando la nulidad del título con el que se defiende el demandado (la recon
vención en un sumarísimo, como lo es el desalojo, está proscrita), sino que como parte de 
su pedido de devolución solicite que dicha cuestión sea analizada. Y esto es algo que resulta 
totalmente coherente, pues para que el desalojo sea amparado primero debe establecerse si el
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demandado tiene o no derecho a ejercer la posesión y ello solo es posible analizando el título 
con el que se defiende.

Sin embargo, como el desalojo no se tramita en la vía del conocimiento y el tema central 
de discusión no es si el título del demandado es válido o nulo, la Corte ha limitado el aná
lisis de validez a aquellos casos en los que el vicio de nulidad que afecta al título del deman
dado resulte “manifiesto”. Es decir, el análisis de nulidad sobre el título del demandado que 
la Corte ha admitido en el IV Pleno es uno de “nulidad manifiesta”.

De este modo, el IV Pleno abrió la puerta para que la nulidad manifiesta del título del 
demandado sea analizada dentro del proceso de desalojo. Sin embargo, la Corte también: 
(i) dejó establecido que el juez del desalojo no podía declarar la “nulidad” del título del deman
dado en la parte resolutiva de la sentencia; y (ii) omitió señalar qué debía entenderse por un 
título “manifiestamente nulo”.

Estas dos cuestiones han sido superadas con la Sentencia del Noveno Pleno Casatorio 
Civil. Por un lado, mediante este IX Pleno la Corte ha corregido (a través de la técnica del 
overruling) el precedente 5.3, cuyo nuevo tenor es el siguiente:

“Si en el trámite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente 
del título posesorio, conforme lo prevé el artículo 220 del Código Civil, previa promoción 
del contradictorio entre las partes, declarará dicha situación en la parte resolutiva de la 
sentencia y, adicionalmente, declarará fundada o infundada la demanda de desalojo, depen
diendo de cuál de los títulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad mani
fiesta” (el énfasis es mío).

Lo que la Corte ha buscado con esto es que no existan soluciones contradictorias entre lo 
valorado en el desalojo y lo que se resuelva posteriormente en un proceso de conocimiento de 
nulidad de acto jurídico. Es decir, se quiere evitar que en el desalojo se valore como “válido” 
el título posesorio del demandado y luego, en un proceso de nulidad de acto jurídico, el 
demandante obtenga una sentencia que declara nulo ese mismo título. O viceversa: evitar 
que un título valorado como nulo en el proceso de desalojo, sea usado posteriormente por 
el mismo demandado para ganar un proceso de reivindicación o de prescripción adquisitiva 
contra aquel que previamente lo había desalojado.

Finalmente, el IX Pleno ha servido para que la Corte defina a la “nulidad manifiesta” como:

“(...) aquella que resulta evidente, patente, inmediatamente perceptible, en suma, aquella 
que resulta fácil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algún 
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se circunscribe 
a algunas o a alguna específica causal de nulidad, sino que se extiende a todas las causales 
que prevé el artículo 219 del Código Civil siempre que -repetimos- la incursión en alguna 
causal, cualquiera que esta sea, resulte fácil de advertir. Estaremos ante un contrato mani
fiestamente nulo cuando, por ejemplo: exista discrepancia entre la oferta y la aceptación, la 
oferta no haya sido seguida de la aceptación, el contrato aparezca firmado por una persona 
que al tiempo de su celebración ya había fallecido, el contrato aparezca firmado por persona 
inexistente, el contrato no revista la formalidad prescrita por ley bajo sanción de nulidad, el 
contrato ha sido celebrado por medio de declaración carente de seriedad (hecha en broma, 
por jactancia o con fines didácticos), cuando se advierta la ausencia de la causa del contrato, 
cuando se advierta la ausencia del objeto del contrato, cuando el fin ilícito se evidencie por 
medio de sentencia penal firme, etc.” (considerando 41).
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6. La regla en el título fenecido: los contratos de mediación posesoria
y  el plazo resolutorio

Los contratos de mediación posesoria hacen referencia a aquella relación jurídica contrac
tual que se genera como consecuencia de que una persona (a quien se le denomina poseedor 
mediato) otorga a otra (a la que se le conoce como poseedor inmediato), de manera volunta
ria y  por un tiempo limitado, la posesión de un bien, estando este último obligado a su devo
lución (o “restitución”, que viene a ser lo mismo) al vencimiento de dicho periodo de tiempo. 
Es la relación jurídica que vincula a ambas partes una de las claves para comprender la pose
sión mediata e inmediata(12).

El típico ejemplo de un contrato de mediación posesoria es el arrendamiento, en donde 
el arrendador (poseedor mediato) otorga la posesión de un bien (mueble o inmueble) por un 
tiempo determinado (con un límite legal de 10 años), para que su contraparte, el arrendata
rio (poseedor inmediato) lo restituya una vez vencido el plazo pactado y en el mismo estado 
en que lo recibió, sin más desgaste que el derivado de su uso ordinario.

Otro ejemplo sería el comodato, que a diferencia del arrendamiento se genera a título 
gratuito y no tiene un plazo legal máximo. Lo mismo ocurre con casi todos los contratos 
en virtud de los cuales se crean derechos reales menores; piénsese en el contrato mediante el 
cual se constituye un usufructo, una superficie, un derecho de uso o de habitación. En todos 
estos casos el poseedor inmediato (usufructuario, superficiario, titular del derecho de uso o 
habitación) está obligado a la devolución del bien al cabo del vencimiento del plazo pactado 
o, en su defecto, una vez transcurrido el plazo máximo establecido por la ley para cada uno 
de dichos supuestos (30 años para los derechos de usufructo, uso y  habitación y  99 años para 
la superficie).

Si bien en adelante me voy referir únicamente a las mediaciones posesorias que nacen 
como consecuencia de un contrato, lo cierto es que la doctrina distingue la mediación poseso
ria de tipo contractual de la extracontractual: “Para la fundamentación de la relación media
dora posesoria solo es preciso una voluntad particular dirigida a ello del poseedor mediato, 
cuando existe un convenio (Übereinkunft) contractual. Por el contrario, no es exigióle nin
guna voluntad fundamentadora posesoria (Besitzbegründungswille) del poseedor superior en 
las relaciones mediadoras posesorias extracontractuales, por tanto, en la gestión de negocios 
sin mandato, poder paterno, tutela”(13) 14.

Si nos ceñimos a las mediaciones posesorias contractuales (que es en lo que voy a cen
trar mi análisis), sus dos elementos característicos son la “voluntariedad” en su constitu
ción^ y la obligación de “restitución”, la cual, producto del vínculo voluntariamente asu
mido, le corresponde al poseedor inmediato. En la medida que estos dos elementos son los 
que nos permiten identificar a una mediación posesoria de tipo contractual, la sola presen
cia de uno de ellos no basta.

Así, pensemos en el ladrón que arrebata el celular de manos del propietario; sin duda 
alguna está obligado a la restitución del bien, pero ello no lo convierte en un poseedor

(12) FUENTESECA, Cristina. La posesión mediata e inmediata. Dykinson. Madrid, 2002, p. 86.
(13) MUHL, BürgerlichesGesetzbuch, citado por FUENTESECA, Cristina. La posesión mediata e inmediata. Ob. cit,

p. 86.
(14) La excepción a esta “voluntariedad” estaría representada por el arrendamiento que surge por mandato legal como 

' consecuencia del vencimiento del plazo originalmente establecido por las partes, y que se encuentra regulado en el
152 artículo 1700 CC.
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inmediato ni lo hace parte de una relación de mediación posesoria con el propietario. Faltó 
aquí la voluntariedad en la entrega del bien. Y lo mismo ocurre en sentido inverso, cuando sí 
se aprecia la existencia de voluntad en la generación del vínculo contractual, pero el receptor 
del bien no asume ninguna obligación de restitución. El mejor ejemplo es el de la compra
venta, en donde el adquirente recibe la posesión sin cargo a su restitución a favor de la con
traparte (vendedor), por lo que aun cuando en el traspaso posesorio (del vendedor a favor del 
comprador) haya habido voluntad, no cabe calificar al comprador como poseedor inmediato 
ni al vendedor como poseedor mediato.

Me centraré ahora en aquel tópico de la mediación posesoria que mayor vinculación 
guarda con la posesión precaria: el momento a partir del cual un poseedor inmediato debe 
cumplir con su obligación e restitución a favor del poseedor mediato.

Los contratos de mediación posesoria, por lo general, se celebran por un tiempo deter
minado, el cual es libremente establecido por las partes (sin perjuicio de que deban respetar 
los topes o límites máximos fijados por la ley). Cada vez que se celebra un contrato de media
ción posesoria y las partes establecen el plazo de su vigencia, lo que están haciendo es valerse 
de una modalidad del negocio jurídico denominado “plazo resolutorio”, el cual se encuentra 
regulado en el artículo 178 CC:

“Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto cesan a su vencimiento”.

Lo que usualmente se denomina en los contratos de mediación posesoria como “plazo 
de vigencia” o “plazo de duración” no es otra cosa que el pazo resolutorio del que nos habla 
el Libro II del CC. Al introducir en un contrato dicha modalidad negocial, lo que las par
tes están haciendo es declarar su intención de quedar vinculadas jurídicamente solo durante 
cierto periodo de tiempo. Es decir, vencido el plazo resolutorio el contrato deja de tener efi
cacia jurídica o, lo que es lo mismo, se produce su “fenecimiento”.

Es sumamente importante tener esto muy claro, porque si estamos diciendo que al 
vencimiento del plazo resolutorio el contrato fenece, entonces la conclusión lógica es que el 
poseedor inmediato (arrendatario, usufructuario, superficiario, etc.) deja de ser tal y pasa a 
convertirse en un poseedor precario y, como tal, obligado a cumplir con la restitución de la 
posesión (quedando expuesto a la posibilidad de ser demandado por desalojo de no cumplir 
con tal obligación).

Ahora bien, ¿cómo es que se produce este “fenecimiento” del contrato? Es decir, ¿qué 
debe ocurrir para que el poseedor inmediato pase a ser un poseedor precario? ¿Debe haber 
algún tipo de comunicación en la que el poseedor mediato informe a su contraparte que el 
plazo ha vencido y, por ende, que está obligado a la devolución del bien? ¿Dicha comunica
ción deberá ser hecha de forma escrita? ¿Habrá que recurrir a la vía notarial?

Todas estas interrogantes quedan resueltas con una lectura sencilla del artículo 178° CC: 
la norma es clara en el sentido de que el solo vencimiento del plazo genera que los efectos del 
contrato cesen; es decir, el contrato fenecerá inmediatamente una vez que el plazo resoluto
rio (o plazo de vigencia, como suele ser denominado) llegue a su fin, sin necesidad de que las 
partes se cursen algún tipo de comunicación o aviso.

Tomando en cuenta ello, entonces, el poseedor inmediato pasará a convertirse auto
máticamente en un poseedor precario (y por ende quedará expuesto a la posibilidad de ser 
demandado por desalojo) en el instante en que venza el plazo resolutorio pactado en su res
pectivo contrato.
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Con esto no pretendo negar que las partes, al momento de la negociación del contrato, 
podrían acordar algo distinto. Por ejemplo, en el contrato de usufructo con plazo resoluto
rio de 12 meses se podrá acordar que transcurrido dicho periodo de tiempo el usufructuario 
solo estará obligado a la devolución del bien una vez que el usufructuante se lo haya solicitado 
por conducto notarial. En este caso, las partes, en ejercicio de su autonomía privada, habrán 
suspendido para un momento posterior al vencimiento del plazo la conversión del poseedor 
inmediato en un precario, de modo tal que solo con la notificación del pedido de restitución 
el usufructuario estará obligado a devolver el bien.

Sin embargo, si las partes no establecieron una estipulación de este tipo, a todos los con
tratos de mediación posesoria se les aplicará la regla general contenida en el 178 CC, por lo 
que el contrato fenecerá (y, por ende, el poseedor quedará convertido en un precario y como 
tal expuesto a una eventual demanda de desalojo) en el instante en que el plazo de vigencia 
llega a su fin.

Con lo dicho hasta aquí no he agotado aún el análisis, pues bien podría ocurrir que al 
momento de la celebración del contrato las partes no hayan fijado un plazo de duración. Sería 
un error considerar que en este caso el contrato se entiende celebrado por el plazo máximo 
legal (por ejemplo, 10 años en caso estemos ante un arrendamiento o 30 tratándose de un 
usufructo). Lo cierto es que la ausencia del plazo al momento de la celebración del contrato 
no acarrea un vicio que afecta su validez o eficacia, por lo que no es necesario que la ley (a 
través de sus plazos máximos) supla la voluntad de las partes y pase a integrar el contrato.

Por ello, en estos el contrato quedará celebrado a plazo indeterminado, siéndole de apli
cación lo dispuesto por el artículo 1365 CC:

“En los contratos de ejecución continuada que no tengan plazo convencional o legal deter
minado, cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la vía
notarial con una anticipación no menor de treinta días. Transcurrido el plazo correspon
diente el contrato queda resuelto de pleno derecho”.

Lo que hace este artículo es otorgar a las partes de un contrato de mediación posesoria 
en el que no se ha incorporado un plazo resolutorio, un derecho de desistimiento, de tal forma 
que cualquiera de ellas, en cualquier momento y  sin necesidad de justificar o fundamentar su 
decisión, comunique a la otra su decisión de dejar sin efecto el contrato, generando con ello su 
fenecimiento y quedando, ambas, liberadas de las distintas situaciones jurídicas creadas por él.

Entiéndase, por ello, que este desistimiento no es otra cosa que una excepción a la regla 
de vinculatoriedad de los contratos consagrada en el artículo 1361 CC (“Los contratos son 
obligatorias en cuanto se haya expresado en ellos”), y  que consiste en un negocio jurídico uni
lateral mediante el cual una de las partes del contrato dispone que el mismo fenezca o deje 
de producir efectos jurídicos. Es así como el desistimiento implica el ejercicio de un derecho 
potestativo (es decir, se ejerce incluso contra la voluntad o negativa de la contraparte) que le 
ha sido atribuido por el propio contrato o por la ley.

Cuando el derecho de desistimiento le ha sido otorgado a una de las partes (o incluso 
a ambas) por el propio contrato, estamos ante el denominado “desistimiento convencional”.

Pensemos en el contrato de usufructo celebrado a 20 años en una de cuyas cláusulas se 
ha pactado que entre los años 10 y  12 el usufructuario podrá, a su sola decisión y sin expresión 
de causa, dejar sin efecto el contrato, quedando de ese modo liberadas las partes de sus res
pectivas obligaciones. Podría ser el caso, también, que ese derecho potestativo le sea otorgado
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a ambas partes, con lo cual el usufructuante también estaría habilitado para generar el fene
cimiento del vínculo contractual entre dicho periodo de tiempo.

Por el contrario, el denominado “desistimiento legal” es aquel que la ley, atendiendo a 
diversas razones, decide otorgarle a alguna de las partes de un contrato para que pueda des
vincularse del mismo. Dentro de este desistimiento legal encontramos diversos subtipos (entre 
ellos el “desistimiento de autotutela” y el “desistimiento de protección”), uno de los cuales es el 
“desistimiento de liberación” (regulado precisamente en el artículo 1365 CC), que busca evitar 
que se sacrifique excesivamente la libertad de una de las partes, a efectos de no verse ilimita
damente vinculada a una relación jurídica a la que se omitió incorporar un plazo resolutorio.

Si nos enfocamos en el modo como este desistimiento ha sido regulado en el artículo 
1365 CC, apreciaremos que no basta con la comunicación notarial que envía una de las par
tes informando su decisión de dejar sin efecto el contrato, sino que, además, deberán trans
currir -por lo menos- 30 días calendario desde la recepción de la referida comunicación; 
solo así el contrato se entenderá fenecido y el —hasta entonces- poseedor inmediato pasará 
a ser un precario.

En conclusión, las reglas generales para el fenecimiento de los contratos de mediación 
posesoria son las siguientes:

(i) Para los contratos de mediación posesoria celebrados a plazo determinado, el solo 
vencimiento del plazo genera el fenecimiento del título y, por ende, de forma auto
mática, el poseedor inmediato queda convertido en un precario (y como tal expuesto 
a una eventual demanda de desalojo si se resiste a la restitución de la posesión), sin 
necesidad de ningún tipo de aviso o notificación judicial ni extrajudicial.

(ii) Para los contratos de mediación posesoria celebrados a plazo indeterminado, el 
contrato fenece una vez transcurridos los 30 días desde que alguna de las par
tes envió a la otra el aviso notarial informando su decisión de dejar sin efecto 
el contrato (sin embargo, el plazo podría ser superior a los 30 días en caso así 
se haya indicado en el referido aviso). Con el fenecimiento del título el posee
dor inmediato queda, automáticamente, convertido en un precario y como tal 
expuesto a una eventual demanda de desalojo si se resiste a la restitución de la 
posesión.

7. La excepción en el título fenecido: el contrato de arrendamiento
El artículo 1699 CC señala que “el arrendamiento de duración determinada concluye 

al vencimiento del plazo establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de nin
guna de ellas”.

Una primera lectura podría llevar a pensar que vencido el plazo del arrendamiento este 
finaliza, correspondiendo que el arrendatario, automáticamente y sin necesidad de requeri
miento de ningún tipo por parte del arrendador, restituya el bien.

Sin embargo, nótese que la norma no dice que al vencimiento del plazo “concluye el 
contrato de arrendamiento”, sino que concluye el “contrato de arrendamiento de duración 
determinada”. Es decir, transcurrido el plazo finaliza el arrendamiento de duración determi
nada, pero subsiste la relación jurídica de arrendamiento, solo que ya no tendrá una dura
ción o plazo determinado. Por eso es importante tener en cuenta que cuando el CC habla del 
“vencimiento del plazo” no se refiere a la extinción total y definitiva de la relación jurídica de
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arrendamiento, sino únicamente a la extinción de la relación jurídica del arrendamiento por 
el plazo originalmente pactado.

Y esto queda corroborado con lo dispuesto en el artículo 1700 CC:

“Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien arrendado,
no se entiende que hay renovación tácita, sino la continuación del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su devolución, la cual puede pedir
en cualquier momento”.

La norma es clara: el vencimiento del plazo del arrendamiento no da lugar a una libe
ración de las partes del vínculo contractual; se genera, más bien, una continuación del arren
damiento en sus mismos términos, salvo en lo que se refiere al plazo, que pasa a ser inde
terminado, pudiendo el arrendador solicitar en cualquier momento la devolución del bien.

Por ejemplo, si “A” y “B” firman un contrato de arrendamiento el 1 de enero de 2011 
por un plazo de 2 años, el contrato de arrendamiento de duración determinada estará vigente 
hasta el 31 de diciembre de 2013. Si durante los meses de enero y febrero de 2014, las partes 
continuaron ejecutando sus prestaciones, el arrendamiento se mantendrá vigente y las par
tes deberán respetar todos los términos originalmente pactados en el contrato, salvo en lo 
que se refiere al plazo, es decir, las partes no quedarán -irremediablemente- vinculadas por 
dos años más (sostener ello implicaría que estemos ante una renovación tácita del contrato, 
lo cual es descartado expresamente por el artículo 1700 CC), sino que más bien el arrenda
dor podrá, en cualquier momento, poner fin al contrato solicitando la devolución del bien.

Y aquí hay un punto sobre el cual me gustaría llamar la atención: si estamos diciendo 
que vencido el plazo del arrendamiento este se convierte en un contrato a plazo indetermi
nado, eso significa que- en aplicación del artículo 1365 CC -cualquiera de las partes (arren
dador o arrendatario) podría decidir ponerle fin al contrato cuando así lo considere conve
niente. Sin embargo, el artículo 1700 CC solo le otorga este derecho al arrendador (el arren
damiento continúa “hasta que el arrendador solicite su devolución, la cual puede pedir en 
cualquier momento”). ¿Y qué sucede si es el arrendatario quien quiere ponerle fin al contrato? 
Si nos ceñimos a la letra del 1700 CC concluiríamos -contra toda lógica- que el arrenda
tario se mantendrá como parte de un contrato a plazo indeterminado sin poder hacer nada 
para desvincularse del mismo, debiendo esperar a que sea el arrendador quien -cuando así 
lo decida- le ponga fin al contrato exigiendo la restitución del bien.

Esta interpretación no es admisible, por lo que en este caso se deberá aplicar lo dispuesto 
en los artículos 1365 CC (norma genérica aplicable a todos los contratos a plazo indetermi
nado) y  1703 CC (norma específica aplicable al contrato de arrendamiento a plazo indeter
minado, que otorga a ambos contratantes la posibilidad de poner fin al arrendamiento), de 
modo tal que el derecho de desistimiento podrá ser ejercido tanto por el arrendador como 
por el arrendatario.

La duda que surge ahora es en qué momento se entenderá que el arrendamiento a plazo 
indeterminado queda sin efecto. El 1703 CC señala que “Se pone fin a un arrendamiento 
de duración indeterminada dando aviso judicial o extrajudicial al otro contratante”. Con 
esto se podría entender que inmediatamente luego de recibido el aviso (judicial o extraju
dicial) el contrato queda sin efecto; sin embargo, si aplicamos el artículo 1365 CC (regla 
general) solo luego de transcurridos 30 días desde la recepción del aviso el contrato que
daría sin efecto.
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¿Cuál es la interpretación correcta? ¿Qué norma debemos aplicar? ¿Se debe considerar que 
el contrato de arrendamiento a plazo indeterminado finaliza automáticamente luego de reci
bida la comunicación (art. 1703) o primero deberán transcurrir 30 días calendario (art. 1365)?

Considero que la respuesta dependerá de: (i) si la indeterminación del plazo es origina
ria: es decir, las partes desde un inicio no establecieron un plazo de duración del contrato; o 
(ii) si la indeterminación del plazo es sobrevenida: es decir, el contrato originalmente tuvo 
un plazo de duración determinada, pero a su vencimiento las partes continuaron ejecutando 
las prestaciones, con lo cual el contrato pasó a convertirse en uno a plazo indeterminado.

En el primer caso no se justifica -atendiendo al interés típico de las partes- que desde el 
día siguiente del aviso el contrato quede sin efecto y, por ende, el arrendatario esté obligado a 
restituir la posesión del bien. Si originalmente las partes no conocían el plazo durante el cual 
el contrato estaría vigente, se afectaría desmedidamente el interés del arrendatario obligán
dolo, de un día para otro, a restituir el inmueble (salvo, claro está, que el contrato haya esta
blecido expresamente esta posibilidad). Siendo así, en un caso de “indeterminación origina
ria del plazo”, se justifica plenamente que se deba pasar por el “plazo adicional” que establece 
el 1365 CC (30 días de comunicado el derecho de desistimiento) para que recién allí el con
trato deje de surtir efectos y el inquilino deba devolver el bien.

En el segundo caso (indeterminación sobrevenida), por el contrario, considero que la 
solución debiera ser que inmediatamente luego de recibido el aviso de conclusión el contrato 
fenece, surgiendo inmediatamente el deber del arrendatario de restituir la posesión. Aquí, a 
diferencia del primer caso, desde un inicio el arrendatario conocía el período durante el cual 
estaba autorizado a poseer el bien, por lo que antes del vencimiento del plazo debió tomar 
las precauciones y medidas necesarias para que una terminación intempestiva por parte del 
arrendador no lo perjudique. No respondería al interés de las partes otorgarle al arrendata
rio un plazo adicional de 30 días (desde que la devolución le fue solicitada) para que des
ocupe el bien. Si las partes fijaron desde un inicio la vigencia de la relación contractual, no 
existe justificación para obligarlos a quedarse vinculados por un plazo adicional de 30 días. 
Sin embargo, y como ya dije, las partes siempre tendrán plena libertad para establecer en el 
contrato una regulación distinta; así por ejemplo, podría pactarse que una vez comunicada 
la intención de alguna de ellas de ponerle fin al contrato, deberá transcurrir determinado 
número de días (10, 20, 30 ó 40) para que recién allí se entienda concluido el arrendamiento.

En conclusión:

(i) La REGLA para todos los contratos de mediación posesoria (usufructo, uso, comodato, 
superficie, etc.) es que el transcurso del plazo resolutorio genera automáticamente su 
extinción o fenecimiento. Inmediatamente luego de transcurrido el plazo de vigencia 
fenece el título de posesión y  el poseedor pasa a tener la condición de poseedor precario.

(ii) La EXCEPCIÓN está en el artículo 1700 CC y  aplica solo para el caso del contrato 
de arrendamiento: si luego de transcurrido el plazo resolutorio el arrendatario perma
nece en posesión del bien, habrá continuación de la relación jurídica pero ahora por un 
plazo indeterminado, que finalizará cuando cualquiera de las partes dé aviso a la otra 
sobre su intención de dejar sin efecto el contrato. Entonces, vencido el plazo del con
trato de arrendamiento el arrendatario no deviene automáticamente en poseedor pre
cario; pasará a tener tal condición solo cuando alguna de las partes haya dado aviso a la 
otra comunicando su intención de dejar sin efecto el arrendamiento.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Precario  es qu ien  posee un inm ueble ajeno sin p agar renta y sin títu lo  p ara  ello

Una persona tendrá la condición de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de renta y sin título para ello, o 
cuando dicho título no genere ningún efecto de protección para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extin
guido el mismo (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. D octrina ju r isp ru d en c ia l v in cu lan te N° 1).
Carencia o fenecimiento de título posesorio se refiere a cualqu ier acto juríd ico que autorice a la  posesión

Cuando se hace alusión a la carencia de título o a l fenecimiento del mismo, no se está refiriendo a l documento que haga alu
sión exclusiva a l título de propiedad, sino a cualquier acto jurídico que le autorice a la parte demandada a ejercer la pose
sión del bien, puesto que el derecho en disputa no será la propiedad sino el derecho a poseer (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 
IV Pleno Casatorio. Doctrina ju r isp ru d en cia l v in cu lan te N° 2).
Precario cuyo su título fue resuelto extrajudicialmente
Se consideran como supuestos de posesión precaria los casos de resolución extrajudicial de un contrato, conforme a lo dis
puesto por los artículos 1429 y  1430 del Código Civil. En estos casos se da el supuesto de posesión precaria por haber fene
cido el título que habilitaba al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastará que el juez, que conoce 
del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolución prevista por la ley o el contrato, sin deci
dir la validez de las condiciones por las que se dio esa resolución. Excepcionalmente, si el juez advierte que los hechos revis
ten mayor complejidad, podrá resolver declarando la infundabilidad de la demanda, mas no así la improcedencia (Cas. 
N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. D octrina ju r isp ru d en c ia l v in cu lan te N° 5.1).
Precario es el arrendatario a quien se le requirió la devolución del inmueble arrendado
Será caso de título de posesión fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por el artículo 1704 del Código Civil, puesto 
que con el requerimiento de la devolución del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin  a l 
contrato de arrendamiento (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. D octrina ju r isp ru d en cia l v in cu 
lan te N° 5.2).

No es precario el arrendatario cuyo contrato continúa por imperio de la ley
No constituirá un caso de título fenecido el supuesto contemplado por el artículo 1100 del Código Civil, dado que el solo 
vencimiento del contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la continuación 
del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolución del bien. Dada esta condición, recién se puede asumir que el 
poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su título (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV 
Pleno Casatorio. D octrina ju r isp ru d en cia l v in cu lan te N° 5.2).
Precario es el arrendatario que no inscribió su contrato y que el inmueble arrendado fue enajenado
ha enajenación de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los Registros Públicos, convierte en precario a l 
arrendatario, respecto del nuevo dueño, salvo que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dis
puesto por el artículo 1708 del Código Civil (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. D octrina ju r is 
p ru d en c ia l v in cu lan te N° 5.4).

Posesión precaria ha suscitado ardorosos debates doctrinarios y jurisprudenciales

La posesión precaria ha suscitado ardorosos debates, tanto en los ámbitos doctrinarios como jurisprudencial, a nivel nacional 
en cuanto a su conceptualización y  alcances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).
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Corte Suprema acoge un concepto amplio de precario

Esta Corte Suprema acoge un concepto amplio del precario - a  efectos de englobar todas las variables, que en la casuística se 
viene planteando a la jurisdicción, de tal manera que se atiendan estas variables y  se reduzcan ostensiblemente los casos de 
improcedencia- no limitándose únicamente a l caso que el propietario cede la posesión de un inmueble para que otro la use y  
se la devuelva cuando lo reclame, sino también cuando existe una situación de tolerancia de la posesión de hecho sin título 
(hecho o acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto jurídico 
o variar los efectos de los actos o hechos antes existentes, situación que justificaba, a l demandado a l ejercicio del disfrute del 
derecho a poseer (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 55).

Posesión precaria es una situación posesoria

La figura del precario supone una situación posesoria, razón por la cual esta calificación jurídica del precario es conse
cuencia del concepto que se tiene de la institución en estos últimos tiempos, cuya esencia radica, como antes, en la gratui- 
dad, pero no nace ya con carácter exclusivo de la concesión del poseedor real, sino también de la ocupación sin título de un 
inmueble. No es ya el contrato que confiere una tenencia, sino una detentación que si bien es cierto algunas veces tiene su 
origen en un contrato, pero otras no; lo que ha determinado que se desplace el eje característico de la institución de la causa 
al efecto, cifrando en este -tenencia, detentación, posesión en suma- la esencia de la misma y  prescindiendo de la causa ori- 
ginadora, que unas veces será el contrato y  otra el vicio en la posesión (Cas. N° 2195-2011-1)cayali. IV Pleno Casa- 
torio. Considerando 41).

Posesión precaria es un supuesto de posesión ilegítima

La posesión precaria es un supuesto específico de posesión ilegítima, que ha logrado su consagración legislativa en el artículo 
911 del Código Civil, luego de un largo desarrollo jurisprudencial (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casato
rio. Considerando 18. 2o voto singular).

Posesión precaria se da en cualquier situación que falte título (acto o hecho) o este haya fenecido

Se presentará la figura de ocupación precaria en cualquier situación en la que falte un título (acto o hecho), o este haya fene
cido, en la cual deberá fundarse o justificarse la condición de precario con el bien, situación que se imputa a l demandado 
y  que habilita al reclamante -sea  a título de propietario, poseedor mediato, administrador, comodante, e t c -  pedir y  obte
ner el disfrute del derecho a poseer. Por ello, una persona tendrá la condición de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, 
sin pago de renta y  sin título para ello, o cuando dicho título, según las pruebas presentadas en el desalojo, no genere nin
gún efecto de protección para quien ostente la posesión inmediata, frente a l reclamante (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV 
Pleno Casatorio. Considerando 55).

Título es el fundamento jurídico por el que se alega algo

Título puede entenderse como causa, razón o motivo jurídico, y  lo apreciamos cuando nuestro ordenamiento entiende que el 
título es el fundamento jurídico por el que se alega algo, ergo, la justificación jurídica del mismo invocada por el sujeto de 
derecho, no solo es el documento, que es otra de las acepciones de título; lo cual debemos tener como premisa, para una ade
cuada interpretación del artículo 911 del Código Civil, y  que deberá ser analizado por los magistrados cuando les corres
ponda impartir justicia en el caso a resolver, a propósito de las pretensiones de desalojo por ocupación precaria, teniendo 
como base a las categorías generales de hecho jurídico, acto jurídico y  negocio jurídico (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV 
Pleno Casatorio. Considerando 21.2° voto singular).

Precario es quien posee sin presencia y acreditación de ningún acto o hecho que justifique su posesión

De la lectura del artículo en análisis queda claro que la figura del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin 
título alguno; esto es, sin la presencia y  acreditación de ningún acto o hecho que justifique el derecho a l disfrute del derecho 
a poseer -dentro de lo cual, desde luego, se engloba a l servidor de la posesión, a quien el poseedor real le encarga el cuidado 
de un bien, esto es por un acto de mera liberalidad y  con carácter gratuito, y  que si no atiende el requerimiento del titular 
para la devolución del bien devendrá en precario-, es decir, en este primer caso, no necesariamente se requiere de la presen
cia de un acto jurídico que legitime la posesión del demandado, lo que no excluye también el caso aquel en que el uso del 
bien haya sido cedido a título gratuito, sin existir de por medio el pago de una renta (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV 
Pleno Casatorio. Considerando 54).
Fenecimiento del título del poseedor puede deberse a diversas causas ajenas a la voluntad de las par
tes involucradas
El segundo supuesto que contempla la norma es que el título de posesión que ostentaba el demandado haya fenecido, sin pre
cisar los motivos de tal fenecimiento, por lo que resulta lógico concebir que dicha extinción se puede deber a diversas causas, 1 5 9
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tanto intrínsecas o extrínsecas a l mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes involucradas; entendiéndose 
que el acto o el hecho existente, en el que el demandado venía sustentado su posesión, a l momento de la interposición de la 
demanda, ha variado, debido a un acto que puede o no depender de la voluntad de las partes, variación que deja de justi
fica r la posesión del demandado y, por ende, corresponde otorgársela a l demandante, por haber acreditado su derecho a tal 
disfrute (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 55).
CORTE SUPREMA
El socio es un poseedor ilegítimo de los bienes de la persona jurídica
No se puede alegar posesión legítima de inmueble, a l tener la calidad de socio. El demandado no puede alegar posesión legí
tima del inmueble, a l tener la calidad de socio de la empresa demandante, pues los bienes de esta no constituyen propiedad 
del demandado a l tener existencia distinta a la de sus miembros, por lo que se colige que la posesión que viene ejerciendo 
sobre el inmueble materia del proceso es precaria (Cas. N° 4492-2015-Lima).
Relaciones posesorias nacidas de las relaciones familiares son actos de tolerancia que no configu
ran actos de posesión
Las relaciones posesorias nacidas de las relaciones familiares son actos de tolerancia que no configuran actos de posesión, en 
tanto el titular del bien no piensa desprenderse de su posesión. Sin embargo, existen circunstancias especiales, como la pro
pia subsistencia de los emplazados, que obligan a l juez de la causa a valorar los datos existentes, atendiendo a los valores 
supremos que informan la Constitución Política del Estado. Const. arts. 1, 4 y  6, CC. Art. 911 y  Cuarto Pleno Casatorio, 
Punto 61. Desalojo por ocupación precaria, actos de tolerancia, relaciones familiares (Cas. N° 4425-2015-Lima Este).
Arrendatarios no pueden ser considerados precarios si aún cuentan con título que justifica su posesión
La posesión precaria es la que se ejerce de facto o de forma clandestina, sin contar con título que justifique la posesión. Cuando 
la resolución de un contrato no se notifica a ambos integrantes de una sociedad de gananciales se entiende que no existe cer
teza respecto a la resolución de dicho contrato de compraventa del inmueble en cuestión. Por lo tanto, se concluye que aún no 
podrá desconocerse el contrato de arrendamiento suscrito entre los primeros compradores y  los arrendatarios, por tal motivo, 
estos últimos no pueden ser considerados ocupantes precarios (Cas N° 3030-2015-Lima Norte).
En el proceso de desalojo de posesión precaria no se puede discutir la propiedad
Si en el proceso sobre desalojo por ocupación precaria, ambas partes acreditan derecho de propiedad, la demanda debe ser 
desestimada por infundada, en tanto en dicho sumarísimo proceso no se discute el derecho de propiedad, sino el derecho a 
poseer, dejándose salvo el derecho de las partes para hacer valer el derecho que invocan en el proceso que estimen pertinente 
(Cas. N° 2560-2015-Lima).
Condiciones copulativas para desalojo de posesión precaria
El artículo 911 del Código Civil exige que se prueben dos condiciones copulativas: que el actor es titular de la totalidad 
del bien cuya desocupación pretende y que el emplazado ocupe el mismo sin título o cuando el que tenía ha fenecido (Cas. 
N° 1537-2013-Jumn).
Cualquier título no acredita la legítima posesión
Para acreditar la posesión no se debe presentar cualquier título, pues si ello fuera así, bastaría invocar cualquier acto ju rí
dico para frenar el desalojo por precario; de lo que se trata es de presentar un título que resulte verosímil, esto es, que genere 
a l juez certeza que el demandado se encuentre poseyendo amparado en un acto de relevancia jurídica, aunque este pueda 
ser controvertido, luego, en un proceso más lato (Cas. N° 3734-2012 Lima Norte).
Análisis de la propiedad en un proceso de desalojo de posesión precaria
Habiéndose omitido analizar si efectivamente el demandante es propietario o no de las construcciones o edificaciones levanta
das sobre el inmueble materia de la demanda de desalojo por ocupación precaria, se ha incurrido en deficiente motivación de 
la resolución recurrida, correspondiendo que la Sala Superior emita nueva resolución (Cas. N° 2834-2012-Lambayeque).
En el desalojo por precario se debe valorar si los demandados son hijos del demandante
En el desalojo por precario deben tomarse en cuenta las partidas de nacimientos de los demandados, hijos matrimoniales 
del demandante, quienes habitan en el inmueble junto con su madre incluso después del retiro del hogar conyugal por parte 
del padre (Cas. N° 1588-2011-Lima).
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Poseedor precario es quien presenta ausencia absoluta de cualquier circunstáncia que justifique uso 
del bien
La precariedad a que se refiere el artículo novecientos once del Código Civil no se determina únicamente por la falta de 
título de propiedad o posesión de quien ocupa el bien, sino que para ser considerado como tal debe darse la ausencia absoluta 
de cualquier circunstancia que justifique el uso y  disfrute del mismo (Cas. N° 4072-2010-Cusco).
Propietario de edificación construida sobre terreno ajeno no es precario
No tiene calidad de poseedor precario quien es dueño de la edificación construida sobre terreno ajeno, ya que siendo las edi
ficaciones parte integrante del bien, cuando el actor no acredite la propiedad de la construcción levantada sobre el terreno 
cuya restitución se pretende, la demanda de desalojo por ocupación precaria no puede ser amparada en sede judicial (Cas. 
N° 1311-2009-Lambayeque).
Resolución de compraventa de inmueble por cláusula resolutoria expresa da origen a posesión precaria
La parte de?nandante ha cumplido con cursar cartas notariales a los demandados, según lo previsto en la cláusula cuarta 
(cláusula resolutoria de “pleno derecho’j  del contrato de compraventa, en las cuales les pone en conocimiento que ante el 
incumplimiento de pago de ciento siete armadas mensuales pactadas en dicho contrato (referido a l bien sublitis) da por 
resuelto el mismo. Por tanto, queda claro que al no tener vigor alguno el contrato en mención el título de posesión que tenían 
los demandados ha fenecido, por lo que su posesión ha devenido precaria (Cas. N° 2634-2011-Lima).
El heredero no es precario
El heredero legal de quien ostentaba el derecho real de propiedad sobre un bien inmueble no puede ser considerado como 
ocupante precario de aquel, aunque haya sido preterido de la sucesión intestada. Su sola vocación hereditaria constituye el 
título que justifica dicha posesión (Cas. N° 4-2013-Lima).
Construcción realizada en el segundo piso de un inmueble de propiedad de un tercero no descarta 
posesión precaria
Que el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones sobre el predio materia de desalojo -sea  de buena 
o mala f e -  no justifica que se declare la improcedencia de la demanda bajo el sustento de que previamente deben ser discu
tidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo único que debe verificarse es si el demandante tiene derecho o no a 
disfrutar de la posesión que invoca, dejándose a salvo el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que considere 
pertinente (Cas. N° 1009-2014-Lima Norte).
Título posesorio no lo constituye una medida cautelar
La medida cautelar otorgada a favor del demandado en un proceso de desalojo por ocupación precaria no constituye justo 
título que justifique la posesión (Cas. N° 1751-2014-Lima).
PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES
Competencia judicial para el conocimiento del proceso de desalojo derivado del contrato de arrenda
miento cuando media requerimiento de restitución
Luego de la publicación del Cuarto Pleno Casatorio Civil, los jueces de paz letrado han quedado impedidos de conocer los 
procesos de desalojo en los casos de que exista un requerimiento de restitución del bien (carta notarial) de parte del arren
dador hacia el arrendatario (artículo 1704 CC); toda vez que en todos estos casos este último ha quedado constituido en 
poseedor precario, por lo que el juez competente para conocerlos es el especializado, quedando impedido el arrendador de 
interponer demanda de desalojo por vencimiento de contrato, sino únicamente por ocupación precaria (Pleno Ju risd icc io 
n a l N acional C ivil y  Procesal C ivil 2017 Chiclayo. Conclusión p len a r ia  d e l tem a 1).
Las relaciones familiares en el proceso de desalojo por ocupación precaria
La sola relación familiar por sí misma no constituye título que justifique la posesión, debiendo en todo caso, el demandado 
en un proceso de desalojo por posesión precaria, ostentar un título de carácter negocial o legal que le permita poseer el bien 
(Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil y  P rocesal C ivil 2019 Lima. Conclusión p len a ria  d e l tem a 1).
PLENO JURISDICCIONAL REGIONAL
Inejecutabilidad de la sentencia de desalojo por ocupación precaria
No es posible ejecutar la sentencia emitida en el proceso de desalojo, porque el demandado ostenta la calidad de propietario 
y  su derecho es oponible a su contrario, cuyo derecho de propiedad ha sido incluso cancelado por mandato judicial, siendo 
que por su naturaleza el proceso de desalojo procede contra quien carece de título o por haber fenecido este, supuestos previstos
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en el artículo 911 del Código Civil, y  que el caso del demandado no se cumplen (P leno Ju risd icc ion a l R egiona l Civil 
2012 Talara. Conclusión p len a r ia  d e l tem a 1).
PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
Es precario el arrendatario al enviársele carta notarial que da por finalizado el contrato de arrendamiento
Que precariedad no se determina solo por fa lta del título de propiedad o de arrendatario sino porque para ser considerado 
como tal, debe darse la ausencia absoluta del cualquier circunstancia que justifique el uso y  disfrute del bien; la norma del 
artículo 911 del Código Civil, que determina a l ocupante precario, está dentro de las norma de posesión y  cuando se refiere 
que el título ha fenecido se está refiriendo a lo qtte señala el artículo 906 del citado código sustantivo; es decir, a los posee
dores ilegítimos, por ello que se considera que habiendo tenido un título de arrendamiento - e l  hecho de dar por concluido 
el mismo- significa que el arrendador tiene derecho a exigir la devolución del bien pero no lo convierte en ocupante preca
rio, pues debe continuar pagando una prestación igual a la renta y  a la precariedad -se  da cuando no existe renta o pago 
alguno-. Mientras ocurra la devolución del bien se entiende la subsitencia del título por lo que no es precario (II Pleno 
Ju risd icc ion a l D istrital Civil, Procesal Civil y  Familia lea  2009 Fundamento d e l a cu erdo 2).
El vencimiento del contrato de arrendamiento y la figura del ocupante precario
Corresponde demandar desalojo por vencimiento de contrato, debido a que si se mantiene la posesión de un bien inmueble 
pese a que ha transcurrido el plazo pactado o la fecha señalada de culminación en el contrato de arrendamiento debe enten
derse que hay continuación del arrendamiento, convirtiéndose en uno de duración indeterminado. No obstante, deberá pre
viamente cursarse la carta respectiva comunicando la conclusión del mismo (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil 2010 
Lima. Fundamento d e l a cu erdo 2).
Parentesco con el ocupante de un inmueble no constituye título que justifique la posesión
El grado de parentesco que mantiene el ocupante de un inmueble con el propietario del mismo no constituye título que jus
tifique la posesión y, por ende, el ocupante tiene la calidad de poseedor precario, salvo en aquellos casos en los que en razón 
de parentesco el titular del bien tenga la obligación de brindar alimentos a los poseedores del bien o a los que tienen bajo su 
cuidado a l alimentista, o en aquellos casos en que existen o haya existido unión de hecho conforme a ley (P leno Ju r isd ic 
ciona l D istrita l C ivil 2012 Lima. Acuerdo 1).
Discusión del título posesorio del demandado en el proceso de desalojo por ocupación precaria
En el proceso sumar ísimo de desalojo por ocupante precario el juez, solo puede analizar la validez o no del título que alega 
tener el demandado mediando dos límites: a) el primero de naturaleza procesal que consiste en la restricción probatoria 
del proceso sumarísimo, por el que se tramita el desalojo por ocupación precaria; y  b) el segundo, de naturaleza sustancial, 
cuando estemos frente a supuestos de nulidad manifiesta como la prevista en el artículo 220 del Código Civil (Pleno Ju r is 
d icciona l D istrita l C ivil 2012 Lima. Conclusión p len a r ia  d e l tem a 3).
Precario es el arrendatario que no inscribió su contrato y que el inmueble arrendado fue enajenado
Habiéndose vencido el contrato de arrendamiento no inscrito y  remitido la carta notarial por parte del nuevo propietario, el 
arrendatario ocupante se convierte en precario (Pleno Ju risd icciona l D istrital C ivil 2011 Callao. Acuerdo 1 Tema 2).
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CAPÍTULO CUARTO 
Presunciones legales

Presunción de propiedad
Artículo 912.- El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. 
Esta presunción no puede oponerla el poseedor inmediato a l poseedor mediato. Tampoco 
puede oponerse a l propietario con derecho inscrito.

Concordancias:
C.C. arts. 905, 923, 1139, 2012; LEY 27287 art. 45; D.LEG. 667 arts. 26 a 30; D.S. 093-2002-EF arts. 215, 
221; LEY 26887 art. 443

R olando A costa S ánchez

1. Justificación de la presunción
De modo general, todo derecho real necesita ser cognoscible por todo tercero frente a 

quien pretende oponerse o ejercitarse. Debe, pues, ser socialmente apreciable. El propietario, de 
ordinario, ejerce su derecho por sí mismo o por medio de su representante: dicho comporta
miento demuestra o ratifica esa titularidad dominical. Sin embargo, no es infrecuente que el 
poseedor no sea propietario, sino titular de otros derechos reales o personales, e inclusive que 
carezca de un título posesorio, y, sin embargo, sea igualmente protegido por el ordenamiento.

Podría reprocharse que esa tutela se dispensa, entonces, a quien no es realmente dueño. 
Pero ello es deseable por varias razones:

a) Anula la natural proclividad del dueño a hacer justicia por mano propia para recuperar 
la cosa poseída por otro, conservando así el orden público: el propietario deberá resti
tuir la cosa al poseedor despojado que promovió un interdicto, y  se obliga a ese propie
tario a acudir a un tribunal a reclamar su restitución fundada en su dominio.

b) Facilita al propietario la prueba de su dominio, que de por sí es ardua, mediante la 
demostración de un hecho ostensible que genera una apariencia socialmente reconocible, 
como es la posesión.

c) Mantiene, al menos provisionalmente, la continuidad de la situación económica y social
mente deseable que representa el uso eficaz que el poseedor hace del bien.

La presunción de propiedad de la que goza el poseedor se funda, pues, en la apariencia 
de derecho que resulta de la posesión: quien posee es socialmente reconocido o reconocible como 
propietario del bien poseído, y por eso debe facilitarse la prueba de su derecho de propiedad. 
Esta presunción encuentra protagonismo cuando en sede judicial o administrativa es exigi
óle la acreditación del dominio.

Ahora, de esta presunción se deriva otra consecuencia jurídica: el poseedor no debe ser 
obligado a exhibir el título o a demostrar el modo en virtud del cual hubiese adquirido el 
dominio, la posesión u otro derecho real: le basta demostrar el hecho posesorio.

La presunción en comento es de especial utilidad en la reivindicación: si el demandante 
no demuestra su derecho de propiedad, vencerá el poseedor. Este se defenderá en juicio, sim
plemente, apelando a su posesión sin necesidad de exhibir o invocar título adquisitivo alguno,
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siempre que se trate del poseedor actual. Como señala Messineo (p. 367), la posesión, unida 
a otros indicios, prueba la propiedad como dato o estado de hecho.

No ocurre lo mismo si la controversia consiste en identificar, al interior del juicio de 
reivindicación, cuál de los contendores es el propietario, pues en tal caso la prueba de la pro
piedad es el presupuesto lógico y jurídico para estimar la demanda. Se requerirá otra prueba 
(de ordinario documental) si el reivindicante intenta demostrar que su título dominical trae 
causa del título de quien le transfirió, o demostrar una cadena ininterrumpida de enajena
ciones de las que trae causa su derecho.

Castañeda (p. 90) considera que, tratándose de inmuebles, la prueba de la propiedad 
se alcanza exhibiendo títulos de dominio correspondientes a los diez años precedentes a la 
demanda, que es el plazo necesario para la usucapión larga ex primer párrafo del artículo 
950 del Código Civil, y demostrando —además— que el poseedor demandado no poseyó el 
bien durante ese lapso (puesto que, de no ser así, dicho poseedor sería quien habría adquirido 
por prescripción). El justo título quinquenal y la buena fe son insuficientes como prueba de 
la propiedad, puesto que no van acompañados de una posesión durante el mismo lapso, ya 
que la misma es ejercida por el poseedor demandado. En la opinión de Castañeda subyace la 
prescripción extintiva de las acciones para obtener la declaración de invalidez del título del 
reivindicante.

2. Primera excepción legal: al poseedor inmediato 
no se le puede presumir dueño

El artículo 912 contempla dos excepciones expresas, que no son las únicas, como vere
mos luego. La primera de ellas impide al poseedor inmediato invocar la presunción analizada 
frente al poseedor mediato, puesto que aquel posee temporalmente gracias a un acto jurídico 
celebrado con este (el título a que se refiere el artículo 905 del Código Civil: usufructo, arren
damiento, etc.). La relación jurídica nacida de dicho título evidencia que el poseedor inme
diato no ejerce un señorío propio sobre la cosa, sino que lo hace autorizado por el poseedor 
mediato; y lo hace por cierto tiempo, vencido el cual debe restituirle la posesión. El posee
dor inmediato se reconoce como un no dueño, y a la vez que el mediato es el propietario o, 
por lo menos, que continúa poseyendo, aunque con un señorío solo atenuado, mas no extin
guido. Por ello Messineo sostiene que el inmediato subordina su propio poder e interés al 
mayor poder e interés del mediato.

3. Segunda excepción: no puede presumirse que es propietario quien 
posee un bien inscrito a nombre de tercero

La segunda de las excepciones gobernada por el artículo 912 hace prevalecer la publi
cidad registral como mecanismo de reconocimiento de derechos más perfecto que la simple 
posesión, la cual puede resultar equívoca en no pocos casos (el poseedor puede tener la cosa 
por ser el propietario, usufructuario, arrendatario, precario y  hasta servidor de la posesión). 
De ese modo, si es que existe un propietario y su derecho se presume conocible por todos por 
la sola razón de su inscripción en un registro jurídico (ex artículo 2012 del Código Civil), 
ya no es razonable ni lógico presumir que el poseedor pueda ser titular del mismo derecho 
de propiedad, no solo porque el artículo 2013 del mismo Código hace presumir inris tan- 
tum que ese dominio inscrito es exacto (que existe jurídicamente), válido (que no está afecto 
a vicios de invalidez o ineficacia) e íntegro (que existe del modo como aparece registrado, y
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no de otro), sino por la exclusividad que tiene la propiedad: no cabe yuxtaposición de due
ños de la misma cosa.

La propiedad mobiliaria registrada y  su relación con la presunción de propiedad a favor 
del poseedor requiere de una precisión: la inscripción respectiva publica tanto que el titular 
de ese derecho es el dueño como también que es el poseedor de la cosa mueble, de lo cual 
sigue que no puede existir otro poseedor a quien considerar dueño.

En efecto: el artículo 65 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad 
Vehicular vigente, aprobado por Resolución N° 039-2013-SUNARP/SN, establece que “se 
presumirá que una vez presentada la solicitud de inscripción se ha producido la tradición 
del vehículo”, y si el título respectivo revela que la entrega al adquirente no se produjo, los 
contratantes deberán declarar documentalmente que sí efectuaron. Como se infiere, el sis
tema de transferencia del dominio mobiliario es el mismo que el gobernado por los artí
culos 947 y 948 ya citados: se exige un título (el negocio traslativo) y un modo (la tradi
ción o entrega).

Por ello, y tal como ocurre en España respecto de la propiedad inmobiliaria, cuya adqui
sición reclama también título y modo (escritura pública y tradición, aunque espiritualizada 
porque se presume hecha con el otorgamiento de dicha escritura), cuando en el registro patrio 
se inscribe una transferencia de propiedad mobiliaria también la posesión resulta publicada 
tabularmente con carácter general, y de ello resulta que el registro publica tanto el dominio 
como la posesión a favor del nuevo titular, generando así que ambas situaciones jurídicas se 
presuman existentes y válidas, en aplicación del artículo 2013 del Código Civil.

Lógicamente, que un instrumento más perfecto de reconocimiento de titularidades rea
les publique que el propietario con derecho inscrito es también poseedor impide reconocer 
que también lo sea o pueda serlo un tercero, aunque este tenga materialmente la cosa mue
ble en su poder. Y si no cabe admitirle a ese tercero la calidad de poseedor, menos podrá pre
sumírsele propietario.

Conviene, sobre esta segunda excepción, unos comentarios finales: la presunción de 
dominio a favor del poseedor no opera cuando existe un propietario cuyo derecho se encuen
tre inscrito (y no simplemente anotado preventivamente) en un folio abierto en el respectivo 
registro ordinariamente (el Registro de Predios) y en el que inequívocamente se encuentre 
matriculado el predio del que se trate. La anotación preventiva del dominio es una inscrip
ción temporal y  claudicable, y vencido el respectivo plazo caduca, generando la presunción 
de extinción del derecho anotado, por mandato del artículo 104 del Reglamento General de 
los Registros Públicos, de lo que resulta, para efectos prácticos, que esa anotación no genera 
ningún efecto de cognoscibilidad ni oponibilidad frente al poseedor.

4. £1 poseedor clandestino o equívoco no es presumido propietario
La presunción de propiedad que favorece al poseedor debe ser rectamente entendida: 

solo puede beneficiar al poseedor actual y  de buena fe, mas no al poseedor clandestino ni al 
equívoco. Para aprovechar la presunción de propiedad, el poseedor que la invoca debe tener 
la posesión actual y  tener buena fe. La posesión de mala fe hace inoperante esta presunción. 
Así, por ejemplo, quien robó la cosa y  la conserva junto a sí es su poseedor actual, pero no 
puede invocar la presunción basada en su sola posesión, sino que deberá demostrar haber usu
capido. La sola posesión en este caso es insuficiente como prueba de la propiedad.
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La posesión clandestina también impide presumir propietario al poseedor. Como 
señalamos antes, la presunción de propiedad se funda en la apariencia de derecho social
mente advertible. Como el poseedor clandestino oculta los actos posesorios a los interesa
dos en conocerlos (como el ladrón de cosa mueble), su posesión es disimulada, y con ello 
no permite el reconocimiento social de la posesión, esto es, impide que se genere la apa
riencia de propiedad.

Tratándose de bienes muebles, la posibilidad de poseer clandestinamente es elevada 
(quien roba una bicicleta es su poseedor directo, pero la oculta para evitar ser descubierto), 
y en esos casos esa clandestinidad obsta reconocerle como dueño, pues la regla “la posesión 
vale título dominical”, derivada de los artículos 947 y 948 del Código Civil, exige una pose
sión ostensible como mecanismo de reconocimiento del dominio. En el caso de inmuebles 
es improbable, mas no imposible, que haya posesión clandestina: el colindante puede poseer 
parte o todo el predio vecino porque excavó un sótano en el respectivo subsuelo.

La posesión, si es equívoca, impide al poseedor invocar la presunción de propiedad, pues 
sus actos posesorios no revelan suficientemente un comportamiento como dueño. Ocurre en 
casos de posesión promiscua (varias personas ejercen por igual actos posesorios), de relacio
nes jurídicas preexistentes a la toma de posesión (el hotelero que conserva un bien valioso que 
perteneció a un huésped fallecido, supuesto en el que es incierto si el hotelero actúa como 
depositario, detentador o propietario), de cohabitación simple (personas que vivían con el 
causante y  que por ello tienen en su poder cosas muebles de aquel que pretenden haberlas 
recibido por donación, pese a que jurídicamente forman parte de la herencia) o de cohabita
ción aunada a relaciones jurídicas que hacen inverosímil la posesión como dueño (caso del 
empleado que posee bienes de su empleador fallecido).

5. El poseedor de bienes del dominio público 
tampoco se presume propietario

Si de bienes del dominio público del Estado se trata, la presunción que nos ocupa es ino
perante sin excepción alguna: el especial régimen de protección del que gozan los bienes des
tinados al uso público (como las playas, plazas, parques, colegios, hospitales, museos, peni
tenciarías, vías peatonales o vehiculares y  otros similares), que son inalienables e imprescrip
tibles por mandato de los artículos 73 de la Constitución y 2.2.a del Reglamento de la Ley 
N° 29131 - Ley del Sistema Nacional de Bienes Estatales (aprobado por Decreto Supremo 
N° 007-2008-VTVIENDA), impide de suyo reconocer a otro propietario que no sea el Estado, 
debido a que su uso público es ostensible, manifiesto e incontrovertible.

Por lo demás, la ley se ha encargado de anular cualquier resquicio legal que pudiera uti
lizar el detentador de un predio del dominio público estatal para invocar a su favor la presun
ción de propiedad. Así, el artículo 1 de la Ley N° 29618 proclama la presunción de posesión 
a favor del Estado respecto de todos sus bienes, sean de su dominio privado o público, con lo 
cual la presunción de propiedad a favor de quien detenta tales bienes es anulada por completo.

6. El caso de la posesión discontinua
En Francia, en algún momento, se alegó que la posesión discontinua también anulaba la 

operatividad de la presunción: el poseedor no ejerce actos con la frecuencia con que lo haría 
el dueño, por lo cual era temporalmente irregular, y no generaba una genuina apariencia de 
dominio. La jurisprudencia francesa atenuó la regla, al concluir que era posible poseer con la 

166 sola intención, criterio reflejado hoy en el artículo 904 de nuestro Código Civil.
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7. El caso de la posesión de toda la cosa aunque se posea 
solo una parte de ella

El anterior Código Civil argentino de 1869 disponía que la posesión se ejercía sobre 
toda la cosa aunque los actos posesorios recayeran solo sobre una parte de ella, de tal suerte 
que al poseedor de esa fracción se le presumía propietario del todo (artículo 2408). La regla 
se mostraba injusta en el caso de que la parte poseída hubiese sido adquirida de mala fe o 
con violencia, y por ello Mariani (p. 139) opinaba que en tal caso la posesión (y la correla
tiva presunción de propiedad) quedaba circunscrita solo a la porción efectivamente poseída. 
El nuevo Código Civil y Comercial argentino no regula este supuesto.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Alcances de la  presunción  de p ropiedad derivada de la  posesión

La presunción inris tantum de propiedad no puede ser opuesto a l propietario con derecho inscrito, quien más bien, con tal 
situación publicita su derecho y  puede oponerlo a los demás (Cas. N° 3018-99-Huaura).
Presunción de p ropiedad y  posesión p recar ia

La posesión precaria es la que se ejerce sin título alguno, lo que no sucede en el presente caso, pues la demadada posee el inmue
ble como propietaria y  en tanto esta incertidumbre no sea eliminada siguiendo el procedimiento idóneo que la ley prevé, no 
puede considerarse a la demandada como ocupante precaria del pedio en litis (Cas. N° 1667-97-Lima).
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Artículo 913 .-L a posesión de un bien hace presumir la posesión de sus accesorios.
La posesión de un inmueble hace presumir la de los bienes muebles que se hallen en él.

Concordancias:
C.C. arts. 888, 889

Presunción de posesión de accesorios

R olando A costa S ánchez

La simpleza y claridad del texto legal es aparente. En principio, la dicción del precepto 
impide definir con certeza el tipo de posesión exigióle, esto es, si la posesión de los muebles 
hallados dentro de un inmueble le corresponde a cualquier poseedor (sea titular de un dere
cho real -propietario, usufructuario- o de un derecho personal -arrendatario, etc.-), o solo 
a quien posee en concepto de dueño. Luego, tampoco queda claro cuál es el tipo de pose
sión que se ejerce sobre esas cosas muebles: se discute si el poseedor inmediato en virtud de 
un título (por ejemplo, el arrendatario) podría poseerlas como dueño, pues no es dueño del 
inmueble donde se encuentran aquellas.

Sobre la primera de estas cuestiones, Diez-Picazo y Gullón (p. 123) recuerdan que Man- 
resa y Mucius Scaevola opinaban que el silencio de la ley sobre dicha cuestión hacía con
cluir que la presunción de posesión de los bienes muebles operaba cualquiera fuese el título 
de poseía el inmueble dentro del cual aquellos se ubicaban: se beneficiaban de ella tanto el 
arrendatario como el usufructuario.

Manresa consideraba que a esa conclusión se llegaba, además, por regla de experiencia 
sobre la habitualidad de los estados posesorios: debe entenderse que los muebles son poseídos 
como propietario por el poseedor del inmueble de que se trate, cualquiera sea el título de este, 
porque lo común es que los inmuebles se entreguen desprovistos de muebles. Así, el inqui
lino de una vivienda posee como dueño los muebles que hay dentro de esta, pues lo ordina
rio es que se arriende la vivienda sin muebles y  que, por tanto, estos le pertenezcan en pro
piedad a aquel. No ocurriría lo mismo con accesorios: las puertas, bomba de agua, etc.: no 
podrían ser poseídas en concepto de dueño por el inquilino porque es usual que las viviendas 
se arrienden con tales accesorios, y no que el arrendatario deba llevarlos. Miquel es de igual 
parecer, pero por una distinta razón jurídica: la propiedad atribuida al poseedor de un bien 
mueble (regla extraíble de los artículos 947 y 948 del Código Civil) es una regla de atribu
ción del dominio que aplica tanto si la posesión mobiliaria está probada o solo presumida a 
favor del poseedor del inmueble ex artículo 913.

Merino (p. 74) disiente de la anterior postura, y niega que la posesión mobiliaria pre
sumida por el artículo 913 lleve a considerar que el poseedor del inmueble es propietario de 
los muebles ubicados al interior de aquel. Apela a la razón que esgrime Pérez: el artículo 913 
solo lleva a presumir cuál es el objeto de la posesión (los muebles dentro de un inmueble), mas 
no la posesión misma (si existe, y si tiene igual o distinta calidad a la posesión que se ejerce 
sobre el inmueble). La presunción del artículo 913 es útil cuando se discuta qué se posee, y  
no si hay realmente posesión.

Respecto de esta presunción, conviene remitirnos al comentario final del artículo 913: no 
puede presumirse que quien adquirió violenta o ilegítimamente la posesión de solo una parte 
de una finca sea poseedor de toda ella y, además, de todos los bienes muebles que se encuen
tren ¿n esta última. La presunción de posesión mobiliaria debe operar únicamente respecto
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de los muebles que se hallaren dentro de la porción efectivamente poseída, y siempre tal pre
sunción resulte razonable en el caso concreto, según la regla de habitualidad comentada.
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Artículo 914.- Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario.
La presunción a que se refiere este artículo no favorece a l poseedor del bien inscrito a nom
bre de otra persona.

Concordancias:
C.C. arts. 906, 907, 908, 2012

Presunción de buena fe del poseedor

M anuel M uro R ojo

El Código vigente reconoce expresamente cinco presunciones legales a favor del posee
dor, a diferencia del Código derogado de 1936 que regulaba solamente dos. En efecto, en 
este cuerpo de leyes se contemplaba la presunción de propiedad (artículo 827) y la presun
ción de continuidad posesoria (artículo 828), ahora contenidas, respectivamente, en los artí
culos 912 y 915 del Código de 1984.

Adicionalmente, en este último Código se incluye también la presunción de posesión 
de accesorios (artículo 913, primer párrafo), la presunción de posesión de muebles (artículo
913, segundo párrafo) y, por último, la presunción de buena fe en la posesión materia del pre
sente comentario (artículo 914).

Las referidas presunciones constituyen efectos de la posesión y  se regulan a favor del 
poseedor con el objeto de facilitar la probanza de su derecho, habida cuenta que “la presunción 
es un juicio lógico del legislador o del juez (según sea presunción legal o judicial), en virtud 
del cual se considera como cierto o probable un hecho (...) con fundamento en las máximas 
generales de experiencia, que le indican cuál es el modo normal como se suceden las cosas y 
los hechos” (DEVIS ECHANDIA, p. 338).

Cabe destacar que las presunciones antes mencionadas -con excepción de las del artículo 
913 que aparecen erradamente como absolutas (pues no hay mención en contrario)- son legis
ladas con carácter relativo fiará tantum), de modo que admiten prueba en contrario por parte 
de quien discuta el derecho del poseedor, conforme a la regla petitori possessionis, non ei qui 
possidet onus probandi incumbit (la carga de probar incumbe a quien reclama la posesión, no 
al que posee; Cód. Justiniano, Lib. IV, tít. XIX, ley 2a).

En lo que concierne a la presunción de buena fe en la posesión, a que se contrae el artículo
914, es pertinente indicar que esta norma guarda estrecha relación con los artículos 906 al 
910, pues si bien la posesión de buena fe puede descansar en un título legítimo y válido (por 
lo tanto derivar de una posesión legítima), también es posible que provenga de un título ile
gítimo, toda vez que la posesión de buena fe es una especie de la posesión ilegítima (CUA
DROS VILLENA, p. 181), siempre que el poseedor tenga la convicción o creencia respecto 
de la legitimidad de su título, sea por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio 
que invalida dicho título o sobre la inexistencia de este (vid. artículo 906).

Cuestión que merece tratar es lo referente a hasta cuándo el poseedor es protegido por 
la presunción de buena fe, dado que el artículo 914 no lo dice, solo menciona que aquella 
admite prueba en contrario. Por consiguiente, en principio ha de acudirse a lo normado por el 
artículo 907, según el cual la buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor 
creer que posee legítimamente o, en todo caso, hasta que sea citado en juicio, si la demanda 
es declarada fundada.
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En concordancia con la primera parte de dicha norma, Cuadros Villena (p. 199) afirma 
que la buena fe durará solamente hasta que por cualquier circunstancia el poseedor se informe 
que carece de título o que su título es invalido. Luego agrega que la presunción se mantiene 
hasta el momento en que se demuestra la mala fe del poseedor, es decir hasta que se pruebe 
su conocimiento sobre la inexistencia o invalidez de su título posesorio.

De estas afirmaciones se advierte que son dos cosas diferentes, por un lado, la duración de 
la buena fe y, por otro lado, la duración de la protección que otorga la presunción del artículo 
914. En efecto, puede ocurrir que el poseedor, sobre la base de una determinada circunstan
cia, se informe que no tiene título o que este es invalido (convirtiéndose así en poseedor de 
mala fe); empero puede ser que tal conocimiento permanezca en su fuero interno durante 
un buen tiempo o para siempre. En este caso habría cesado la buena fe, pero no la protec
ción que concede la presunción, ya que para destruirla se requiere de prueba por quien ale
gue la mala fe, y mientras esta no se produzca asumimos que frente a terceros la presunción 
de buena fe sigue rigiendo.

Ahora bien, probada la mala fe del poseedor, es decir, demostrado en juicio que este 
conoce la inexistencia o invalidez de su título posesorio y por lo tanto que ha dejado de ser 
un poseedor de buena fe, cabe preguntarse cuál es el momento exacto en que legalmente se 
produce dicha conversión. Consideramos que si bien la prueba se produce en la etapa judicial 
correspondiente, la valoración y decisión respecto de dicha prueba solo consta en la senten
cia, de modo que la fecha de la misma debería ser el momento a partir del cual técnicamente 
nace la mala fe y cesa la protección de la presunción del artículo 914; empero no es así, por
que la parte final del artículo 907 prescribe que, en todo caso, la buena fe dura hasta que el 
poseedor demandado sea citado en juicio, si la demanda es declarada fundada. En otras pala
bras los efectos de la sentencia respecto de la declaración de mala fe, se retrotraen a la fecha 
del emplazamiento con la demanda.

Es relevante la determinación del momento exacto en que se produce la conversión de 
la calidad de poseedor de buena fe en poseedor de mala fe, pues de ese modo es posible la 
aplicación de lo dispuesto en los artículos 908, 909 y 910, que regulan lo referente a la per
tenencia de los frutos y  a la responsabilidad por la eventual pérdida o detrimento del bien.

El segundo párrafo del artículo 914 establece una excepción a la presunción, la cual es 
absolutamente fundada, pues la referida presunción de buena fe en la posesión no puede opo
nerse a la persona con derecho inscrito en el Registro. Se trata de una regla coherente con el 
sistema de publicidad registral, según el cual el derecho inscrito se reputa conocido conforme 
a la presunción -esta vez iure et de iu re-  de que toda persona tiene conocimiento de las ins
cripciones (artículo 2012). Técnicamente la presunción relativa de que se ocupa el artículo 
914 sucumbe frente a la presunción absoluta del artículo 2012.
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Artículo 915.- Si el poseedor actual prueba haber poseído anteriormente, se presume que 
poseyó en el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario.

Concordancias:
C.C. art. 953

Presunción de continuidad de la posesión

R o la n d o  A c o st a  S á n c h e z

La prueba del día a día de la posesión sería imposible para el poseedor, pues pese a que 
la apariencia posesoria se forma sobre la base de hechos repetidos y cotidianos que practica
ría cualquier del propietario, esa misma habitualidad hace que no siempre se guarden o que
den registros de su acontecer. Por ello, y como recuerda Martín, con cita de Pugliese, la pre
sunción que examinamos tiene un fundamento de razóm quien acredita haber poseído antes 
y poseer hoy hace altamente probable que haya poseído en el tiempo intermedio, lapso que 
debe favorecerle.

El mismo Pugliese recuerda que la discontinuidad y la interrupción son dos vicios de 
la posesión que deben ser demostrados por el adversario que los alega, a quien le es más sen
cillo aducir y demostrar un solo hecho de discontinuidad y de interrupción, en tanto que le 
resultaría imposible al poseedor aportar la prueba directa de que su posesión ha sido conti
nua en todos los momentos que se ha desarrollado.

El valor probatorio de esta presunción es, pues, indiscutible, especialmente en la usu
capión, puesto que el artículo 950 del Código Civil exige, precisamente, que la posesión ad 
usucapionem sea continua. De ello resulta que la presunción tiene un alcance mayor: tam
bién se presume ex artículo 915 que la posesión no se ha interrumpido durante los dos extre
mos temporales en que se extendió.

El texto legal no presume la posesión en el momento remoto, por lo cual el poseedor 
actual deberá probar que a la fecha posee y, además, que poseyó en el momento anterior que 
alega. Y para ello, opina Diez-Picazo, es insuficiente la alusión a la fecha del título justifica
tivo del comienzo de la posesión (probablemente, debido al carácter puramente jurídico del 
negocio adquisitivo de la posesión, que en principio revela solo la voluntad de quien hace y 
recibe en tradición la cosa, mas no genera por sí mismo la apariencia socialmente recono
cible que justifica la tutela posesoria). Messineo, por el contrario, afirma que, si el poseedor 
exhibe un título, se presume que empezó a poseer desde la fecha de este, pero cualquiera de 
las partes puede demostrar que la posesión se inició en fecha anterior o posterior a la del título.

De otro lado, la presunción en comento exige que la posesión remota y la actual sean 
de la misma naturaleza y tuviesen igual causa. Quien poseyó como mero servidor de la pose
sión antes y hoy lo hace como dueño, no podría pretender que se le considere que poseyó en 
esta última condición desde aquel momento.

La dicción de la norma beneficia solo al poseedor actual. Sin embargo, Albaladejo sos
tiene que igual puede invocarla aquel que demuestre haber poseído en dos momentos ante
riores, aunque a la fecha ya no detente la cosa. Este criterio puede ser valioso para examinar 
la usucapión reclamada por quien hoy no es poseedor directo o cuando la cosa se encuentre 
en poder de otro, si aquel alega y prueba que adquirió la propiedad por la posesión ejercida 
durante un lapso anterior durante el cual sí ejerció actos de señorío como propietario sobre el 

72 bien. No obstante, Martín recuerda la opinión de Guillouard: el usucapiente deberá probar
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la objetiva continuidad de su posesión, y para ello es insuficiente que demuestre que poseyó al 
inicio y al final del plazo para usucapir, pues en ese supuesto habrá demostrado solo la pose
sión en dos momentos y no en el intermedio.

En caso de que se demuestre que en un momento determinado el poseedor actual no 
poseyó, Miquel sostiene que pesa sobre este probar la duración de ese momento, de tal manera 
que pueda determinarse si ese poseedor puede o no, por ejemplo, rechazar los interdictos o 
completar el plazo para usucapir, como pensaba Castañeda.

La presunción que comentamos puede también perjudicar al poseedor en caso de que 
sea demandado, pues será responsable por los daños causados en la cosa poseída o por el uso 
de esta frente al dueño o a los terceros.

Puede deducirse de esta presunción otra no contemplada expresamente por el texto del 
artículo 915: la continuidad en su forma de adquisición y ejercicio. Así, se presume que el 
poseedor continúa poseyendo del modo como empezó a poseer, salvo interversión de su título 
posesorio si media declaración de voluntad expresa o tácita (mediante comportamientos con
cluyentes) dirigida al poseedor en concepto de dueño o en general a aquel frente al cual se 
opondrá el nuevo concepto posesorio que evidencien una “visibilidad mayor a la ordinaria” y 
que hagan incontrovertible la modificación de dicho título. Es insuficiente incumplimiento 
de obligaciones frente al antiguo poseedor (como dejar de pagar renta) o el simple ejercicio 
del derecho de propiedad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Debe cuestionarse la presunción de continuación de posesión para desnaturalizar la usucapión
El conjunto de medios probatorios permite concluir que ha habido posesión continua por lo menos desde 1991, que el ánimo 
de propietario lo tiene desde 1993, que en todos los casos hubo posesión pacífica (la que no ha sido controvertida en ningún 
momento) y  pública (pues se han exteriorizado los actos posesorios), y  que tal posesión se mantenía a l momento de presenta
ción de la demanda. A lo expuesto debe agregarse que, conforme lo expone el artículo 915 del Código Civil, hay una pre
sunción de continuidad de la posesión que, en el presente caso, no ha sido cuestionada, no existiendo nada en el expediente 
que permita colegir que ella ha sido interrumpida (Cas. N° 2934-2014-Lima).
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CAPÍTULO QUINTO 
Mejoras

Clases de mejoras

Articulo 916.- Las mejoras son necesarias, cuando tienen por objeto impedir la destruc
ción o el deterioro del bien.
Son útiles, las que sin pertenecer a la categoría de las necesarias aumentan el valor y la 
renta del bien.
Son de recreo, cuando sin ser necesarias ni útiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor 
comodidad.

Concordancias:
C.C. arts. 316, 1680 inc. 2), 1681 ines. 6) y  8), 1682, 1673, 1674; C.RC. art. 595

M a r t ín  M e jo r a d a  C h a u c a

Una de las instituciones jurídicas que ofrece enormes posibilidades de aplicación prác
tica y desarrollo conceptual es, sin duda, la posesión. Como exteriorización del derecho de 
propiedad, la posesión es una figura legal sumamente útil y necesaria. A partir de ella se crea 
todo un sistema de protección e incentivo a la explotación de los bienes, sobre la base del 
comportamiento de hecho que las personas desarrollan en ellos.

Teniendo en cuenta que la investigación sobre la titularidad del dominio no es tarea 
sencilla y  que, por ende ,el ejercicio y defensa de este derecho suele estar sometido a serias 
dificultades, la existencia de un derecho que se puede apreciar a simple vista y ejercer 
sin mayor trámite resulta de enorme trascendencia. La función de semejante figura tiene 
especial significado en el Perú, pues entre nosotros el acceso a la formalidad e informa
ción sobre el derecho de propiedad es un problema de raíces antiguas y de difícil solu
ción aún hoy en día.

De las consecuencias que derivan de la posesión, son los derechos y obligaciones de los 
poseedores los que revisten la mayor importancia práctica y  le dan sentido a la institución. 
Uno de los derechos más interesantes y quizá menos examinado en nuestro ordenamiento 
es el conocido como reembolso por mejoras. En términos generales debemos decir que se 
trata del derecho de los poseedores a que se les pague el mayor valor que adquieren los bie
nes poseídos como consecuencia de las modificaciones introducidas en ellos. La obligación 
de pago corresponde al propietario y está sujeta al régimen previsto en los artículos 916 al 
919 del Código Civil vigente.

En las siguientes líneas haré un repaso del articulado sobre las mejoras en el Código 
Civil peruano. Previamente me referiré a los alcances del derecho de posesión, pues solo de 
ciertas conductas específicas que desarrollan los poseedores nace el derecho al reembolso 
por mejoras.

Históricamente, la posesión surge en momentos en que la propiedad no estaba aún per
filada. La ocupación individual de las tierras que dejaron de ser comunes y  la tenencia de las 
cosas muebles eran defendidas por cada cual repeliendo la fuerza con la fuerza. Solo después 
de mucho tiempo y producto de una evolución paulatina, la defensa privada y la recuperación
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de lo que había sido materia de despojo merecieron el amparo social y surgió así la posesión 
con los medios legales tendientes a protegerla05.

Conocer los alcances de la posesión solo tiene carácter instrumental. Saber cuándo esta
mos en presencia de una situación posesoria solo tiene sentido porque de ese modo podremos 
saber si a determinado supuesto le son aplicables las consecuencias que el sistema legal ha pre
visto para dicha situación. Las presunciones legales, la suma de plazos posesorios, la prescrip
ción adquisitiva de dominio, el reembolso por mejoras y la defensa interdictal son algunas de 
las consecuencias importantes que justifican la investigación y hacen patente la necesidad de 
saber qué elementos se deben considerar para calificar una situación como posesoria. En esta 
aventura académica no podemos perder de vista que, en definitiva, lo que se pretende con la 
posesión es dar una respuesta adecuada a una necesidad social concreta.

Respecto al origen etimológico del término posesión, algunos entienden que deriva de la 
voz latinapossidere, que significa estar establecido o establecerse. Para otros deriva de pedium  
positio, también voz latina, que significa tenencia con los pies. Finalmente, otros opinan que 
deriva de posse, que es una palabra de origen sánscrito que significa señorío®. Luego de su 
desarrollo en el Derecho Romano, diversos autores se han ocupado de la posesión con el pro
pósito de “descubrir” sus alcances. Solo con los trabajos de Rodolfo von Ihering se puso en 
evidencia que, como todo en el mundo conceptual de la ciencia jurídica, no había nada que 
descubrir en la posesión, sino mucho por crear al darle contenido y, por supuesto, al someter 
a prueba la coherencia interna de su expresión legislativa. A este efecto, decía Ihering, había 
que atender fundamentalmente a los intereses prácticos de la vida social que el sistema legal 
recoge al regular el derecho de propiedad®.

Según Ihering, la posesión es la exteriorización de la propiedad y su objeto principal es 
complementar la protección que el ordenamiento legal otorga a este derecho. Por ello, todo 
comportamiento que reproduzca en los hechos la conducta que tendría el propietario del 
bien o cualquier otro titular es considerada posesión. Ahora bien, la dirección de este conte
nido de la posesión tiene una explicación muy sencilla. La posesión es la exteriorización de la 
propiedad porque así lo ha decidido el legislador. En este sentido, si los alcances de la figura 
dependen casi exclusivamente de la voluntad del legislador, pueden haber tantas formas de 
entender la posesión como ordenamientos legales existen.

En nuestro caso es conocido que el legislador peruano asignó a la posesión el mismo 
contenido que Ihering describe en sus trabajos y  que fueron la opción de los legisladores que 
motivaron las reflexiones de este jurista. De ahí la importancia de describir el trabajo de Ihe- 
ring, pues sus reflexiones son plenamente aplicables a la posesión de nuestro Código Civil.

Si bien Ihering se ocupó en algunas ocasiones de hacer juicio de valor sobre la opción 
que entiende a la posesión del modo antes indicado, su trabajo más extenso se produjo en la 
esfera conceptual de esta opción, mostrando permanentemente la relatividad de la misma. 
Su teoría consiste en explicar coherentemente las diversas situaciones que derivan del conte
nido elegido para la posesión. Así dice el maestro: “Si (...) la intención del legislador ha sido 
(...) completar la protección de la propiedad, no son las investigaciones lingüísticas sobre la 
palabra posesión las que deben decidir en qué casos se debe conceder la protección poseso
ria, sino los intereses de la propiedad (...). Es pues el interés de la propiedad lo que determina la 1 2 3

(1) VALIENTE NOAILLES, Luis M. Derechos Reales. Roque de Palma editor, Buenos Aires, 1959, p. 35.
(2) Ibídem, p. 36.
(3) IHERING, Rodolfo. La posesión (versión española de Adolfo Posada). Reus, Madrid, 1926, p. 212. 175
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protección posesoria y  con ella la noción de la posesión; allí donde los motivos prácticos hacen 
conceder la primera, el jurisconsulto debe llamar posesión el estado de la cosa, aunque (...) 
este estado no tenga nada de posesión en el sentido natural de la palabra”(4).

En la interpretación de Ihering, la posesión no depende del poder físico que el titular 
tenga sobre la cosa; depende más bien de la protección jurídica que el Derecho otorgue a esa 
situación. Esa protección se encuentra sustentada en la defensa del derecho de propiedad, 
como medio de explotación económica de los bienes. El paralelismo entre posesión y propie
dad no significa, sin embargo, que estos derechos se equiparen, simplemente justifica que la 
protección posesoria se extiende a todos aquellos que desarrollan una conducta respecto del 
bien similar a la que tendría razonablemente el propietario del mismo, o cualquier persona 
con derecho sobre el bien. La idea es: si se protege la propiedad, deben protegerse también 
los derechos que se desmembran de ella(5).

Como decía Jorge Eugenio Castañeda rememorando a Ihering: “La propiedad sin la 
posesión sería un tesoro sin la llave para abrirlo, un árbol frutal sin la escalera necesaria para 
cosechar los frutos. La utilización económica consiste, según la naturaleza diversa de las cosas, 
en el uti,frui, consumere. La protección jurídica contra el despojo reside en que al defender al 
poseedor se defiende al propietario. La posesión es el contenido del derecho de propiedad”(6).

El artículo 896 del Código Civil de 1984 establece que: “La posesión es el ejercicio de 
hecho de uno o más poderes inherentes a la propiedad”. Por su parte, el artículo 923 del 
mismo código dice que los atributos del derecho de propiedad son: usar, disfrutar, disponer y 
reivindicar el bien. Si queremos comprender adecuadamente los alcances que entre nosotros 
tiene la posesión, debemos tener cuidado al interpretar las normas antes referidas.

Para calificar una situación como posesoria no basta verificar si en determinado caso el 
sujeto está ejerciendo alguno de los atributos de la propiedad, pues el ejercicio de estos, enten
didos con simpleza e ignorando el fundamento de la fórmula que ha recogido el Código, 
puede llevarnos a errores graves. Basta con resumir que nuestra norma quiere decir, al menos 
así se ha entendido razonablemente, que será poseedor aquel que se comporte respecto del 
bien como lo haría normalmente un propietario o una persona con derecho sobre el bien(7).

Ahora bien, desde que nuestro sistema jurídico optó por el modo de entender la pose
sión que explica Ihering, no existe duda acerca de que la posesión es un derecho real autó
nomo. Ciertamente, este derecho nace de un hecho que es el comportamiento respecto de 
los bienes en la forma como nos referimos antes, sin embargo, es en definitiva un derecho. 
Precisamente en esta singular naturaleza radica la complejidad conceptual de la figura, pues

(4) Ibídem, pp. 212-213.
(5) Comentando este fundamento decía Manuel Augusto Olaechea ante la Comisión Reformadora del Código Civil de 

1852: “Esta idea de mirar en la posesión un señorío, una exteriorización de la apropiación económica de las cosas, 
justifica mejor si cabe la protección posesoria. Dentro de este concepto no se trata únicamente del poder material 
sino también del poder moral sobre la cosa”. En: GUZMAN FERRER, Fernando. Código Civil. T. II, cuarta edi
ción, Cultural Cuzco, Lima ,1982, p. 871.

(6) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Los Derechos Reales. T. I, cuarta edición, Talleres Gráficos Villanueva, Lima, 1973,
p. 10 0 .

(7) Es posible que en determinadas situaciones una conducta normal de propietario o de persona con derecho sobre el 
bien no se ubique dentro de lo que es el ejercicio de algunos de los atributos típicos de la propiedad. Esto se explica 
porque la enunciación que contiene el artículo 923 del Código Civil, no es limitativa sino simplemente enunciativa 
de lo que normalmente identifica el actuar de un propietario. De manera que si en algún caso nos encontramos 
con circunstancias que identifican al sujeto en una relación normal con la cosa, pero que no parece encuadrar en

76 algunos de los atributos típicos de la propiedad, dicha situación seguirá siendo posesoria.
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no existe otra institución en el ordenamiento que muestre la doble condición que exhibe la 
posesión. Es un hecho, pero a la vez un derecho®.

Al margen de todo el sustento doctrinario que demuestra que la posesión es un derecho, 
en el sistema jurídico peruano bastaría con indicar que la misma ha sido calificada expresa
mente como tal por el Código Civil. En efecto, entre nosotros la posesión es el primero de 
los derechos reales®. Ahora bien, este derecho con toda su importancia tiene características 
particulares que deben ser consideradas en todo momento de su estudio. Las características 
generales no admiten mayor cuestionamiento; se trata de un derecho real, es un derecho autó
nomo, tiene carácter patrimonial, recae sobre bienes. Como señala Puig Brutau: “La discu
sión de si la posesión es un hecho o un derecho debe quedar superada. Es un hecho en cuanto 
se refiere al señorío efectivo sobre la cosa, con independencia de la causa o fundamento jurí
dico de este poder o dominación, pero es un derecho en la medida que la ley regula conse
cuencias jurídicas del hecho de la posesión. Al depender de la voluntad del sujeto que posee 
la producción de estas consecuencias previstas por la Ley, la posesión aparece como un dere
cho subjetivo, aunque de un tipo peculiar. Es un derecho provisional porque no podrá ser 
opuesto -por lo menos de manera definitiva- a la propiedad y  a otros derechos reales”0'01. 
Se trata de un derecho peculiar, pues, como dice Puig Brutau, depende de la voluntad del 
poseedor. Hasta cierto punto se trata de un derecho frágil, transitorio, que solo tiene sentido 
en tanto se verifique el hecho que sustenta su existencia. Así, en un instante una persona es 
poseedora de un bien porque se comporta respecto de él de la manera como lo haría un pro
pietario u otra persona con derecho sobre él, y  de un momento a otro ya no lo es porque ha 
dejado de producir esa conducta.

En la doctrina sobre el contenido y los alcances de la posesión, incluso en la vieja discusión 
entre Ihering y  Savigny, se han considerado con singular importancia los diversos momentos 
a través de los cuales discurre una situación posesoria00. En este sentido, resulta trascenden
tal comprender cómo se adquiere la posesión, cómo se conserva y  cómo se pierde la misma. 
Sobre la adquisición de la posesión, ya dijimos que la conducta del sujeto respecto del bien 
debe cumplir ciertos requisitos. Es decir, para adquirir la posesión es necesario que la persona 
se comporte respecto del bien de manera efectiva como lo haría razonablemente una persona 
con derecho sobre el mismo. Sin embargo, luego de adquirida la posesión no es necesario que 8 9 10 11

(8) En un extraordinario trabajo literario y jurídico que Ihering denomina En el cielo de los conceptos jurídicos. Una fan
tasía, el autor crea una situación fantástica describiendo su paso por un lugar donde se encuentran personificadas 
las figuras del sistema legal. Al encontrarse en ese lugar con la posesión en diálogo con su interlocutor y guía en 
el imaginario lugar, dice Iherin: “Ahora la veo. En este momento está en la sección de los derechos reales, allí al 
lado de la Propiedad. -¿Es esa la Posesión? ¡Qué extraña que es! Me la había figurado distinta. Yo pensaba que era 
un derecho, pero aquí resulta ser un hecho. -Espera un poco. La verás también como derecho. Ella se transforma 
constantemente. Es el Proteo de nuestros conceptos. Mírala ahora. ¿Qué es en este momento? -Efectivamente 
ahora es un derecho. -Espera otro instante más. Y ahora ¿qué es? -Las dos cosas al mismo tiempo: Un hecho en 
cuanto a su esencia, pero igual a un derecho por sus consecuencias. ¡Asombroso! Hace apenas un momento habría 
jurado que ella es por su esencia un derecho, porque presenta todas las características propias de un derecho. Pero 
no hay nada que hacer su esencia parece consistir precisamente en no ser lo que es, o ser cada momento lo que se 
antoja: ya en verdad no un derecho, una relación jurídica, sino un hecho, luego un derecho como todo lo demás, 
y finalmente las dos cosas al mismo tiempo. Es como una anguila que burla de todos los intentos de pescarla. 
Cuando uno cree tenerla en las manos ya se ha escurrido”. En Bromas y veras en la ciencia jurídica. Ediciones Jurídicas 
Europa-América, Buenos Aires, 1974, p. 239-

(9) Somos conscientes de la crisis que existe en la diferencia clásica entre los derechos reales y los derechos personales. 
Sin embargo, esta no es la oportunidad para ocuparnos del tema.

(10) PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. T. III, segunda edición, Bosch, Barcelona, 1978, p. 46.
(11) Respecto a este debate académico se puede ver: AVENDAÑO V. Jorge. Derechos Reales. Fondo Editorial de la 

PUCP, Lima, 1988, pp. 110-125 a esta discusión para ilustración del lector.
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los hechos que dieron lugar a su origen se repitan constantemente para seguir calificando la 
situación como posesoria. En efecto, la normalidad de la conducta requerida es variable y a 
ella deberemos estar para seguir calificando la existencia de la posesión de cada momento(12).

Así pues, la conducta necesaria del sujeto respecto del bien puede ser variable. La nor
malidad puede verse alterada por diversas razones y circunstancias. La conducta que origi
nariamente podría haber sido normal y dar lugar a la posesión puede dejar de serlo y no ser
vir más para calificar la situación como posesoria. A la inversa, una conducta que original
mente no hubiese dado lugar a la posesión puede luego, al cambiar las circunstancias, merecer 
dicha calificación.

Para conservar el derecho de posesión, el titular debe mantener la conducta que sea nece
saria. Cuando dicha conducta cesa el derecho se extingue y con él la posibilidad de ejercer 
algunos derechos que la ley pone a disposición de los poseedores. Al respecto, debemos pre
cisar que los derechos que emanan de la posesión no están condicionados en cuanto a su efi
cacia a la subsistencia de la posesión. La posesión hace nacer derechos que pueden ejecutarse 
incluso después de que el derecho se ha extinguido. Incluso algunos derechos que nacen con 
ocasión de la posesión solo se pueden ejecutar cuando esta llega a su final, es precisamente el 
caso del derecho al reembolso por mejoras.

Ahora bien, la legislación admite, excepcionalmente, que pese a no producirse la con
ducta razonable exigida como necesaria para calificar cualquier posesión, dicha calificación 
subsista para extender la protección de la institución a supuestos especiales. Es el caso del 
artículo 904 del Código Civil, que establece que se conserva la posesión aunque su ejercicio 
esté impedido por hechos de naturaleza pasajera. Mucho se ha comentado respecto a esta 
norma. A nosotros solo nos interesa destacar que se trata de un supuesto excepcional en el 
que pese a no cumplirse los requisitos de la posesión, el sistema jurídico, por un interés prác
tico que sin duda está vinculado a la protección del derecho de propiedad, continúa califi
cando como posesión a una situación que de ordinario no tendría tal condición. A nosotros 
nos parece que en este caso particular la solución es adecuada, pues ciertamente quien no 
puede continuar la conducta típica que da lugar a la posesión por las circunstancias descritas 
en la norma no debería privársele del ámbito de protección del derecho que nos ocupamos.

Ahora bien, bajo diferentes denominaciones en la doctrina y en la legislación compa
rada, se reconoce este derecho como una de las consecuencias importantes que derivan de la 
posesión(13). Pese a que lo esencial en términos económicos es el reembolso, es decir, el pago 
de las mejoras, las situaciones más complejas e interesantes se presentan en la determinación 
de lo que debe entenderse por mejoras y en la identificación de los supuestos que el ordena
miento legal ha previsto para el pago de su valor.

(12) Ihering cuestionó profundamente la tesis de Savigny, pues este último decía que la posesión se mantiene mientras 
subsiste la posibilidad de reproducir cuando se quiera el estado originario. Es decir, para Savigny se perdía la 
posesión cuando esta posibilidad se convertía en imposibilidad. Ihering, coherente con su tesis, establece que el 
estado originario puede variar dependiendo de la conducta que dé lugar al hecho razonable que equipara el actuar 
posesorio con el de una persona con derecho sobre el bien. No se trata, pues, de un aspecto que pueda ser apreciado 
uniformemente durante todo el devenir de la posesión, sino que debe ser apreciado atendiendo a las circunstancias 
vigentes en cada momento concreto, con relación al bien y a la persona. En: IHERING, Rodolfo. Ob. cit., p. 196.

(13) Tanto el anterior Código Civil argentino de 1869 (artículos 2427, 2429 y 2430) como el Código Civil español 
(artículos 453 al 458) se refieren a este tema como mejoras o como gastos. En el nuevo Código Civil y Comercial

178 argentino de 2014 se utiliza las denominaciones indemnización por mejoras y costo de mejoras (artículo 193 8 ).



POSESIÓN ART. 916

Nuestro Código Civil regula el tema en el capítulo quinto del título primero del Libro 
de Derechos Reales (artículos 916 al 919). Al igual que sus antecedentes legislativos (Códigos 
Civiles de 1852 y 1936), este Código no contiene una definición general de mejoras. El legis
lador prefirió ingresar directamente a la clasificación para, a partir de ella, establecer luego 
el detalle sobre el derecho al reembolso045. Por esta razón, trataremos de establecer las carac
terísticas de nuestro objeto de estudio a partir del análisis de las normas del Código que se 
ocupan del tema.

Una primera mirada a estas normas nos dice que el derecho del que nos ocupamos 
corresponde a los poseedores, por lo que resulta esencial saber quiénes tienen tal condición. 
A estos efectos serán de utilidad los comentarios del acápite anterior. Al producirse la resti
tución del bien materia de la posesión, el poseedor tiene derecho a que se le pague el valor de 
ciertas mejoras, pues estas han “mejorado” el objeto de la posesión, lo que debe ser compen
sado. Sin embargo, ¿qué son las mejoras?

Ante la ausencia de una definición legal en nuestro ordenamiento y sistemas jurídicos 
afines, resulta interesante la aproximación que hace la doctrina a la definición de mejoras. 
Así, encontramos que para Cazeaux y Trigo Represas debe entenderse como tal a “(...) toda 
aquella modificación material de la cosa que signifique un aumento de valor (.. .)”(15). Debe
mos advertir que se trata solo de un primer acercamiento, pues en realidad una definición 
debe comprender todos los alcances de su objeto, lo que en el caso de la figura que analiza
mos necesariamente pasa por hallar coherencia lógica y justificación práctica a la regulación 
en cada sistema legal. Nos ocuparemos del nuestro.

Según nuestra regulación, las mejoras son de diversas clases y  el poseedor tiene derecho 
al reembolso solo tratándose de algunas de ellas. Ahora bien, ¿qué es aquello que puede ser 
necesario, útil o de recreo, según la clasificación normativa? ¿Son bienes agregados a otro? ¿Son 
bienes integrantes, acaso accesorios? ¿Son los comportamientos tendientes a la modificación 
material de los bienes?, ¿Son los comportamientos tendientes a la modificación en general de 
los bienes? ¿Es el cambio que experimentan los bienes por cualquier causa?

No cabe duda de que las mejoras están referidas a bienes, no solo porque su regula
ción aparece principalmente en el libro de derechos reales del Código Civil, sino porque de 
la descripción normativa se aprecia con toda claridad que las mismas existen en los bienes 
o respecto de ellos065. Está descartada entonces de la esfera de nuestro tema todo objeto de 
derecho que no tenga la condición de bien075. Esta simple conclusión se ratifica además en

(14) La misma técnica en el tratamiento de las mejoras utilizan los Códigos Civiles de España y Argentina, en este 
último caso tanto el anterior de 1869 como el nuevo de 2014.

(15) CAZEAUX, Pedro y TRIGO REPRESAS, Félix. Compendio de Derecho de las Obligaciones. T. I, Editorial Platense,
La Plata, 1986, p. 512. Citado por Grupo de Investigación de Themis, en Themis. Revista de Derecho N° 27, 
p. 131.

(16) Solo en ese sentido se pueden entender las diversas referencias que contienen las normas del Código, en esta parte, 
al término “bien”. El artículo 916 al, establecer la clasificación de las mejoras, se refiere directamente a que las 
mejoras necesarias evitan las destrucción o deterioro del bien, las útiles y las de recreo aumentan el valor y la renta 
del bien y las de recreo obviamente sirven para ornato, lucimiento o mayor comodidad del bien. Por su parte el 
artículo 917 alude claramente a la restitución del bien materia de la posesión. Igualmente, el artículo 918, que se 
ocupa del derecho de retención a favor del poseedor, nos permite concluir que se trata bienes, pues tal derecho de 
garantía solo se ejerce respecto de bienes conforme está previsto en el artículo 1123 del Código Civil.

(17) El Código Civil no contiene una definición de “bien” como objeto de los derechos reales. Los artículos 885 y 8 8 6 

directamente clasifican a los bienes en muebles e inmuebles. Podemos decir, sin embargo, que los bienes son los 
objetos de derecho que por su condición patrimonial y la determinación o individualización de su contenido,
solo admiten respecto de ellos derechos oponibles. Se trata de objetos materiales o inmateriales cuya situación de 179
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el hecho de que estamos frente a un derecho de los poseedores y evidentemente solo puede 
existir posesión tratándose de bienes.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Las mejoras necesarias como medio de protección del bien inmueble
De lo actuado ha quedado evidenciado que las obras complementarias realizadas por los actores han sido efectuadas en 
protección del inmueble respecto del cauce y  afluencia del río, lo que no ha sido enervado en autos, por lo que siendo ello así, 
los hechos aducidos en el juicio se subsumen perfectamente en el acotado numeral (artículo 916 CC) y, por lo tanto, es el per
tinente para dirimirla litis (Cas. N° 1978-2006-Lima).

explotación y tráfico, en razón de su especificidad (plena identificación del objeto) debe desarrollarse necesaria
mente a través de derechos oponibles (publicitados), pues solo de ese modo será posible que el mercado reconozca 

' sus alcances y tome decisiones adecuadas respecto de ellos, evitando la frustración derivada de la equivocada 
180  identificación del titular de los bienes.



Derecho del poseedor a las mejoras
Artículo 917.- El poseedor tiene derecho a l valor actual de las mejoras necesarias y úti
les que existan a l tiempo de la restitución y a retirar las de recreo que puedan separarse 
sin daño, salvo que el dueño opte por pagar por su valor actual.
La regla del párrafo anterior no es aplicable a las mejoras hechas después de la citación 
judicial sino cuando se trata de las necesarias.

Concordancias:
C.C. arts. 834, 918, 919, 980, 1013, 1493 inc. 6), 1341, 1388, 1634; C.P.C. art. 393

M artín M ejo rada  C hauca

De las normas transcriptas se desprende que se trata de “algo” cuyo valor, en determi
nadas circunstancias, debe ser pagado por el propietario del bien respecto del cual se pro
ducen, al poseedor que restituye la posesión. En este sentido, las mejoras son susceptibles de 
valoración económica, como un agregado a la estimación del bien sobre el cual recaen, pues 
solo de ese modo podría reembolsarse su “valor” en aplicación de las reglas contenidas en el 
artículo 917 del Código Civil. En consecuencia, se debe descartar de la calificación de mejo
ras a todo aquello que, aunque referido a bienes, carezca de valor económico(1).

Aun estando ausente la definición, debemos reconocer que los supuestos típicos de mejo
ras están referidos a modificaciones materiales en los bienes, los mismos que cumplen deter
minadas funciones respecto de ellos. Aunque no siempre podrán identificarse como bienes 
susceptibles de ser objeto de derechos singulares, las mejoras están referidas a los bienes e 
importan necesariamente, según se observa del contenido de la clasificación legal, una mejo
ría en la condición patrimonial de estos.

En efecto, las mejoras no siempre serán nuevos bienes incorporados en el bien princi
pal materia de la posesión, aunque en la mayoría de los casos coincide con ellos. No solo son 
mejoras en este sentido, los muros de contención levantados por el poseedor para proteger el 
predio, las puertas de mejor calidad colocadas en la vivienda y la pileta instalada en el jardín, 
sino también la compostura del sistema de agua que consiste en la limpieza de la tubería de 
los insectos que la han invadido y el enderezado por cuenta del poseedor de la puerta metá
lica que fue dañada por el impacto de un rayo. Es decir, mejoras pueden ser bienes indepen
dientes o incorporados al bien principal como integrantes, pero también pueden ser valores 
incorporados como consecuencia de servicios que han beneficiado al bien sobre el cual reca
yeron. No hay, pues, identificación entre mejoras y un nuevo bien.

Esta aproximación nos lleva a analizar si es posible hablar de mejoras cuando se trata 
de situaciones que incrementan el valor de los bienes, pero que no son apreciables directa
mente en ellos, porque se trata de situaciones extrañas a su propia estructura o contenido. 
Es el supuesto de la habilitación urbana que se lleva a cabo por iniciativa de las autoridades 
y con la activa participación económica de los poseedores. En estos casos, evidentemente, el 
bien incrementa su valor, aunque en su condición interna sigue siendo el mismo. Lo mismo

(1) La existencia del valor patrimonial es un fenómeno económico, no jurídico. Su constatación está totalmente alejada 
de las reglas de Derecho que solemos utilizar. El valor económico, al decir de los economistas que explican la co
rriente que hoy impera y a la que evidentemente nuestro país se encuentra adscrito, se encuentra en el mercado. El 
interés de los agentes económicos en un mercado libre da lugar a la asignación del valor. Si para los agentes existe 
interés por el intercambio respecto de algo, entonces ese algo, lo que fuere, tendrá valor económico. 181



ART. 917 DERECHOS REALES

ocurre con las obras públicas aledañas al bien que incrementan su valor y cuyo costo asume 
el poseedor a través de la llamada contribución por mejoras que se paga a las municipalidades.

Se podría decir que en estos casos no es necesario recurrir a la figura de las mejoras por
que si se produjera algún perjuicio del poseedor en beneficio del propietario, debido al gasto 
efectuado, siempre existe la alternativa de la acción por enriquecimiento sin causa prevista en 
el artículo 1954 del Código Civil. Sin embargo, tal alternativa también estaría a disposición 
de los poseedores en caso de que no existiera regulación sobre mejoras. La idea es observar si 
existiendo esta regulación se debe incorporar en ella, vía interpretación, el derecho al reembolso 
por los incrementos de valor derivados de situaciones especiales como la que hemos referido.

El fundamento del derecho que estudiamos es sencillo. El régimen de las mejoras busca 
restituir el equilibrio patrimonial entre el poseedor que se ha sacrificado y el propietario que 
ha visto incrementado el valor de su patrimonio. Con este fin, en la medida que el desequi
librio se presenta respecto de bienes y teniendo en cuenta que de por medio está el derecho 
de posesión que da cuenta de la explotación deseada de los mismos, el sistema regula una 
figura especial denominada mejoras, a partir de la cual el poseedor podrá cobrar su inversión 
e incluso negarse a la entrega del bien si esta no le es abonada.

Existe el mismo fundamento tratándose de cualquier otro gasto que se incorpora como 
valor del bien, efectuado por quien no es propietario, aunque dicho gasto no se pueda apreciar 
como bien independiente o simplemente identificable dentro del bien materia de la posesión. 
Creemos que no es posible negar la aplicación del instituto a estos supuestos, sosteniendo que 
en ellos no existe conducta posesoria que incentivada por el ordenamiento merezca protec
ción, pues, como hemos señalado, la posesión no solo se configura mediante actos materiales 
respecto del bien que importen una permanencia física en él, sino que se trata de la protec
ción al comportamiento que respecto del bien realiza una persona, siempre que dicha con
ducta se pueda asimilar a la que razonablemente tendría el titular.

Es decir, pagar la contribución de mejoras es también un acto posesorio, lo mismo que 
realizar gastos de trámite que dan lugar a beneficios administrativos a favor del predio. Plan
teamos entonces que, en la medida que las normas no lo impiden, se puede entender como 
parte de las mejoras a cuyo valor tiene derecho el poseedor, aquellos gastos que efectúa este, 
pero que no se aprecian en la estructura física del bien individualmente considerado.

A propósito del incremento de valor que identifica a las mejoras, debemos reiterar que 
tal conclusión se extrae de la clasificación contenida en el Código Civil. También de ella se 
observa cierta contradicción en la distinción que pretende establecer. En efecto, dice la norma 
que son mejoras necesarias las que evitan las destrucción o deterioro del bien. Evidentemente, 
el fin de estas mejoras no relega el hecho de que su incorporación eleva el valor del bien y, 
por ende, su renta. Es decir, un bien a punto de destruirse o deteriorarse no tiene el mismo 
valor que cuando se ha superado esa situación producto del gasto efectuado por el poseedor. 
Por la misma razón, la renta del bien no será la misma. Sin duda estos valores se incrementan.

Tratándose de las mejoras de recreo, es claro que su incorporación en el bien incremen
tan su valor y  la renta, al margen de si deben ser reembolsadas o no al poseedor. En este sen
tido se presenta un problema con la definición legal de las llamadas mejoras útiles y  es que el 
Código las identifica como aquellas que sin ser necesarias incrementan el valor y  la renta del 
bien. De acuerdo a lo que ya hemos indicado, el incremento del valor y  la renta es común a 
toda clase de mejoras, de modo que, tratándose de las útiles, el único signo distintivo es que 
las mismas no tienen el propósito de evitar el deterioro o la destrucción, ni de servir para el
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lucimiento o mayor comodidad del bien®. Su propósito simplemente es distinto, no importa 
cuál. Si incrementa el valor y la renta del bien, será una mejora.

De algún modo la contradicción resulta siendo útil, pues por exclusión todos los gas
tos que no sean para el recreo del bien, serán necesarios o útiles y deben ser reembolsados. La 
generalidad de la identificación legal de las mejoras útiles permite amplia libertad al intér
prete para atribuir tal condición a los actos del poseedor que de acuerdo a las característi
cas de los bienes y de su explotación puede tener naturaleza peculiar como ya vimos antes.

La determinación sobre el incremento de valor que identifica a la mejoras no siempre 
es tarea sencilla. A este nivel no se debe identificar gasto con mejoras, pues el propósito de la 
figura no es solo restituir el patrimonio del poseedor, sino alcanzar el equilibrio económico 
teniendo como referente la mejoría experimentada por el patrimonio del propietario. En esta 
medida, no habrá mejoras, pese al gasto efectuado por el poseedor, si las actividades desple
gadas no incrementan el valor del bien o si incluso lo perjudican. Un poseedor puede gas
tar 100 en modificar las estructuras de una vivienda cuyo valor era de 1000; sin embargo, 
si como resultado de esa modificación el inmueble sigue valiendo 1000 o menos, no resulta 
razonable que el propietario pague los gastos, pues no hubo mejoría. Estas situaciones se pue
den presentar perfectamente como producto de una inversión ineficiente del poseedor, la que 
de modo alguno puede trasladarse al propietario por la vía de las mejoras. El tema del valor 
debe apreciarse en el mercado, único escenario válido para asignar valores y  observar el equi
librio patrimonial que es fundamento del régimen de mejoras®.

Estamos en condición ahora de ensayar una definición de mejoras. Se trata de las modi
ficaciones que realiza un poseedor respecto de la situación de un bien, determinando el incre
mento de su valor según la apreciación ponderada de las reglas del mercado. Estas modifica
ciones no se identifican siempre con una parte de la estructura o contenido del bien, pudiendo 
integrar simplemente su contexto siempre que tal situación incida en el incremento del valor 
y permanezca inseparable de él.

Una precisión adicional. Es cierto que el reembolso de las mejoras solo se produce a 
favor de los poseedores cuando estas existen al tiempo de las restitución del bien. Empero, 
¿desde cuándo existen mejoras?, ¿Solo son mejoras las realizadas por poseedores? Definiti
vamente, la mayor relevancia para tratar del tema se presenta cuando las mejoras existen al 
tiempo de la restitución, pero es evidente que algunas modificaciones necesarias, útiles o de 
recreo no existirán cuando llegue ese momento. En estos casos, ¿las modificaciones fueron 
mejoras? Creemos que sí, solo que carece de utilidad su calificación en el marco del régimen 
legal previsto para el reembolso, pero podría tener alguna utilidad en las convenciones entre 
poseedor y propietario donde se prevé un régimen especial para las modificaciones antes de 
la restitución del bien. Donde sí parece estar ausente toda utilidad sobre la calificación de 
mejoras, en las modificaciones introducidas por el mismo propietario, pues en este caso la 2 3

(2) El segundo párrafo del artículo 916 señala que las mejoras útiles son las que no pertenecen a la categoría de las ne
cesarias, no dice cuál es su relación con las mejoras de recreo. Creemos que se debe entender que las mejoras útiles 
tampoco pertenecen a la categoría de las de recreo, pues de otro modo carecería de sentido la distinción e incluso 
se distorsionaría el mandato de pago contenido en el artículo 917 del Código Civil, a cuyo efecto es imprescindible 
establecer la diferencia.

(3) Al respecto, es importante resaltar que el derecho al reembolso de las mejoras se liquida sobre la base del valor 
actual de las mejoras, es decir, el valor de mercado. No es considerado en este cálculo el monto de los gastos que 
tuvo que efectuar el poseedor al tiempo de introducir las mejoras (artículo 917 del Código Civil).
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incorporación del mayor valor beneficia de inmediato al titular y no genera ninguna relación 
con terceros que comprometa al bien.

Con relación a la calidad posesoria de quien introduce las mejoras, cabe preguntarse si 
la misma puede derivar con exclusividad de los propios comportamientos tendientes a la eje
cución de la mejora, o si ella debe ser previa y  de mayor contenido. Creemos que la realiza
ción de las mejoras constituye una conducta posesoria suficiente para generar el derecho al 
reembolso, cumpliéndose las demás condiciones previstas en la ley. Ahora bien, el artículo 
917 del Código Civil se refiere a la restitución del bien como el momento clave a partir del 
cual surge la obligación de reembolso. Es decir, solo desde que el poseedor entrega el bien al 
propietario o está dispuesto a entregarlo puede exigir el pago de las mejoras. ¿Qué es lo cru
cial en este momento? El desprendimiento de la posesión o la recuperación de la misma por 
parte del propietario? Consideramos que lo segundo. A pesar de que la norma alude a “resti
tución”, es decir, al acto voluntario de entrega a su titular, no parece razonable que el posee
dor que pierde la posesión sin haberla entregado al propietario pierda el derecho al reembolso 
de las mejoras, si el titular ha accedido al bien y se beneficiará con ellas.

Ciertamente, la pérdida de la posesión le impide al poseedor el ejercicio del derecho de 
retención, pero de ningún modo se justifica el enriquecimiento gratuito del propietario. El 
derecho al reembolso se explica por la búsqueda del equilibrio patrimonial y la necesidad de 
fomentar los comportamientos posesorios, conforme explicamos. El derecho nace cuando el 
titular recupera la posesión, aunque esta no provenga de quien introdujo las mejoras, pues la 
sola existencia de estas da cuenta del comportamiento posesorio realizado y  del gasto efec
tuado en beneficio del patrimonio del propietario. También desde ese momento se computa 
el plazo para interponer la acción de reembolso.

De lo anterior se desprende también que el derecho al reembolso por mejoras corres
ponde al poseedor que las efectuó, aun cuando no sea este el que restituye el bien, sino otro 
poseedor. Es decir, el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras que existan al 
tiempo de la restitución, siempre que él las halla efectuado. Si las mejoras fueron hechas por 
otro poseedor, será él quien deba reclamarlas. Asimismo, si las modificaciones en el bien no 
son causa de la conducta de una persona, las mismas simplemente se incorporan en el patri
monio del propietario sin obligación de pago(4).

En cuanto a las condiciones del reembolso, nuestro ordenamiento ha dispuesto que se 
pague el valor actual de las mejoras necesarias y  útiles que existan al tiempo de la restitución. 
No se distingue la clase de poseedor. De modo que tanto el poseedor legítimo como el ilegí
timo gozarán de este derecho. Sin embargo, la misma norma se encarga de negar el derecho 
tratándose de las mejoras que se realizan después de la citación judicial, dejando a salvo el 
reembolso permanente de las mejoras necesarias. Se entiende que se refiere a la citación judi
cial para la restitución de la posesión. Es una medida que intenta evitar el abuso del poseedor

(4) Vinculado a este tema es interesante observar lo dispuesto por el artículo 456 del Código Civil español, que se 
ocupa especialmente de las mejoras provenientes de la naturaleza o del tiempo, las cuales, dice esta norma, ceden a 
favor de quien haya vencido en la posesión. La norma española alude a los cambios que se producen en el bien que 
incrementan su valor, pero que no corresponde a la autoría de ninguna persona, sino a hechos fortuitos o al simple 
paso del tiempo. Estas mejorías que benefician al bien corresponden al titular del mismo, que es quien vence en la 
posesión o quien tiene mejor derecho sobre el bien, sin obligación de pago. Es el caso de la acumulación de terrenos 
por efecto de la naturaleza o del mayor valor que adquieren ciertos bienes solo por el hecho de la antigüedad que 
vienen acumulando. Entre nosotros el tema no está regulado, pero es claro, por oposición a las reglas de mejoras, 
que cualquier beneficio que se incorpore en el bien que no corresponda a la conducta de un poseedor no será mejora 

184 y, por ende, no debe ser reembolsado.
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que con el propósito de retener el bien, introduce mejoras útiles en él. En el proyecto de la 
Sub Comisión de Derechos Reales a cargo de la revisión del Código Civil se acordó modi
ficar esta regla negando el derecho de reembolso al poseedor que introduce mejoras úti
les de mala fe(5).

Es importante considerar que el régimen de mejoras al que nos hemos referido no con
tiene normas de orden público, por lo que las partes involucradas pueden estipular condicio
nes diversas si tienen la ocasión y voluntad de hacerlo. Asimismo, debemos dejar constancia 
de que existen otros ordenamientos, que a propósito de relaciones jurídicas especiales o situa
ciones típicas, establecen regulaciones que se apartan del contenido legal de la mejoras que 
hemos descrito, a pesar de que comparten las características centrales de la institución. Es el 
caso, por ejemplo, de las normas de construcción sobre bien ajeno contenidas en los artícu
los 941 al 945 del Código Civil y las disposiciones de los artículos 1682 y 1683 del mismo 
Código, referidas al contrato de arrendamiento.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA

El derecho a l reem bolso por m ejoras les corresponde ún icam ente a  los dem andados en los procesos 
de reiv ind icación

El artículo 917 es aplicable a l poseedor contra el que se demanda reivindicación, (...) dicha norma se aplica a l poseedor 
que pierde la posesión del bien como consecuencia de haberse amparado la demanda de reivindicación; (...) el poseedor que 
realiza las mejores a las que se refiere el artículo 917 del Código Civil, no es a l que se refiere el artículo 395 del Código 
Procesal Civil, por ende, las mejoras que realiza el poseedor del artículo 595 del Código Procesal Civil, no se equiparan a 
las que realiza el poseedor del artículo 971 del Código Civil; toda vez que el derecho a la restitución que se solicita en el 
desalojo es por la vulneración de la obligación contractual (arrendatario, usufructuario, depositario, etc.) o legal (poseedor 
precario) de restituir el bien; en cambio, en la reivindicación se restituye el bien por demostrarse la propiedad del deman
dante frente a l poseedor no propietario (Cas. N° 2117-2012-Lima).

PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES

R estitución de inm ueble por reso lución de contrato incluye ed ificación

La restitución del lote de terreno entregado en virtud del contrato de compraventa a favor del vendedor debe incluir las edi
ficaciones pertenecientes a l comprador, pues las edificaciones realizadas se integran a l bien principal (lote de terreno) en 
virtud a l artículo 887 del Código Civil y  como tal pertenecen al propietario del mismo. Si las edificaciones fueron realiza
das por el comprador, en caso haya actuado de buena fe, se deja a salvo su derecho para reclamar el pago de valor en la vía

(5) Esta subcomisión se creó a partir de la Ley N° 26394 y vino trabajando hasta hace unos meses. En la actualidad, 
el proyecto de reformas de la Sub Comisión se encuentra en la Comisión Principal nombrada por el Congreso de 
la República.
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correspondiente. Para ello en la sentencia debe determinarse que el contrato queda resuelto por incumplimiento de las obli
gaciones del comprador (Pleno Ju risd icc ion a l D istrita l d e Familia 2016 Lima Norte. Acuerdo 1).
Debe disponerse la entrega de edificaciones al propietario del lote del terreno, como consecuencia 
de la resolución del contrato

El fundamento de esta posición es que con ello se garantiza el cumplimiento de los contratos, lo contrario propiciaría inse
guridad jurídica, generando perjuicios a l que cumplió con sus prestaciones (Pleno Ju risd icc ion a l D istrital C ivil d e 
Lima Norte 2011. A cuerdo 2).

186



Artículo 918.- En los casos en que el poseedor debe ser reembolsado de mejoras, tiene el 
derecho de retención.

Concordancias:
C.C.arts. 1123 a 1131, 1588

Derecho de retención en materia de mejoras

M artín M ejo rada  C hauca

La retención es una garantía muy especial, aplica a la deuda por mejoras en virtud del 
mandato lergal. A diferencia de la garantía mobiliaria y la hipoteca, no conduce a la venta del 
bien, pero facilita el pago de la obligación. La retención es un derecho real que nace por la 
conducta unilateral del acreedor(1). Es sumamente útil. Cómo no serlo: se trata de una autori
zación que le permite al acreedor mantener en su poder un bien ajeno, presionando de modo 
efectivo al deudor para que pague su deuda. La retención se realiza y se agota en el acto de 
retener. No es otra cosa que negar la entrega del bien a su titular®, quien al mismo tiempo 
es deudor de un crédito exigible. Es una manifestación de la defensa privada.

El artículo 1123 del Código Civil define de modo general la retención describiendo el 
supuesto del que surge este derecho real. Según la norma, deben concurrir ciertos elemen
tos de hecho para que se cumpla el supuesto de la retención, a saber: i) obligación no garan
tizada suficientemente; ii) uno o más bienes del deudor en poder del acreedor; y iii) disposi
ción legal expresa que autorice la retención, o de lo contrario conexión material entre el cré
dito y el bien que se retiene. Es decir, podría no existir el artículo 918, e igualmente habría 
retención para el poseedor que tiene derecho al reembolso de mejoras.

La retención nace como derecho cuando se ejerce. Antes de (...) retener, la situación (...) 
jurídica del bien depende de las razones por las cuales el acreedor lo tiene en su poder (en 
arrendamiento, en usufructo, etc.). Una vez que el acreedor retiene, en ese momento adquiere 
el derecho real de garantía. Ahora bien, ¿cómo se retiene?, ¿qué se hace para retener?

Como señala el artículo 1127 del Código Civil, la retención se ejerce “extrajudicialmente” 
rehusando la entrega del bien, y “judicialmente” deduciendo la defensa correspondiente ante 
la acción posesoria del dueño o titular del bien retenido. Aunque el Código Civil no lo dice, 
nada impide hablar de una retención en la vía administrativa, la que se daría cuando por un 
acto administrativo la autoridad ordena la entrega de un bien y  el administrado opone una 
retención frente a la propia Administración que le adeuda cierta suma, o cuado es la propia 
Administración la que retiene por deudas del administrado®. El escenario propicio para una 
retención en la vía administrativa se da, por ejemplo, en la contratación pública.

¿Es necesario el reclamo del titular del bien para que se pueda hablar de retención? Es 
decir, ¿se puede retener sin que medie pedido de devolución? Considero que sí es posible rete
ner antes del pedido de entrega. Si bien el supuesto típico de la retención es su ejercicio en el 1 2 3

(1) Como el usufructo, la propiedad y la servidumbre que se adquieren por prescripción, la retención es uno de los 
pocos derechos patrimoniales que nacen unilateralmente.

(2) Digo “titular” y no propietario porque la retención se ejerce contra la persona que tiene derecho a poseer, lo que 
comprende no solo al dueño, sino a cualquier otro titular (arrendatario, usufructuario, etc.).

(3) Más allá de la vía en la que se ejerce, la retención requiere que se cumplan varios requisitos que señala la ley. De
ellos me ocupo más adelante. 187
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momento de la reivindicación (judicial o extrajudicial)(4), nada obsta para que el derecho se 
invoque antes que el titular del bien lo reclame. Se trataría de una avanzada del acreedor, quien 
dirigiéndose al deudor señala que ha retenido el bien y que no lo devolverá mientras no se le 
pague. La generalidad del artículo 1127 inciso 1 del Código Civil me permite esta conclusión. 
¿Cuál sería la utilidad de una retención anticipada?: En la medida que el incumplimiento del 
deudor se produce normalmente antes que este intente reclamar el bien, el acreedor ya sabe 
que la retención le es útil (garantía ante el incumplimiento) aun antes que se de el reclamo.

De otro lado, admitir que la retención puede nacer antes del reclamo del deudor es 
muy importante para determinar el momento en que surge la calidad posesoria del acreedor, 
quien ya podría estar actuando sobre el bien (poseyendo) aunque no se le hubiese reclamado 
la devolución del mismo, así se le permitiría hacer valer su derecho frente a terceros (usurpa
dores o acreedores). El título de la retención consiste en la realización efectiva del supuesto 
previsto en el artículo 1123 del Código Civil: ese es su momento y se puede dar antes que el 
titular exija la devolución del bien.
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(4) Me refiero a la “reivindicación” en su sentido lato, es decir, el reclamo que hace el titular de un bien (propietario 
u otro) para que le entreguen el bien al que tiene derecho. En el plano extrajudicial, este reclamo se manifiesta 
en el pedido en vía privada (verbal o escrito) exigiendo la entrega (el destinatario del pedido se defiende con la 
retención). En el plano judicial, el pedido se puede formular en la demanda de reivindicación propiamente dicha (o 
en la reconvención) o en cualquier acción posesoria (desalojo, por ejemplo). Aquí el demandado se defiende con la 
retención, la cual puede hacer valer como simple argumento de defensa o como reconvención (cuando sea posible 

188  según la vía procesal en la que es emplazado), pidiendo que se declare su derecho a retener.



Artículo 919.- Restituido el bien, se pierde el derecho de separación, y transcurridos dos 
meses prescribe la acción de reembolso.

Concordancias:
C.C. arts. 1989 a 2002

Separación de mejoras y acción de reembolso

M artín M ejo rada  C hauca

Como dice el artículo 917, el poseedor puede retirar las mejoras de recreo. Pues bien, solo 
lo puede hacer hasta el momento de la devolución del bien. El cobro del monto de las mejo
ras la debe plantear judicialmente dentro de los dos meses siguientes, sino prescribe la acción.

Hay que acotar que la prescripción puede ser interrumpida en cualquiera de los supues
tos previstos en el artículo 1996 del Código Civil, de modo que el plazo se vuelve a contar 
desde que ocurran los eventos ahí señalados. Destaca como supuesto de “interrupción” la 
intimación para constituir en mora al deudor, lo que ocurre remitiendo una carta al propie
tario requiriendo el pago de las mejoras.

Ahora bien, si el poseedor ha sido demandado por la vía del desajojo para entregar el 
bien, solo tiene un plazo de 10 días desde que es notificado con la demanda de desalojo para 
demandar a su vez el pago de mejoras, pero en otro proceso (artículo 595 del Código Civil).
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CAPÍTULO SEXTO 
Defensa posesoria

Defensa posesoria extrajudicial
A rtícu lo  920.- El poseedor p u ed e rep eler la fu erza que se em plee contra é l o e l  bien y  reco
brarlo, si fu e r e  desposeído. La acción se realiza dentro d e los quince (15) días siguientes 
a que tom e conocim iento de la desposesión. En cualqu ier caso, d ebe abstenerse d e las vías 
de hecho no ju stificadas p o r  las circunstancias.
El propietario de un inm ueble que no tenga edificación o esta se en cu en tre en dicho p ro 
ceso, p u ed e invocar también la defensa señalada en e l párra fo an terior en  caso d e que 
su inm ueble fu e ra  ocupado p o r  un poseedor precario. En ningún caso p roced e la defensa  
posesoria si e l  poseedor p reca rio  ha usufructuado e l bien como propietario p o r lo menos 
diez (10) años.
La Policía Nacional d e l Perú a s í como las M unicipalidades respectivas, en e l marco de sus 
competencias previstas en la Ley Orgánica d e Municipalidades, deben  presta r e l apoyo 
necesario a efectos d e garantizar e l  estricto cum plim iento d e l p resen te artículo, bajo 
responsabilidad.
En n ingún caso p ro ced e la defensa posesoria contra e l propietario d e un inmueble, salvo 
que haya operado la prescripción, regu lada en  e l  artícu lo 950 d e este Código. (*)

C o n co rd an c ias :
C.P.C. arts. 546 inc. 5), 597 y ss; C.P. art. 20 inc. 3)

M a r io  S o l ís  C ó rd o va

1. Introducción
La posesión, como hecho jurídico generador de efectos igualmente jurídicos, es pro

tegida por el sistema. Esta protección no busca fundamentarse en alguna titularidad real u 
obligacional, lo cual resulta una regla general en el escenario de cualquier situación jurídica 
de ventaja. Aunque parezca algo confuso, la defensa de la posesión, inmanente en todo sis
tema jurídico de raigambre romano-germánica, es una característica sustancial de la misma: 
la ley protege prima facié^  a todo poseedor, por el solo hecho de serlo, sin importar su legiti
mación, contra cualquier lesión, perturbación o despojo.

Recuerda el profesor Valdecasas que “para Savigny la protección posesoria es una con
secuencia de la prohibición de la violencia: la reparación de los daños causados por la violen
cia exige el mantenimiento o restablecimiento según los casos del estado de hecho alterado. 
Para Ihering, en cambio, siendo la posesión la exteriorización de la propiedad, su protección 
es un complemento necesario para la protección de la propiedad, una facilitación de la prueba 
en favor del propietario®. * 1

(*) Texto según modificatoria efectuada por la Ley N° 30230 del 12/07/2014.
(1) La posesión no es indiscutible. Puede ser cuestionada posteriormente en las vías formales que la ley establece. Su 

protección jurídica es inicial, ante cualquier agresión de quien alega tener una justificación para ello, la cual debe 
ser sometida a debate.

190 (2) VALDECASAS, Guillermo. La posesión. Comares, Granada, 1987, p. 7 6 .
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La doctrina refiere que la posesión es protegida, básicamente, por dos grupos de razones. 
El primero recoge intereses de carácter social y de convivencia. Así, por ejemplo, se dice que 
la posesión es protegida con el objeto de mantener la paz social y evitar actuaciones carac
terizadas por la violencia irracional que concluyan en despojos dañinos e injustificados, aun 
cuando la persona que realice estos actos pueda tener la razón, amparada en la titularidad 
que ostenta. De esta forma se prescinde de la temida toma de justicia por propia mano, la 
cual nos devuelve, socialmente, a estadios primitivos en los que la presencia del Estado y el 
imperio de la ley no existían®.

Otros, en la misma línea, sostienen que la posesión, en ejercicio de una función social o 
socializante, es un correctivo de la propiedad monopolista, en la que se enfrenta el verdadero 
disfrute de los bienes (posesión) frente a la titularidad de la propiedad dirigida a la renta, la 
transferencia onerosa o la herencia®. Bajo esta perspectiva, la posesión debe ser defendida por 
constituir un ejercicio socialmente deseable, en el que el bien se utiliza o se trabaja, de forma 
independiente al “rentismo” e inmovilidad económica del bien, propio de quien es titular, 
lejanamente, del dominio.

Según un segundo grupo de teorías, la defensa posesoria se fundamenta en la presun
ción de que, generalmente, aquella persona que posee lo hace en ejercicio de un derecho del 
cual es titular. Esta titularidad puede recaer sobre el dominio, derecho real sobre res aliena o 
cualquier otra situación jurídica subjetiva. Puede ser que injustamente una persona se apro
veche de esta presunción, sin embargo, esto es preferible con fin de proteger inicialmente a 
quienes tienen derecho a poseer (quienes ejercen efectivamente la posesión). En este supuesto, 
es la apariencia la que se protege, es decir, la apariencia del ejercicio de alguna titularidad 
por parte de quien posee, sin perjuicio que esta apariencia sea luego cuestionada o rebatida 
en sede judicial.

A nuestro parecer, los asuntos referidos a la posesión no pueden determinarse desde una 
sola perspectiva, más aún tratándose de un tema complejo como el de la defensa posesoria. 
Por tal razón, creemos que un concepto bipartito pero integrado, en el que resulta fundamen
tal la protección de intereses, puede cimentar esta figura. De esta forma, la defensa poseso
ria, en tutela de un interés positivo y particular, busca proteger la apariencia del derecho que 
genera la conducta del poseedor, protección eficiente desde un enfoque económico®, y, en 
salvaguarda de un interés negativo, evita que se realice el despojo de la posesión como pra
xis de una justicia personal que pueda ser causante de una violencia desmedida y, por ende, 
germen de un caos social relevante.

En este punto, debemos precisar que la defensa posesoria se ejercita ya sea por acto 
propio del poseedor (autotutela o autodefensa) o mediante el ejercicio de acciones judiciales 
(interdictos y/o acciones posesorias). Nos ocuparemos a continuación del primer supuesto.

2. La autotutela posesoria
La situación que enfrenta una persona que es perturbada en su posesión o despojada 

de la misma por un tercero genera, sin duda, un enfrentamiento de intereses, un conflicto;

(3) ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo III. Derecho de bienes. Edisofer, Madrid, 2004, p. 96.
(4) Es la posición un tanto romántica y socializante que defiende Antonio HERNANDEZ GIL en su obra: La posesión 

como institución jurídica y social. Espasa Calpe, Madrid, 1987, pp. 74-80.
(5) Caso contrario, el poseedor debería probar permanentemente la titularidad que ostenta o la causa jurídica que 

promueva su posesión.
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definido como la “incompatibilidad entre dos partes, (...) una interacción en la que prima 
el antagonismo”®.

La raíz del conflicto, sobre todo en el caso de las titularidades reales, se explica en el 
hecho que dos o más seres humanos desean obtener de manera exclusiva y  excluyeme diversos 
bienes que satisfagan sus carestías. Esta necesidad de exclusión es consecuencia de la escasez 
de recursos; ya que si estos sobrasen y fuesen accesibles sin dificultad, no se daría el enfren
tamiento entre sujetos; una idea que el Law & Economics utiliza para describir la esencia del 
dominio, el derecho real por excelencia: “La propiedad se presenta como una necesidad en 
aquellos bienes considerados escasos. Así, por ejemplo, no existe propiedad sobre el aire por
que su abundancia no lo justifica. Hay tanto, que en principio su uso no genera ninguna 
externalidad respecto de terceros”6 (7) *.

Sin duda, desde una perspectiva económica, los bienes en pugna representan un valor 
material o patrimonial, por lo que, si hay conflicto, es porque la posesión del bien representa 
una ganancia material para aquellos que lo desean y un detrimento para aquellos que son 
despojados®.

La pervivencia del conflicto no es deseable para la vida en sociedad, por lo que resulta 
imperioso buscar una solución adecuada. Una situación conflictiva puede generar tres formas 
de reacción: a) resolverla por la decisión y actuación unilateral de una de las partes (imposi
ción o sumisión); b) resolverla por acuerdo de las partes con o sin participación de terceros; o 
c) resolverla por decisión de un tercero, al que las partes se obligan a obedecer.

Estos supuestos constituyen los tres conceptos que la teoría general del proceso ha desa
rrollado para explicar la solución de un conflicto, los cuales pasamos a explicar:

a) La autotutela o autodefensa

Esta forma de solución de conflictos no es deseada por el sistema, es más, salvo excep
ciones, se encuentra expresamente prohibida. En ella el antagonismo es resuelto por la acción 
directa de las partes, aunque con la prevalencia del interés de una de ellas. En la autotutela, 
entonces, se impone necesariamente un interés en perjuicio de otros.

La solución de la controversia se realiza solamente con el criterio y actuación de uno de 
los involucrados y con riesgo de caer en la arbitrariedad. La autotutela es la forma más primi
tiva que ha tenido el ser humano para solucionar sus conflictos, guiado muchas veces por sus 
deseos de venganza y necesidad de sobrevivencia. Por ello, esta se admite en supuestos espe
ciales, extraordinarios y expresos, en los que, básicamente, la solución a cargo del Estado o 
de un tercero resulta sumamente gravosa. En este sentido y  como veremos más adelante, no 
toda conducta calificada de autodefensa puede ser ilícita o encontrarse vetada.

b) La autocomposición

Las partes involucradas resuelven el conflicto, pero de manera consensuada, ya sea direc
tamente o con la colaboración de un tercero, privilegiando el interés común. Al igual que la

(6) LEDESMA NARVÁEZ, Marianella. “Conflicto, autotutela y control jurisdiccional”. En: lus et Ventas. Revista 
editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP, N° 46, 2013, p. 205.

(7) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Un mundo sin propiedad (análisis del sistema de transferencia de la propie
dad inmuebles)”. En: Derecho, N° 45, diciembre 1991, p. 45.

192 (8) LEDESMA NARVÁEZ, Marianella. Ob. cit, p. 206.
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autotutela, la autocomposición es un sistema parcial de solución de conflictos, porque van a 
ser las propias partes involucradas las que buscarán resolverlo.

Los sistemas autocompositivos pueden obtener soluciones unilaterales como el desisti
miento o el allanamiento, o bilaterales como el acuerdo o transacción. También pueden ser
virse de la participación de un tercero, sin capacidad decisoria vinculante, como en el caso de 
la mediación, la negociación o la conciliación, esta última regulada en nuestro sistema. Por 
tanto, a través del consenso o la aceptación de la pretensión del otro se resuelve el conflicto de 
forma privada, eficiente y colaborativa, ya que no hay mejor solución que la obtenida por las 
partes, al ser ellas mismas las que conocen la dimensión de sus problemas. Las partes ganan y 
pierden en esta forma de composición, con pleno conocimiento de los alcances de lo decidido.

Un efecto saludable de la autocomposición es que resulta adecuada para mantener una 
mejor relación entre las partes luego de obtener la solución a su problema, ya que la ejecución 
de sus acuerdos o decisiones será mucho más viable. Por lo anterior, “los sistemas autocompo
sitivos, son especialmente convenientes cuando las relaciones entre las partes deben continuar 
tras el litigio, como es el caso de las controversias familiares, o entre vecinos, socios, alumnos, 
o empresas con vinculaciones más o menos permanentes. También cuando las partes bus
can la confidencialidad, la rapidez en la resolución, o un menor coste que la jurisdicción”(9).

c) La heterocomposición

Lo definitorio en este tipo de solución de conflictos es la participación de un tercero, 
quien decide, con efectos obligatorios para las partes, sobre la controversia y en ejercicio del 
poder delegado por la autonomía de voluntad (como en el arbitraje) o de la función jurisdic
cional exclusiva del Estado.

Este es el único sistema imparcial de solución de controversias que conoce la sociedad, 
porque el tercero (juez o árbitro) decide sobre el conflicto y  es ajeno a las partes. Las soluciones 
impuestas en las declaraciones jurisdiccionales y  arbitrales son vinculantes para los involucra
dos y responden a un procedimiento sistematizado, con formalidades contenidas en normas 
especiales. La heterocomposición se ejerce además en el marco del respeto a derechos y  prin
cipios procesales de dimensiones constitucionales como del debido proceso, lo cual resulta 
una garantía necesaria para evitar caer en la arbitrariedad.

La defensa posesoria extrajudicial es una de las expresiones más notorias de la autotutela 
en el Código Civil de 1984, juntamente con la corrección a los hijos (artículo 423, inciso 3), 
el corte de raíces y ramas (artículo 967), la pretensión material del acreedor (artículo 1219, 
inciso 2 ) y la legítima defensa y el estado de necesidad como supuestos que eliminan la anti- 
juricidad en el juicio de responsabilidad civil (artículo 1971).

3. Derecho comparado
Importantes codificaciones de tradición romano-germánica reconocen positivamente 

la autotutela posesoria. En otros casos, cuando no se cuenta con un reconocimiento expreso, 
la doctrina se ha encargado de encausar esta figura dentro de los supuestos clásicos de auto- 
tutela como la legítima defensa o el estado de necesidad.

(9) CRISTÓBAL REALES, Susana. “Sistemas alternativos de resolución de conflictos: negociación, conciliación, me
diación, arbitraje, en el ámbito civil y mercantil”. En: Anuario Jurídico y Económico Escurialense, XLVI, Universidad 
Antonio de Nebrija, Madrid, 2013, p. 42. 193
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Sin duda, el BGB alemán es el cuerpo normativo civil que regula con mayor claridad 
la defensa posesoria extrajudicial. Así, el parágrafo §859, dedicado a la denominada autotu- 
tela del poseedor, establece:

(1) El poseedor puede defenderse de la privación ilícita mediante el uso de la fuerza.

(2) Si una cosa mueble es arrebatada a su poseedor mediante privación ilícita, dicho posee
dor puede recuperarla mediante el uso de la fuerza contra el actuante si es sorprendido 
o es perseguido en el acto.

(3) Si el poseedor de una finca es privado de su posesión mediante privación ilícita, inme
diatamente después de la privación, puede apoderarse nuevamente de la posesión de la 
finca expulsando al que perpetró el acto.

(4) Los mismos derechos corresponden al poseedor contra aquellos que, según el §858, 
apartado 2, se puede hacer valer la posesión ilegítima.

Analizando esta norma, Hendemman sostiene que el derecho de autodefensa del posee
dor le confiere dos posibilidades: a) el derecho a defenderse, por lo que es lícito que el posee
dor rechace por la fuerza los actos de poder arbitrarios e ilícitos de otros y no puede en tales 
casos excederse en su defensa más allá de lo necesario (esta posibilidad de actuación, para 
el tratadista alemán, resulta ligada al estado de necesidad o legítima defensa regulados en el 
§227 del BGB); y b) el derecho a una reacción equivalente, la misma que se dará cuando el 
ataque haya cesado y no haya podido ser evitado, sucediendo, entonces, el propio contraata
que del poseedor que le va a permitir recuperar el bien despojado(10) 11.

El Derecho alemán, asimismo, permite que no solo el poseedor pleno pueda ejercitar la 
defensa posesoria, sino también el servidor de la posesión. En cambio, en el caso de la exis
tencia de posesión mediata e inmediata, solo consiente que este último la ejerza.

El poder de autodefensa de la posesión es la consecuencia natural del reconocimiento de 
la “tenencia externa de la cosa” como bien jurídico protegible. La defensa es admisible tanto 
contra el intento de despojo como contra las perturbaciones posesorias y  constituye una res
puesta a un ataque antijurídico, que solo se admite en estado de necesidad o legítima defensa, 
es decir, con carácter subsidiario. Las medidas adoptadas por el poseedor deben mantenerse 
dentro del marco racional de la defensa, es decir, entre los posibles remedios a una situación 
perjudicial a sus intereses, el poseedor debe escoger el que signifique menor peligro para el 
atacante(11).

El Código Civil portugués reconoce también la defensa posesoria extrajudicial en su 
artículo 1277 al sostener expresamente que: “Un poseedor que está perturbado o privado 
puede ser mantenido o restituido por su propia fuerza y autoridad, de conformidad con el 
artículo 336(12), o puede recurrir a las Cortes para su mantenimiento o reposesión”. Pero no 
solo ello, tal es el interés del legislador portugués en proteger el hecho jurídico de la pose
sión que ha regulado un mecanismo de defensa anticipado utilizable ante la amenaza de ser 
perturbado o despojado de la posesión, llamado acción preventiva en el artículo 1276: “Si el 
poseedor tiene justo recelo de ser perturbado o despojado por otra persona, será el autor de

(10) HEDDEMAN, J. W. Derechos reales. Volumen 2. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 66-67.
(11) WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Dere

chos reales, T  edición, volumen I, Fundación Cultural del Notario, Madrid, 2007, p. 267.
194 (12) Este artículo se refiere a la interesante figura de la acción directa, tema que trataremos más adelante.
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la amenaza, a petición de la persona amenazada, intimidado para abstenerse de realizar el 
agravio, bajo pena de multa y responsabilidad por el daño causado”.

El nuevo Código Civil y Comercial de la República Argentina regula también la llamada 
acción extrajudicial(13), que permite, a quien sufre un ataque en su posesión, la posibilidad 
de defenderse por sí mismo, siempre y cuando se cumplan determinados requisitos, a saber:

a) Debe existir un ataque.

b) Debe emplearse la fuerza para repelerlo.

c) La llegada de los auxilios de la autoridad policial y  judicial resultan tardíos.

d) No existe un intervalo de tiempo considerable entre las acciones de agresión y la respuesta.

e) No deben excederse los límites de la propia defensa (proporcionalidad de los medios).

Se considera a esta norma la excepción más importante de la regla que prohíbe la justi
cia por propia mano, pero a su vez una materialización del adagio latino vim vi repeliere licet, 
es decir, se encuentra permitido reprimir con violencia la violencia ajena, siempre y cuando 
esta se realice dentro de los alcances que establece la ley(14).

Por otro lado, y como ya mencionamos anteriormente, otros sistemas jurídicos no reco
nocen la autotutela posesoria en sus legislaciones; sin embargo, ante el vacío existente, la doc
trina ha incluido este instituto dentro de la figura de la legítima defensa.

Así, el Código Civil español no contiene norma alguna que permita el empleo de la 
fuerza, prescindiendo de la autoridad estatal, para la defensa de la posesión. Sin embargo, y 
de acuerdo a la doctrina, resulta posible que el poseedor pueda defender su posesión haciendo 
uso del derecho genérico de la legítima defensa, que en España se encuentra regulado en el 
Código Penal. Para ello se exige, sin embargo: a) que se actúe en defensa frente a un ataque; 
y b) que la agresión sea ilegítima y delictiva, con relación a los bienes, es decir, que la agre
sión a los mismos constituya una conducta delictiva típica y los coloque en grave peligro de 
deterioro o pérdida inminente.

Partiendo de lo antes descrito, es fácilmente deducible que las posibilidades de autode
fensa de la posesión en el Derecho español sean limitadas, en primer lugar, porque el Código 
Penal solo cubre los casos en que se actúa para repeler la agresión, mientras esta exista, pero 
no lo que en el Derecho alemán se llama reacción equivalente(15) 16 y  en segundo lugar porque al 
exigirse, para que la defensa sea legítima, que la agresión o ataque constituya delito y ponga a 
los bienes en peligro de deterior o pérdida inminente, se condiciona el ejercicio de la legítima 
defensa posesoria a situaciones extrañas en las que estos requerimientos puedan concurrir065.

(13) Artículo 2240.- Defensa extrajudicial
Nadie puede mantener o recuperar la posesión o la tenencia de propia autoridad, excepto cuando debe protegerse y 
repeler una agresión con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la autoridad judicial 
o policial llegarían demasiado tarde. El afectado debe recobrarla sin intervalo de tiempo y sin exceder los límites de 
la propia defensa. Esta protección contra toda violencia puede también ser ejercida por los servidores de la posesión.

(14) KIPER, Claudio. Derechos reales. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2015, pp. 754-755.
(15) Que constituye el contrataque del poseedor una vez desposeído, permitiéndole recuperar la posesión por mano 

propia.
(16) DIEZ-PICAZO, Luis, fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Volumen III. Thomson-Civitas, Madrid, 2007, 

p. 641.
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De la misma forma, respecto al Derecho Civil italiano y  ante la ausencia de una regu
lación positiva de la autotutela posesoria, la doctrina ha aceptado esta posibilidad como una 
manifestación de la figura de la legítima defensa reconocida, sí positivamente, en el artículo 
2044 del Códice Civile y  únicamente ante la ocurrencia de un despojo o lo que la doctrina 
llama spoglio. En este sentido, Francesco Caringella sostiene: “A pesar de la protección del 
poseedor violento o clandestino, esta encuentra un límite en los poseedores anteriores, de 
hecho, la víctima de un despojo puede recuperar el bien también con la violencia. En este 
sentido, la doctrina se refiere a la figura de la legítima defensa, de lo contrario la recuperación 
violenta de los bienes representaría un nuevo episodio de despojo”(17) 18. Asimismo, “se habla de 
una legítima defensa que hace que se pierda el carácter de antijuricidad del despojo si se ejerce 
de manera inmediata (...) Quizás más apropiadamente, en tales contextos se haga referencia 
a la defensa privada de la posesión de uno, incluso a través de la oposición de la fuerza, recor
dando el principio vim vi repellare licet™ .

4. Naturaleza jurídica de la defensa posesoria extrajudicial
En este punto, cabría preguntarse ¿cuál es la naturaleza jurídica de la autotutela poseso

ria? ¿Se trata de una manifestación, entre otras, del concepto de la legítima defensa, tal como 
lo expresa la doctrina europea antes citada?

Doctrina nacional ha tratado de hacer un paralelo entre la legítima defensa como figura 
exclusiva del Derecho Penal y  la defensa posesoria extrajudicial, con el objeto de explicar o 
darle contenido a la segunda(19). Al respecto, debemos mencionar que la legitima defensa es 
una figura que no resulta exclusiva de la ciencia jurídica penal, sino que posee un perfil pro
pio y tradicional en nuestro Derecho Civil, sobre todo en el ámbito de la responsabilidad.

En efecto, la legítima defensa constituye un supuesto de eliminación de la ilicitud o 
de la antijuricidad como elemento del juicio de responsabilidad, ante la realización de una 
conducta generadora de daños o, en todo caso, de sustracción de la injusticia del daño oca
sionado. El profesor Renato Scognamiglio sostiene que por la legítima defensa toda persona 
puede defenderse del peligro de agresión, cuando no haya manera de contar con la pertinente 
y adecuada intervención de los órganos competentes del ordenamiento estatal. Además, men
ciona como sus características a las siguientes: a) el peligro a responder debe ser actual; b) el 
peligro debe amenazar un interés directa y plenamente tutelado por el Derecho; c) la ame
naza debe ser injusta; d) el recurso de la defensa debe ser necesario e inevitable; y e) la reac
ción debe ser proporcional a la agresión(20).

Asimismo y como ya hemos apreciado en el análisis de legislación comparada, los códi
gos civiles de Alemania, Portugal e Italia la reciben y  regulan como justificante de los actos 
dañosos, por tanto, como supuestos que eliminan la obligación patrimonial de resarcir por 
parte de quien realiza la conducta dañosa.

Sin embargo, a nivel posesorio la legítima defensa constituye el uso de la fuerza solo 
para repeler un ataque, tal como se deduce del parágrafo §227 del BGB, que conceptúa a esta 
figura como “la defensa necesaria para evitar una agresión jurídica actual contra uno mismo

196

(17) CARINGELLA, Francesco. Studdi di Diritto Civile. Tomo II: Proprietta e diritti reali. Giuffré, Milán, p. 57.
(18) GAMBARO, A. y MORELLO, U. Trattato dei diritti reali. Volumen 1. Proprieta e possesso. Giuffré, Milán, 2010, p. 455.
(19) RAVINA, Raúl. “¿Ojo por ojo, diente por diente? Análisis de la modificación del artículo 920 del Código Civil”. 

En: Defensa de la posesión. Instituto Pacífico, Lima, 2015, p. 81.
(20) Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Rodhas, Lima, 2011, p. 135.
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o contra otro”, mas no abre el camino para que el poseedor pueda recuperar la posesión que 
le ha sido arrebatada. Es decir, la legítima defensa, tal como sucede en el ordenamiento espa
ñol, no otorga un fundamento sólido que justifique el llamado “contraataque” del despojado 
y con ello el rescate de la posesión del bien.

Esta dificultad se contrapone al entendimiento que tenemos de la defensa posesoria extra
judicial, que de acuerdo a ley, nos otorga dos posibilidades para el uso de la fuerza por mano 
propia: a) defender la posesión de los actos de agresión realizados por un tercero; y b) reco
brar la posesión ante el despojo.

Por tal motivo, resulta importante analizar una figura reconocida en los códigos civiles de 
Alemania y Portugal que podría darnos ciertas luces sobre una definición jurídica más apro
piada de la autodefensa del poseedor, superando las falencias que muestra la legítima defensa.

El Código Civil portugués, al reconocer la posibilidad de la autotutela posesoria en su 
artículo 1277, remite la precisión de este supuesto de hecho, al artículo 336, que regula la 
figura de la denominada acción directa, con este tenor: 1. es lícito el uso de la fuerza con el 
fin de realizar o garantizar un derecho propio, cuando la acción directa fuese indispensable, 
debido a la imposibilidad de recurrir oportunamente a los medios coercitivos normales, con 
el fin de evitar la inutilización práctica de ese derecho, en tanto que el agente no exceda lo 
que fuera necesario para evitar un perjuicio; 2. la acción directa puede consistir en la apro
piación, destrucción o deterioro de una cosa, en la eliminación de la resistencia que se opone 
ilegalmente al ejercicio del derecho o en otro acto similar; y 3. la acción directa no es legal 
cuando sacrifica intereses superiores a los que el agente pretende realizar o garantizar

La misma figura es recogida en el parágrafo §229 del BGB alemán (que dedica un título 
especial a regular las formas de autotutela) de la siguiente forma: “Quien para una finalidad 
de autotutela toma una cosa, la destruye o la daña, o quien para una finalidad de autotutela 
detiene a un obligado sospechoso de fuga o impide la contravención del obligado a un com
portamiento que debe soportar, no actúa de forma contraria a derecho si no puede obtenerse 
a tiempo el auxilio de la autoridad y, sin una intervención inmediata, existe el peligro de frus
trar o dificultar considerablemente la ejecución de la pretensión”.

Como vemos, la figura de la acción directa sí nos otorga la posibilidad de justificar la 
recuperación de la posesión por actuación propia del poseedor violentado, sin contar con 
intervención de la autoridad. La acción directa permite una actuación positiva e indepen
diente, diferente a una simple reacción inmediata y  espontánea ante una agresión inesperada 
e injusta. Esta actuación busca recuperar una situación jurídica anterior, ya perdida, por lo 
que el razonamiento de quien procede requiere un grado mínimo de planeamiento dentro 
de la inmediatez que la situación exige.

Resulta entonces que la defensa posesoria extrajudicial es en realidad una figura con per
fil propio, diferente a la legítima defensa con la que comparte la característica de la autode
fensa en momentos extremos y  excepcionales, y  con elementos de la llamada acción directa, 
ya que le está permitido actuar directamente (también de forma excepcional, dado que lo 
normal es recurrir a la a autoridad estatal), con el fin de hacer prevalecer su derechos como 
poseedor y recobrar el bien.

5. La defensa posesoria extrajudicial en la legislación peruana
El texto original del artículo 920 establecía: “El poseedor puede repeler por la fuerza 

que se emplee contra él y  recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuera desposeído, pero 
en ambos casos debe abstenerse de las vías de hecho no justificadas por las circunstancias”. 197
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Arias-Schreiber sostiene, con razón, que en este artículo subyacen dos situaciones dis
tintas. Una primera es el rechazo de la fuerza que se emplee contra el poseedor a nivel de una 
turbación sin despojo, ya que el poseedor que se ve frente a un caso de alteración tienen el 
derecho de rechazar inmediatamente la violencia utilizando su propia fuerza, y una segunda 
contempla un acto de desposesión propiamente dicho, aquí el poseedor despojado reacciona 
y recupera el bien sin intervalo de tiempo(21).

Asimismo, la profesora Roxana Jiménez Vargas-Machuca sostiene que “esta norma autori
zaba al poseedor —sin distinguir la procedencia de su posesión— a emplear la fuerza en defensa 
de su posesión, frente al despojo o a su intento; la regla era clara y establecía esta posibilidad 
a fin de que el poseedor recupere la posesión de quien se la hubiese arrebatado por la fuerza, 
o para que repela la fuerza que se emplease contra él, pero todo ello en la misma medida del 
derecho de legítima defensa, evitando así el peligro de defensa injusta”(22) *.

Si se trata solo de la defensa de la posesión sin su pérdida, la inmediatez en el ejercicio 
de la acción resulta lógica, pues se entiende que el poseedor, así no se encuentre presente en 
el momento de la perturbación, mantiene el control sobre el bien y, por tanto, también puede 
conocer de manera racionalmente inmediata el acto de perturbación y actuar. Si el acto per
turbador lo afectaba personalmente además, basaba su conducta no solo en el 920, sino tam
bién en el acto de legítima defensa.

El problema se daba con la interpretación de la inmediatez cuando el afectado sufre el 
despojo del bien, pues “(...) de acuerdo al artículo 920 el autodefensor de su posesión debía 
hacerlo sin intervalo de tiempo, pues de otro modo el camino solo sería vía proceso judicial, 
como un interdicto. (...) El que se estableciera que la defensa se pudiese realizar sin intervalo 
de tiempo’ traía como interrogante desde cuándo se computaba esto: ¿Desde que se producía 
el despojo? ¿Desde que el poseedor tomaba conocimiento del despojo? Esta interrogante no 
obtuvo respuesta uniforme por parte del ordenamiento jurídico ni de la jurisprudencia^235.

Si se interpretaba que el cómputo partía con el conocimiento del despojo, podía
mos depender del criterio exclusivo del poseedor, que, alegando, por ejemplo, encontrarse 
fuera del país podría extender el inicio de la autotuela hasta por más de un año, desna
turalizando la figura. Por esta razón el ordenamiento (bajo la práctica policial y la juris
prudencia) optó por un criterio objetivo y funcional, que interpretó que la acción de recu
pero debía realizarse sin intervalo de tiempo una vez ocurrido el hecho y no desde que se 
tomaba conocimiento de ello.

Sin embargo, la práctica policial y jurisprudencial restringió al límite la facultad del 
poseedor, estableciendo como plazo máximo para el ejercicio de la autotutela el término de 
24 horas desde sucedido el hecho. Esto finalmente daba espacio para la arbitrariedad, pues 
situaciones en las que por razones del término de la distancia, fuerza mayor u otras circuns
tancias jurídicamente comprensibles y  en las que el plazo de 24 horas resultaba efímero, que
daban fuera del amparo de la autodefensa extrajudicial.

La interpretación de la inmediatez debía ser, sin duda, racional, adecuándose a las 
circunstancias y dificultades de cada caso concreto, sin deformar el carácter perentorio y

(21) ARIAS-SCHREIBER, Max, Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III, Normas Legales, Lima, 2011, pp. 135-136.
(22) JIMÉNEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “¡Defiéndase usted mismo! La autotutela posesoria luego de la modi

ficación del artículo 920 del Código Civil”. En: Defensa de la posesión. Instituto Pacífico, Lima, 2015, p. 110.
198 (23) Ibídem, p. 111.
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extraordinario de la defensa posesoria extrajudicial, ya que el poseedor cuenta con otras herra
mientas jurídicas como los interdictos para hacer valer sus derechos. Una labor que sin duda 
correspondía a la jurisprudencia, que al final es la que perfila cualquier punto impreciso de 
la norma, sin olvidar, como bien sostiene el profesor Gonzales Barrón, que “(...) cuando la 
tardanza en la recuperación del bien excede el tiempo objetivamente razonable para una res
puesta del poseedor entonces debe entenderse que el despojo queda consumado y en conse
cuencia el afectado solo podrá recurrir a la defensa interdictal”(24).

6. Análisis del texto actual del articulo 920 a partir de la modificatoria 
establecida en la Ley N° 30230

El artículo 920 fue modificado por una norma totalmente ajena al Derecho Civil e ins
pirado en necesidades contingentes. Efectivamente, la Ley N° 30230 fue emitida con el objeto 
de establecer medidas tributarias y simplificar procedimientos administrativos para la dina- 
mización de la inversión en el país. Como vemos, una modificación carente de la especiali
dad y el análisis que requiere el cambio de una norma calificada como el Código Civil(25). Es 
por eso que la modificatoria carece del rigor técnico necesario en su redacción y sustento; sin 
embargo, es la norma vigente cuyo análisis exegético pasaremos realizar.

El actual artículo 920 del Código Civil es hoy una norma compleja que describe una 
serie de supuestos de hecho que incluso se alejan del perfil que hemos analizado, a partir de 
la doctrina y del Derecho comparado, sobre la autotutela posesoria. En realidad, regula dos 
situaciones básicas: a) la defensa posesoria del poseedor; y  b) una ampliación de las faculta
des del propietario respecto a la reivindicación de inmuebles de forma extrajudicial. Analice
mos cada una de las reglas que contiene esta norma:

(24) GONZALES BARRÓN, Gunther. Derechos reales. Ediciones Legales, Lima, 2011, p. 207.
(25) Se ha vuelto costumbre en nuestro país la modificación de normas del Código Civil sin contar con el rigor técnico 

necesario y lejos de realizar las consultas pertinentes a los especialistas en el tema. Las “innovaciones” normativas 
carecen de estudios doctrinarios o dogmáticos que las respalden. Ni siquiera se recurre a datos, investigaciones o 
estudios estadísticos o económicos que justifiquen la reforma. Al final, la nueva disposición, termina siendo contra
dictoria con otras del ordenamiento privado y de entendimiento aislado. En este caso, por ejemplo, la modificación 
de la defensa posesoria extrajudicial fue introducida a manera de “convidado de piedra” con otro tipo de normas 
sin relación alguna. Basta leer solo el Diario de debates de la legislatura ordinaria 2013-2014 para darse cuenta de 
ello: “El objeto del dictamen es introducir medidas que reactiven y dinamicen la economía ante los riesgos de una 
desaceleración transitoria de la economía peruana, y de una reducción de su crecimiento potencial en los próximos 
años. Se ha diseñado una respuesta de política económica, tanto por el lado de la demanda como por el lado de la 
oferta, que gira en torno a tres grandes ejes: Fortalecer seguridad jurídica a los contribuyentes. Reducción y mayor 
predictibilidad de costos para el sector privado. Complementar el proceso de toma de decisiones con racionalidad 
económica”. Nos preguntamos respecto al tenor del dictamen, ¿alguna relación directa con la modificación de la 
autotutela posesoria? Y, refiriéndose a la modificatoria que analizamos, el dictamen sostiene: “El artículo 920 del 
Código Civil requiere el ejercicio de la defensa posesoria de manera inmediata, lo que se ha interpretado como un 
plazo de 24 de horas, lo cual genera problemas de aplicación efectiva. Estos plazos son inaplicables y no se consi
dera que el propietario de inmuebles sin construir o en proceso de construir requiera de un mecanismo efectivo de 
protección de su posesión. Se propone entonces que la acción de la defensa posesoria puede ejercerse en un plazo 
de 15 días desde que se toma conocimiento de la desposesión, presumiéndose que el propietario de un inmueble 
que no tenga edificación o este en dicho proceso posee directamente; en ese sentido puede invocar tal acción si es 
desposeído. Asimismo, se estipula que no procede la defensa posesoria si es el poseedor directo ha usufructuado 
el bien como propietario por 10 años. Todo lo anterior fortalece el respeto a la propiedad privada. Asimismo, se 
estipula que no procede la defensa posesoria si es el poseedor directo ha usufructuado el bien como propietario por 
10 años. Todo lo anterior fortalece el respeto a la propiedad privada”. Una justificación cargada de ponderaciones 
y pareceres subjetivos, carente de cualquier explicación relativa a la posesión, pues solo se centra en aisladas y 
redundantes referencias a la propiedad e incluso, estableciendo un nuevo supuesto de presunción, sin respaldo en
la ciencia jurídica o en todo caso en algún tipo de informe o investigación económica seria respecto a sus efectos. 199
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a) El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y recobrarlo,
si fuere desposeído

i. La defensa posesoria extrajudicial puede ejercitarse repeliendo la fuerza 
empleada contra actos de perturbación de la posesión

Es necesario en este punto precisar qué implica el término “perturbación”. La doc
trina, en general, denomina a la acción negativa realizada por un tercero y que 
afecta el pleno ejercicio posesorio como “lesión de la posesión”, que consiste en 
la alteración del estado de hecho posesorio ejecutada por alguien sin el consenti
miento del poseedor o contra la voluntad del mismo, y, además, sin estar autori
zado por el ordenamiento jurídico para realizarla.

La lesión puede implicar o no la espoliación de la posesión del bien; en el primer 
caso se denomina despojo y en el segundo perturbación(26). Esta perturbación 
incluye también el intento de desposesión fallido, de todo o parte del bien. Pero 
cualquier perturbación no debe gatillar el ejercicio de la autototela, ya que esta 
es una acción extraordinaria y residual. Solo las sumamente graves que en ver
dad atenten contra un ejercicio óptimo y normal de la posesión dan pie al ejer
cicio de este derecho por parte del poseedor. Por ejemplo, y de acuerdo a la doc
trina alemana, una persona sensible a los olores nada agradables de la comida de 
su vecino no puede penetrar en su casa y arrebatarle violentamente lo que este 
cocina para desecharlo. Sin embargo, la expulsión de personas no autorizadas 
que se introducen en un fundo, aunque no con ánimo de constituirse en posee
dores, sería una defensa posesoria admisible contra una perturbación. Similar 
situación se daría si es que un grupo de personas se introduce en un bien para 
destruir parte de su infraestructura sin necesidad de querer despojar de la pose
sión a quien la ejerce(27).

ii. El poseedor puede utilizar la fuerza para recobrar el bien luego de sucedida 
la desposesión

Se recobra la posesión del bien luego de ocurrido un hecho jurídico denominado 
despojo, el mismo que podemos definir como la privación de la posesión realizada 
por otro sin o contra la voluntad del poseedor. El despojo puede ser, además, total 
o parcial respecto del bien.

Hernández Gil sostiene que el despojo no determina la pérdida de la posesión, 
sino, da lugar a una privación ilegal, que consiguientemente no genera el efecto de 
pérdida.(28) El despojo, además, para el supuesto de defensa posesoria debe reali
zarse utilizando la fuerza o violencia, cuando, normalmente, el poseedor se encuen
tre presente en el acto, pero podría ser pacífica si se realiza de forma subrepticia o

(26) VALDECASAS, Guillermo. Ob. cit., p. 77.
(27) Estos temas son analizados por lo que la doctrina llama teoría de la inmisión. Las inmisiones son hechos que 

corrompen las relaciones de vecindad, pues se basan en el principio de que nadie puede hacer en lo suyo aquello 
que proyecte consecuencias negativas en lo ajeno. En el caso de perturbaciones posesorias por vía de inmisiones, la 
autodefensa posesoria será por regla general de tan escasa aplicación como la legítima defensa: el vecino molestado 
por la música muy alta de una radio no puede sencillamente penetrar en la casa del desconsiderado perturbador y 
arrebatarle la radio o destrozársela. “La solución en favor de la protección (...) mediante pretensiones de defensa se 
vería contradicha por una ampliación tan extensa del poder de defensa”. WESTERMAN, Harry y otros. Ob. cit., 
p. 267.

200 (28) HERNÁNDEZ GIL, Antonio. Ob. cit, p. 624.
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aquel se encuentre ausente; en este último caso, es el poseedor el que se encuentra 
facultado para emplear la violencia en la recuperación del bien. La clandestinidad 
consiste en actos ocultos tendientes a tomar la posesión o la tenencia en ausencia 
del poseedor o tenedor, o con precauciones para sustraerla al conocimiento de los 
que tenían derecho a oponerse.

Ahora, ¿qué tipo de violencia es la que debe repeler el poseedor?, ¿debe ser solo 
física? Del texto del artículo 920 es difícil encontrar una respuesta. La jurispru
dencia argentina aclara esta situación al sostener que el “concepto de violencia en 
la desposesión (...) se refiere a las vías de hecho acompañadas de actos tendientes a 
vencer la resistencia de personas o cosas. Existe violencia cuando se obtienen estas 
por vías de hecho, acompañadas por fuerza material o coacción moral insuperable, 
intimidación o amenazas, o empleando los medios que no son los normales para 
penetrar en una propiedad”(29). Es evidente que la violencia puede ser física, psi
cológica o consistente en amenazas de tal magnitud que perturben en grado con
siderable al poseedor o lo despojen del control sobre el bien. Las mismas caracte
rísticas, aplicadas de manera razonable, competen a la violencia empleada para la 
recuperación de la posesión.

iii. La fuerza del agresor puede dirigirse contra el bien o la persona

Esta aclaración es sin duda necesaria, pues los graves actos de perturbación o el des
pojo que activan la autotultela pueden estar dirigidos contra la persona del posee
dor, pero también contra el bien, de manera aislada o conjunta.

Cabe recordar que la conducta posesoria no requiere una relación física perma
nente entre el poseedor y el bien. Esto no constituye, contra el criterio errado de 
muchos, una conducta exigible al poseedor para serlo, ya que la posesión es el ejer
cicio de un control voluntario y  autónomo sobre un objeto, que puede ejercerse de 
diversas formas, según el animus del poseedor. Puede darse el caso, por ejemplo, 
de que el poseedor de un inmueble, bajo un comportamiento normal, se aleje de 
este por unos días por motivos de trabajo y un grupo de personas se introduzcan 
en el bien rompiendo puertas y  ventanas.

Por esta razón, “la norma conserva el presupuesto para la autotutela posesoria que 
el tercero actúe con violencia (entendida en sentido general por el uso de la fuerza 
que se emplee para efectuar el despojo), pero extiende su ámbito a la desposesión 
clandestina. Esto se infiere del hecho de que la fuerza que emplee este tercero puede 
ser la ejercida contra la persona, así como la ejercida contra los bienes del poseedor 
despojado. De ese modo, el poseedor podrá no estar presente en el acto de des
pojo. Esta incorporación resulta conveniente, pues muchas veces el despojo no se 
produce con el poseedor dentro del bien (en caso de inmuebles), sino cuando este 
se encuentra fuera del mismo. Limitarle la posibilidad de autodefensa y conde
narlo’ a llevar un proceso judicial (o a mentir acerca de las circunstancias del des
pojo para recuperar el bien de inmediato) no tiene razón de ser”(30).

(29) Sentencia N° 56547 del 14 de junio de 2012. N° fallo: 12010068 Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Buenos Aires. Reyero, Margarita Elba y otro contra Díaz, Josefina s/ Interdicto de recobrar.

(30) JIMÉNEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. Ob. cit., p. 113. 201
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b) La acción se realiza dentro de los quince (15) días siguientes a que tome conoci
miento de la desposesión

Este punto es el centro de las críticas respecto del texto actual del artículo 920 del Código 
Civil, referido únicamente al supuesto de desposesión. Recuérdese, como ya menciona
mos anteriormente, que la norma original permitía la reacción del poseedor despojado, 
sin intervalo de tiempo, lo que se interpretó, por el actuar policial y la jurispruden
cia, como un plazo de 24 horas, además, desde el hecho objetivo del despojo. La norma 
actual sostiene inequívocamente que el plazo se empieza a contar desde que el poseedor 
toma conocimiento del despojo.

Tomar conocimiento es tomar conciencia de la realización de un hecho y, en este caso, 
de las consecuencias del mismo. Sin embargo, este es un dato estrictamente subje
tivo, pues el poseedor puede mentir abiertamente sobre ello con tal de beneficiarse del 
recurso extraordinario de la tutela posesoria. Tranquilamente un poseedor puede alegar 
que recién conoce un despojo que en realidad se realizó hace seis meses o más, y sobre 
el que a su vez tenía pleno conocimiento. La toma de conocimiento en otras áreas del 
derecho, por esta posibilidad de engaño y aprovechamiento exclusivo de una de las par
tes, es ampliamente criticada y se yergue con mayor razón en el supuesto de la recupe
ración ante el despojo(31).

El plazo de 15 días, computado desde el hecho totalmente relativo de la toma de conoci
miento, podría extenderse por varios años, si es que el afectado alega los más latos moti
vos por los cuales no pudo conocer del hecho (viajes, enfermedades, eventos de fuerza 
mayor, etc.). Por otro lado, esta disposición contradice abiertamente el carácter residual 
de la defensa posesoria extrajudicial, pues, según el Código Procesal Civil (art. 601) los 
interdictos deberán incoarse en el lapso de un año “de iniciado el hecho en que se fu n 
damenta la demanda ’ (art. 601 CPC). Es decir, la acción posesoria interdictal, que es 
la regular para la defensa de la posesión, concluye al año del despojo; sin embargo, en 
forma contradictoria, la vía judicial se cierra, pero la extrajudicial (que se supone extraor
dinaria) continúa abierta.

Esta norma, como bien dice Gonzales Barrón, “(•..) deja abierta la conflictividad pose
soria para que se resuelva con mecanismos extrajudiciales, violentos y  abusivos, lo que se 
agrava porque podría enfrentarse con situaciones posesorias fuertemente consolidadas, 
esto es, con poseedores de larga data, incluso con edificaciones levantadas por ellos, lo 
que se vería amenazado con desalojos fuera de proceso, sin garantías de imparcialidad, 
objetividad y de defensa de las partes involucradas, sino que se ejecutarían con la sim
ple versión, con la razón’, o sinrazón, del supuesto perjudicado”(32).

(31) La famosa teoría de la cognición en el caso del perfeccionamiento del contrato es criticada por una conducta con 
efectos similares a mentir sobre el momento del conocimiento. Así, autorizada doctrina sostiene que: “ (...) de he
cho su estricta observancia puede conducir a resultados injustos, ya que el oferente puede retrasar deliberadamente 
el conocimiento de la declaración de aceptación después de haberla recibido, de este modo el perfeccionamiento 
del contrato quedaría al antojo del proponente. Asimismo, la toma de conocimiento de la aceptación tiene lugar 
en el estricto ámbito subjetivo del oferente (el resaltado es nuestro), por lo que no podría determinarse con 
total certeza el momento de perfección del contrato”. CUADRADO PÉREZ, Carlos. Oferta, conclusión y aceptación 
del contrato. Real Colegio de España, Zaragoza, 2003, pp. 246-247.

(32) GONZALES BARRÓN, Gunther. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del artículo 
920 del Código Civil, modificado por Ley 30230”. En: Legis.pe. <https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-

202 conforme-terminos-articulo-920-del-codigo-civil-modificado-ley-30230/>. Accedido el 29 de julio de 2019.

https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-
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c) En todos los supuestos de defensa posesoria extrajudicial deben evitarse las vías 
de hecho no justificadas por las circunstancias

El uso extraordinario de la autotutela posesoria tiene sin duda un límite en el criterio 
de proporcionalidad que analógicamente resulta aplicable, desde la perspectiva de la 
legítima defensa. En la práctica, esta proporcionalidad obliga al poseedor a actuar con 
similar violencia a la sufrida en la perturbación o el despojo, o en todo caso, tratándose 
de un despojo clandestino, sin abusar de los medios empleados o causar un daño a ter
ceros más allá de lo necesario. Por esa razón, más que proporcionalidad, lo que debe 
exigirse es la racionalidad (entendida como una relación equidistante entre las ventajas 
o beneficios y las desventajas o los costos de adoptar la medida violenta) de la conducta 
de autotutela dependiendo de cada caso concreto.

Reducir la proporcionalidad a la comparación matemática o aritmética entre el elemento 
o medio usado para ejercer la acción defensiva y el utilizado en la agresión resulta, enton
ces, equivocado. Lo que exige la autotutela posesoria es la necesidad racional com o  modo 
de llevar a cabo la defensa, sin excesos, atendiendo a las circunstancias concretas de la 
agresión ilegítima, de forma que se cumpla el objetivo del instituto, que no es otro que 
impedir o repeler la agresión para salvaguardar un interés propio o de terceros(33).

Queda claro, por tanto, que: “El exceso de la defensa posesoria es contraria a derecho y 
procede a su vez un derecho de legítima defensa del afectado, al igual que una autode
fensa o una recuperación posesoria efectuada sin fundamento jurídico. Los daños pro
ducidos con culpa del que actúa son indemnizables”(34).

d) El propietario de un inmueble que no tenga edificación o esta se encuentre en dicho 
proceso puede invocar también la defensa señalada en el párrafo anterior en caso 
de que su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario

El texto del artículo 920 consagra, de manera totalmente ajena a la doctrina y  alejada 
del Derecho comparado, la existencia de una nueva acción extrajudicial destinada exclu
sivamente a los titulares del derecho de propiedad, mas no a los poseedores, e indepen
diente de la llamada acción reivindicatoria(35).

Podríamos denominar a esta nueva figura “defensa extrajudicial del iuspossidendi \ es 
decir del que tiene el derecho de poseer una cosa a partir de la titularidad de un deter
minado derecho subjetivo (título posesorio) como la propiedad. La autotutela descrita

(33) ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. T. I, 3a edición, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1997, p. 254.
(34) WESTERMAN, Harry y otros. Ob. cit, p. 267.
(35) No concordamos con las posiciones que sostienen que la modificatoria de la norma ha hecho poseedores a los 

propietarios, así estos no posean, pues esto desnaturaliza de manera innecesaria no solo a la autotutela posesoria, 
sino a la misma posesión que tiene como uno de sus fundamentos a instrumentos de defensa. En realidad, esta 
es una norma que atribuye nuevos, particulares y totalmente ajenos al Derecho comparado y doctrina derechos a 
los propietarios, por lo que sistemáticamente debió ser ubicado en las normas correspondientes a la propiedad. El 
profesor Martín Mejorada, defendiendo las nuevas atribuciones del propietario, sostiene: “Si los propietarios pue
den usar la defensa extrajudicial de la posesión, quiere decir que son poseedores, por el mero hecho de ostentar un 
título. Esta es la nueva posesión, una que se configura ante la ocupación indebida, y por la creencia generalizada de 
que las meras presencias materiales ya no son suficientes para sustentar la conservación del bien. Los ocupantes ya 
no revelan una titularidad como antaño, es decir, ya no son poseedores en todos los casos (...). Ante una sociedad 
anómala en este ámbito, vale más una afirmación sobre el dominio y una prueba del título que el hecho de la po
sesión. En consecuencia, es poseedor el propietario aun cuando no realice ningún acto sobre el inmueble y ya no es 
poseedor el ocupante aunque esté presente en el bien”. MEJORADA CHAUCA, Martín. “La cambiante posesión”. 
En: Defensa de la posesión. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 73.
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en párrafos anteriores ciertamente corresponde a la naturaleza jurídica de la institución 
reconocida por el Derecho, destinada por siempre a la defensa del ius possesionnis, es 
decir, de aquel que actualmente posee y tiene derecho a poseer, sin necesidad de mos
trar titularidad alguna. Esta es una garantía inmanente de la posesión entendida como 
“hecho”.

En cambio, el actual artículo 920 de manera “innovadora”, ha pasado a proteger no solo 
a la posesión por vía extrajudicial, en el caso de violencia del despojante, sino también 
a la propiedad, incluso cuando no hay ataque o despojo. Ahora un propietario puede 
realizar un desalojo por mano propia, sin haber sido poseedor o sin que se hubiera pro
ducido el despojo posesorio o el uso de la violencia. Más que una forma de defensa, la 
figura parece semejarse más bien a una toma de posesión legítima al ser amparada por 
el sistema, ampliando el atributo reinvindicativo de la propiedad, por acción particular.

En este sentido, Ravina comenta: “Sobre este punto es evidente que el legislador confunde 
la defensa posesoria con la protección de la propiedad. La posesión, dado su carácter de 
hecho, justifica una protección rápida y eficaz, aunque esta no sea en ningún caso defi
nitiva. En el caso de la propiedad, está detrás una titularidad que, como tal, puede ser 
cuestionada o disputada, por eso los conflictos relativos a la propiedad se ven en proce
sos de conocimiento donde se busca tener un espacio de discusión más amplio. Con el 
nuevo texto, indirectamente se admite que el propietario no poseedor pueda recurrir a la 
defensa extrajudicial para recuperar su bien, obviando la vía del proceso de desalojo”(36).

Si bien no se manifiesta expresamente en el texto de la norma, de acuerdo a la exposición 
de motivos de la Ley N° 30230 discutida en el diario de debates, se crea una nueva pre
sunción en el campo de los derechos reales, pues “el propietario merece que el sistema 
jurídico le reconozca una posesión inmediata ficta que le permita ejercer las acciones 
de defensa posesoria, dado que se encuentra en una situación vulnerable que es tener 
un inmueble vacío o en proceso de construcción”. Entonces, el artículo 920 del Código 
Civil permite que los propietarios sin posesión efectiva puedan procurársela, para lo cual 
se les reconoce una “posesión ficta” considerándolos poseedores plenos, algo totalmente 
alejado de la concepción que el Derecho Civil ha construido sobre la posesión (recuér
dese, por ejemplo, la vieja presunción, reconocida en el artículo 912 del Código Civil, 
por la cual se reputa propietario al poseedor y no al revés). Lo real es que el propietario 
que no posee puede proceder de facto, eludiendo los procedimientos regulares estableci
dos en la ley para hacer valer sus derechos, con el fin de tomar unilateralmente la pose
sión, recurriendo legítimamente (si lo desea) a la violencia contra un poseedor precario 
que posee el bien.

Sin embargo, esta nueva facultad solo puede ser practicada por titulares de inmue
bles sin edificaciones o, en todo caso, en proceso de construcción. El primer supuesto 
no genera mayor duda, se trata de la propiedad predial sin fábrica alguna; respecto al 
segundo supuesto, cabe preguntarse inicialmente ¿qué es una edificación para la ley? Pues 
bien, según el Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo 
N° 011-2006-VIVIENDA, edificación es una obra de carácter permanente, cuyo destino es 
albergar actividades humanas. Comprende las instalaciones fijas y  complementarias adscritas 
a ella. Por tanto, en el segundo supuesto, la toma de posesión por parte del propietario 
solo es aplicable cuando existan edificaciones en proceso de construcción, siempre que

(36) RAVINA, Raúl. Ob. cit., p. 96.
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estas tengan intención de permanencia y su destino sea el de actividades humanas. Así, 
una construcción en proceso que al concluirse tenga una finalidad momentánea (por 
ejemplo, la realización de una feria) o se realice con base en instalaciones con materia
les precarios que luego de un corto tiempo serán desmontados (por ejemplo: servicios 
higiénicos temporales), no permite el ejercicio de esta facultad. Por otro lado, tampoco 
queda claro el momento en el que una edificación se considera ya terminada (¿bastará 
con las estructuras básicas?), sin duda, esta determinación podría generar una arbitra
riedad por parte del propietario que pretende asumir la posesión.

De otro lado, la toma de posesión tampoco podrá ejecutarse cuando las construccio
nes no tengan como destino actividades humanas. Ciertamente, es muy difícil encon
trar un supuesto en el que una construcción sea realizada para no satisfacer algún inte
rés del hombre. Sin embargo, creemos que la exigencia legal busca que las edificaciones 
sean aptas materialmente para que las personas desarrollen sus actividades. Estas pue
den ser patrimoniales (como habitar un inmueble, ejercer el comercio o industria, rea
lizar labores de oficina, etc.) o relacionadas a otros aspectos de la vida (como activida
des religiosas, deportivas o educativas). Por tanto, solo construcciones que no puedan 
ser usadas normalmente por seres humanos no deben ser consideradas edificaciones. 
Ejemplos excepcionales de ello podrían ser: construcciones dedicadas al cuidado de ani
males sin ningún interés económico, construcciones realizadas para ser destruidas(37) o 
construcciones realizadas con fines exclusivamente artísticos.

Muy importante es verificar en cada caso concreto la presencia de los supuestos que per
miten el ejercicio de la toma de posesión por parte del propietario, ya que existen situa
ciones que pueden resultar bastante confusas. Por ejemplo: ¿qué pasaría si solo se ha 
cercado el inmueble?, ¿es una edificación? Para nosotros, la respuesta es relativa, pues, 
tratándose de un predio urbano, los cercos no son definitivos, solo provisionales, siendo 
su fin la protección temporal del inmueble hasta que se inicie la construcción definitiva; 
en cambio, tratándose de un predio rural, estos sí resultan permanentes, ya que fijan los 
límites de su extensión y  la separación con predios colindantes. En este último caso sí 
hablaríamos de edificación y, por lo tanto, se proyectarían las consecuencias del 920.

La norma además exige que la conducta de autotutela del propietario recaiga sobre 
un poseedor precario, es decir, de acuerdo al artículo 911, un poseedor ilegítimo que 
carezca de título o que cuente con uno ya fenecido. Al respecto, ya bastante ha pade
cido el Derecho peruano y sus instancias jurisprudenciales con determinar los alcances 
del complicado concepto de la ocupación precaria, como para introducirla en el nove
doso supuesto del 920 y, sin duda, generarle serios problemas en su aplicación(38). Tam
poco la norma requiere que el poseedor, “enemigo” del propietario, haya accedido a la 
posesión del bien mediante el uso de la violencia, es decir, que sea un invasor, pudiendo 
haber sido uno que se convirtió en poseedor de manera pacífica, incluso con la aproba
ción inicial del titular del dominio.

Como vemos, la introducción de esta nueva figura de autotutela en el Código Civil peruano, 
si bien busca dinamizar la recuperación de la posesión por parte de los propietarios, ante

(37) Es común que se realicen construcciones para probar la resistencia de materiales ante un sismo o para la práctica 
de ejercicios militares.

(38) Al momento de querer ejercer esta facultad, ¿ante quien deberá probar el propietario la precariedad del poseedor?,
¿cómo es que debe probarla?, si judicialmente es un asunto tan dificultoso. 205
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situaciones injustas que se vienen dando en la realidad, en la que engorrosos y tardíos 
procesos juridiciales, sin predictibilidad jurídica alguna y sumidos en la aplicación de 
confusas figuras como el precario, convierten en imposible que los propietarios puedan 
ejercer una de sus atribuciones básicas. Sin embargo, otra cosa es abrir paso a la posibi
lidad latente de la comisión de actos arbitrarios, ya que el actor no justifica ante nadie 
los requisitos exigidos por la ley para la intervención: a) la propiedad de quien actúa (un 
propietario adquirente solo por minuta ¿podría ejercer la atribución del 920?); b) la pose
sión precaria (¿qué sucede si en realidad el poseedor es legítimo?); y c) la ausencia de edi
ficaciones o la presencia de algunas en proceso (¿quién determina cuándo una edifica
ción está concluida o que cumpla con los requisitos de las normas sobre la materia?)(39).

Si bien la situación actual genera una serie de iniquidades por parte de algunos posee
dores ilegítimos o invasores, que pueden aprovecharse de las figuras tradicionales del 
Derecho Civil sobre la posesión, la solución no consiste, a nuestro entender, en enfren
tar este injusto con otro abuso(40).

e) En ningún caso procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufruc
tuado el bien como propietario por lo menos diez (10) años

Al parecer, esta norma busca una congruencia con la regulación de la prescripción adqui
sitiva larga u ordinaria de inmuebles, en el entendido de que una persona que ha poseído 
por diez años se reputa como propietaria. Por lo tanto, un nuevo propietario, adqui
rente por usucapión, no puede ser despojado de la posesión. Lo que resulta innecesario 
y demuestra el poco tecnicismo jurídico a la hora de redactar la modificación es el uso 
del término “usufructuar”, pues quien se porta como propietario con fines prescripto- 
rios lo hace con animus domini y  quien solo posee como usufructuario lo hace con ani
mas iure in re utendi, que constituye una escala de intensidad menor en el ejercicio de 
la posesión. A nuestro entender, bastaba con mencionar solo la calidad posesoria al tra
tarse de una posesión ad usucapionem, que no requiere justo título o buena fe.

Esta disposición, sin embargo, genera una enorme incoherencia con las normas procesales 
sobre interdictos. En efecto, un propietario puede obtener por mano propia la posesión 
en el lapso de diez años desde la ocupación violenta o pacífica del “poseedor precario”, 
mientras que la defensa judicial del poseedor en los interdictos prescribe en el plazo de 
tan solo un año, algo totalmente anómalo, pues la regla es la defensa posesoria judicial 
y  la excepción, la autotela, siendo la primera ampliamente beneficiada por el texto legal. 
A este respecto, doctrina nacional emite un juicio negativo al sostener que: “Más aún, 
en estos casos, al señalarse en la norma que no procede la defensa posesoria si el posee
dor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos diez años, parece
ría que el propietario de un inmueble no edificado o en proceso de edificación tendría 
habilitado el ejercicio de la defensa posesoria extrajudicial durante un plazo de casi 10

(39) Como bien dice Gonzales Barrón, en el sentido de que esta norma “autoriza que el propietario se haga justicia por 
sí mismo, con el riesgo de la falta de imparcialidad de quien es ‘juez’ y parte de su propio caso. Por tanto, la crítica 
de fondo a esta regla se centra en la huida de la autoridad, del debido proceso, del derecho de defensa, de la paz; 
en cambio, se opta por la violencia, por la fuerza, por el autoritarismo, por la falta de garantías”. GONZALES 
BARRÓN, Gunther. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del artículo 920 del Código 
Civil, modificado por Ley 30230”. Ob. cit.

(40) Por esa razón no concordamos con reconocida doctrina nacional que sostiene: “Las modificaciones del artículo 
920 podrían generar el abuso de los propietarios, es verdad, pero cabe preguntarse ¿quién abusa más: los dueños 
que esforzados demandan la entrega de sus bienes, o los ocupantes que aprovechándose de la clásica presunción

06  permanecen por años sin asumir ninguna consecuencia?” MEJORADA CHAUCA, Martín. Ob. cit., p. 75.
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años, lo que contradice toda noción básica no solo de este tipo de tutela, sino del 
ordenamiento jurídico en su conjunto (el resaltado es nuestro)”(41).

f) La Policía Nacional del Perú así como las municipalidades respectivas, en el marco
de sus competencias previstas en la Ley Orgánica de Municipalidades, deben pres
tar el apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente 
artículo, bajo responsabilidad

Las posibilidades que abre el artículo 920, no solo a los poseedores, sino también a los 
propietarios no poseedores, hace necesario que exista algún tipo de intervención esta
tal en las acciones de autotutela, aunque ciertamente de la literalidad de la norma no se 
extrae que esta intervención policial o municipal sea una obligación, al menos, para la 
recuperación de la posesión. La participación de ambas entidades quedará a criterio del 
que requiere el apoyo, siendo obligatorio el auxilio, bajo responsabilidad, ante el pedido 
del particular. De otro lado, tanto el poseedor que pretende ser despojado o que quiere 
recuperar la posesión como el propietario que reclama la posesión pueden prescindir de 
la autoridad pública y realizar las acciones que necesitan utilizando, por ejemplo, per
sonal privado.

La norma define un panorama en el que pueden “generarse verdaderas batallas campa
les entre intrusos y desposeídos, cada uno de los cuales está organizado para enfrentar al. 
otro. Si la fuerza a emplearse permitida es la correspondiente a las circunstancias, enton
ces el despojado podría contratar a una brigada para desalojar a los intrusos, quienes a 
su vez harían lo propio (al conocer la norma podrían prepararse para el enfrentamiento), 
y la escalada de la equiparación de medios empleados’ podría llegar a niveles de quie
bre total de la paz social, que es uno de los fundamentos de la tutela posesoria”(42).

A nuestro entender, la norma debió establecer como requisito para ejercer la defensa 
posesoria o la toma de posesión, la participación obligatoria de la fuerza pública, en 
especial la policial, tal como sucede con la diligencia de lanzamiento, la misma que no 
se lleva a cabo sin la participación de la Policía a requerimiento judicial. Incluso, tratán
dose de situaciones en las que existe el peligro del ejercicio de violencia y para evitar que 
se cometan abusos, sería necesaria la intervención del Ministerio Público, obviamente 
bajo una regulación perentoria en el tiempo. Esto tiene una razón de ser muy simple, 
la facilidad que se otorga a quien pretende tomar la posesión del bien debe ser compen
sada con la disminución al máximo de la comisión de abusos.

No queda claro en el 920, cuales son los alcances del papel que juegan la Policía y las 
municipalidades en los supuestos que regula. Y es que la tanto la Policía como las muni
cipalidades no tienen una normativa especial que regule su actividad en estos supues
tos. Sin embargo, la misma Ley N° 30230, que modificó el Código Civil, regula un 
supuesto especial en sus artículos 65 y  66 que precisa la autotutela posesoria de bienes 
cuando los bienes son de competencia, administración o de su propiedad, pública, ins
critos o no(43). Nos preguntamos si cabría una aplicación analógica de estos artículos. 
Creemos que sí, en lo que resulte aplicable.

(41) JIMÉNEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. Ob. cit, p. 116.
(42) Ibídem, p. 114.
(43) El artículo 65: “Recuperación extrajudicial de predios de propiedad estatal. Las entidades del Gobierno Nacional, 

Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, a través de sus Procuradurías Públicas o quienes hagan sus veces, 
deben repeler todo tipo de invasiones u ocupaciones ilegales que se realicen en los predios bajo su competencia, 207
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A propósito de eso, cabe precisar brevemente las implicancias de estos dos artículos para
la figura que estamos analizando. Estas se pueden resumir en lo siguiente:

• El Estado puede realizar la defensa y recuperación extrajudicial de la posesión de 
predios que están bajo su competencia, administración o propiedad, inscritos o no, 
en cualquier momento luego de tener conocimiento de la invasión u ocupación que 
sufre el bien. Nótese que ni siquiera se exige para la toma de posesión por parte del 
Estado que sea propietario, basta que este se encuentre solo en administración.

• La recuperación se realizará con el auxilio de la Policía Nacional del Perú, bajo res- 
ponsabilidad. La Policía realizará la comprobación de la propiedad, competencia 
o administración del organismo estatal sobre el predio objeto de recuperación; de 
la ubicación catastral, de su registro o certificación negativa sobre lo mismo, entre 
otros requisitos. Sin duda, una facultad que escapa a la naturaleza de sus obligado- 
nes y que, en realidad, constituyen competencias de los órganos jurisdiccionales.

• No procede la aplicación de los mecanismos de defensa posesoria establecidos en 
los artículos 920 y 921 del Código Civil en favor de los invasores u ocupantes ile
gales de predios bajo competencia, administración o propiedad del Estado

• Toda controversia sobre los supuestos derechos de quienes se consideren afectados 
por la recuperación extrajudicial se tramitarán en la vía judicial y con posteriori
dad a la misma.

• La recuperación extrajudicial no exonera de responsabilidad civil y/o penal a quie
nes ocuparon de manera ilegal los predios de propiedad estatal

administración o de su propiedad, inscritos o no en el Registro de predios o en el Sistema de información nacional 
de bienes estatales - SINABIP; y recuperar extrajudicialmente el predio, cuando tengan conocimiento de dichas 
invasiones u ocupaciones, para lo cual requerirán el auxilio de la Policía Nacional del Perú, bajo responsabilidad. 
(•••)"
Artículo 66.- “Requerimiento del auxilio de la Policía Nacional del Perú. El requerimiento del auxilio de la Policía 
Nacional del Perú a que se refiere el artículo anterior, deberá formularse mediante una solicitud suscrita por el 
Procurador Público o quien haga sus veces del organismo requirente, acreditando la propiedad, competencia o 
administración del organismo estatal sobre el predio objeto de recuperación; adjuntando el plano perimétrico - 
ubicación, la partida registral del predio o el Certificado Negativo de Búsqueda Catastral cuando el predio estatal 
no se encuentre inscrito y señalando expresamente que los ocupantes carecen de título. En caso de que el predio 
a recuperar se encuentre inscrito en más de una partida registral del Registro de Predios, para que la solicitud 
sea atendida por la Policía Nacional del Perú, cuando menos deberá constar inscrito el derecho de propiedad del 
organismo requirente en una de dichas partidas. Si la duplicidad registral involucra a más de un organismo estatal, 
el requerimiento de auxilio lo formulará quien primero haya inscrito su derecho de propiedad sobre el predio. La 
Policía Nacional del Perú verificará la solicitud y documentación presentada y deberá prestar el auxilio requerido, 
bajo responsabilidad, dentro del plazo máximo de cinco (5) días calendario. Si en los predios objeto de recuperación 
extrajudicial se hubieren realizado instalaciones temporales informales, el organismo público solicitante, con el 
auxilio de la Policía Nacional del Perú, se encuentra facultado para removerlas”.
Esta norma ha sido objeto de serios cuestionamiento de expertos nacionales como Julio Pozo, quien sostiene: Según 
el mencionado artículo 66 la entidad deberá reunir (siempre en el plazo de 15 días) la información a que se refiere 
su primer párrafo, incluido un Certificado Negativo de Búsqueda Catastral. Dicho documento, entonces, debería 
ser entregada en un tiempo récord para evitar que la acción de recuperación extrajudicial “prescriba". Asimismo, 
se confiere a la Policía Nacional verificar y/o certificar la titularidad del bien por parte de la entidad del Estado, 
además del cumplimiento de los requisitos. Increíblemente, ahora nuestra PNP no solo deberá combatir la delin
cuencia, sino que además fungirá de “juez” para validar la propiedad del Estado. ¡¡Para no creerlo!! POZO SAN
CHEZ, Julio E. “La defensa extrajudicial de la posesión por parte del Estado”. En: Defensa de la posesión. Instituto 
Pacífico, Lima, 2015, p. 142.
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Como vemos, se trata de atribuciones enormes en favor del Estado, colocando al mismo 
en una situación superior a los particulares y que ciertamente pueden caer en la iniqui- 
dad{44), ya que se desconoce todo derecho a quienes poseen, a quienes ejercen la pose
sión como un “hecho jurídico”, contraviniendo una de las características esenciales de 
esta institución del Derecho Civil.

Volviendo a nuestro tema, para los supuestos del 920, y frente al requerimiento del parti
cular, la Policía se encuentra obligada a garantizar el estricto cumplimiento de la norma, 
por lo que para su participación requiere que esta verifique el cumplimiento de las con
diciones del actor o solicitante, por ejemplo: la comprobación del plazo de 15 días desde 
la toma de conocimiento, de la calidad de poseedor agredido, de la calidad de propie
tario tratándose de la toma de posesión, de la ausencia de edificaciones, etc. Se da la 
extraña situación, con esta norma, de que la Policía Nacional realizará una especie de 
“estudio de títulos” para determinar si presta apoyo o no a quien desea ejercer la auto- 
tutela posesoria, algo que en la práctica ya se viene dando.

Finalmente, la intervención de la municipalidad en este supuesto no se enmarca dentro 
de las atribuciones establecidas por el artículo 85 de la Ley Orgánica de Municipalida
des en materia de seguridad ciudadana, por lo que su intervención será de forma simi
lar a la de la Policía Nacional, siendo el serenazgo el brazo ejecutivo que prestará el res
paldo de la fuerza, siempre a pedido del accionante.

g) En ningún caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, 
salvo que baya operado la prescripción, regulada en el artículo 950 de este Código

Como consecuencia del espíritu de la norma, que busca proteger y facilitar por encima de 
todo el accionar del propietario, se prohíbe expresamente al poseedor ejercer la defensa 
posesoria contra los actos de despojo o perturbación realizados por el titular del dominio 
o quien sostenga serlo. De este modo, se reduce a su mínima expresión el instituto de la 
autotutela posesoria, ya que incluso un poseedor legítimo no puede actuar en defensa 
de su posesión, al no establecer la norma ninguna excepción al respecto. En este último 44

(44) Al respecto, ya existen pronunciamientos en sede constitucional contrarias a las facultades del Estado en esta 
materia. Así, el Juzgado Penal de Turno de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, en el Expediente N° 1586- 
2019, sobre hábeas corpus seguido contra el procurador de la Municipalidad de Punta Negra por Víctor Manuel 
Vallejo Márquez, declaró fundada en parte la demanda, por vulneración del derecho a la inviolabilidad de do
micilio, el interés superior del niño, interdicción de la arbitrariedad, derecho al libre tránsito y derecho al debido 
procedimiento; consecuentemente, declarando NULA el acta de recuperación extrajudicial de fecha 08/06/2019, 
y ordenando al demandado Genaro Constantino Quispe Rojas para que de manera inmediata permita el ingreso 
de los beneficiarios al inmueble ubicado en la mz. H3, lote 389 del Programa Municipal de Vivienda Cercado de 
Punta Negra, Zona Sur del distrito de Punta Negra, debiendo retirar cualquier tipo de obstáculos en la misma, 
bajo apercibimiento de aplicarse las medidas coercitivas previstas en el artículo 22 del Código de Procesal Consti
tucional y de ser denunciado por el delito de desobediencia a la autoridad.
En uno de sus argumentos principales, el juez sostiene: “En ese orden de ideas, para la recuperación extrajudicial 
de predios estatales conforme el aludido artículo de la citada Ley, no puede circunscribirse a la mera aplicación 
mecánica de la norma, sino que en ella debe efectuarse una apreciación razonable de los hechos en cada caso 
concreto, tomando en cuenta las particulares circunstancias que lo rodean; lo que en el presente caso no ocurrió. 
En consecuencia también se logró vulnerar el derecho al principio de la interdicción de la arbitrariedad. Por estas 
consideraciones, se encuentra acreditado en autos la afectación de los derechos a la inviolabilidad de domicilio, li
bertad de tránsito, principio del interés superior del niño, el debido procedimiento y principio de interdicción de la 
arbitrariedad de los beneficiarios, pues en el trámite de la recuperación extrajudicial de predios estatales realizado 
por el demandado como Procurador Público Municipal no se tomó en cuenta y respetó los derechos fundamentales 
conexos con la libertad personal que les asiste”.
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supuesto, ni siquiera podría exigirse el pago de un resarcimiento, ya que el despojante 
alegaría el ejercicio regular de un derecho, supuesto que elimina la antijuridicidad del 
hecho dañoso.

Nuevamente, esta norma olvida que la defensa posesoria fue creada, precisamente, para 
defender al poseedor al margen de su legitimidad y que su aplicación es de naturaleza 
absolutamente extraordinaria. Sin embargo, el 920 se aleja de la institución y amplía el 
contenido de la denominada tutela reivindicatoría (uno de los atributos de la propiedad), 
que permite restituir el bien al propietario que no pueda ejercer la posesión debido a que 
alguien más la ejerce sin derecho alguno. Además, se reduce el campo de aplicación de 
la defensa posesoria, ya que esta solo podrá ser ejercida contra alguien que también haya 
sido poseedor no propietario o pretenda serlo (supuesto del usurpador) o contra el titu
lar de algún derecho real diferente a la propiedad pasible de convivir con la posesión, 
por ejemplo, un usufructuario que haciendo uso de la fuerza quiera recuperar la pose
sión del bien.

Gracias a esta norma pueden presentarse supuestos gravemente contradictorios, como 
el del propietario que despoja de la posesión a un inquilino con título vigente y con el 
pago de la renta al día, pues este no podría accionar para defender sus derechos ante 
el despojo. Buscando una salida que evite la iniquidad cabría restringir el accionar del 
propietario a los supuestos de inmuebles sin construcción o construcción en proceso, 
sin embargo; la expresión: “En ningún caso procede la defensa posesoria contra el pro
pietario de un inmueble” hace interpretar de manera extensiva este asunto, por lo cual 
el propietario de cualquier inmueble, incluidos viviendas o departamentos, quedaría 
autorizado a realizar el desalojo extrajudicial, sin importar la situación del poseedor. 
Bajo esta premisa, no tendría sentido la existencia de la figura procesal del desalojo, 
pues el propietario haría justicia por mano propia y  los poseedores ilícitamente despo
jados solo tendrían la opción del interdicto judicial, con la consecuente demora en la 
defensa de sus intereses.

Finalmente, esta regla tiene una excepción determinada por la figura de la prescripción 
adquisitiva. El poseedor sí podrá ejercer la defensa posesoria frente a los actos de agre
sión o despojo de un tercero que dice ser propietario, cuando haya adquirido el domi
nio por el solo paso del tiempo (sin necesidad de declaración judicial), ya sea a los cinco 
(posesión con justo título y buena fe) o diez años, de acuerdo al artículo 950 del Código 
Civil. Esto tiene lógica, pues por la usucapión alguien gana la propiedad mientras otro 
la pierde, y, existiendo nuevo propietario, este debe ser protegido con todas las prerro
gativas que novedosamente establece el artículo 920.

El problema práctico que se presenta es cómo y ante quién alego la condición de nuevo 
propietario ad usucapionem. Varias interrogantes pueden plantearse en esta disyuntiva: 
¿requiero de una sentencia judicial o de una declaración notarial? ¿Acaso no basta el 
transcurso del tiempo y la calidad posesoria para que opere la prescripción? ¿Qué sucede 
si el usucapiente ha sumado plazos posesorios de otros, cómo se demuestran? ¿Quién 
será el encargado de evaluar tan complejas situaciones jurídicas? Nuevamente, la Policía 
deberá vestirse de juez para absolverlas en caso de que se requiera su actuación, aunque, 
al parecer, la norma ha preferido que estas discusiones se posterguen para un posterior 
interdicto u otra acción judicial y dar preferencia a la actuación del propietario que con



POSESIÓN ART. 920

mayor facilidad puede probar su condición (propietario registrado), por lo que la posi
ción de quien adquiere por usucapión se ve también evidentemente disminuida(45).

DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo III. Derecho de bienes. Edisofer, Madrid, 2004; ARIAS- 
SCHREIBER, Max, Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III, Normas Legales, Lima, 2011; 
BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Un mundo sin propiedad (análisis del sistema de transferencia de la 
propiedad inmuebles)”. En: Derecho, N° 45, diciembre 1991; CARINGELLA, Francesco. Studdi di Diritto 
Civile. Tomo II: Proprietta e diritti reali. Giuffré, M ilán; CRISTÓBAL REALES, Susana. “Sistemas alterna
tivos de resolución de conflictos: negociación, conciliación, mediación, arbitraje, en el ámbito civil y mercan
til”. En: Anuario Jurídico y Económico Escurialense, XLVI, Universidad Antonio de Nebrija, Madrid, 2013; 
DÍEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Volumen III. Thomson-Civitas, Madrid, 
2007; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Rodhas, Lima. 2011; ETCHEBE- 
RRY, Alfredo, Derecho Penal. T. I, 3a edición, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1997; GAMBARO, A. 
y MORELLO U. Trattato dei d iritti reali. Volumen 1. Proprieta e possesso. Giuffré, Milán, 2010; GONZA- 
LES BARRÓN, Gunther. Derechos reales. Ediciones Legales, Lima, 2011; GONZALES BARRÓN, Gunther. 
“Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del artículo 920 del Código Civil, modificado 
por Ley 30230”. Legis.pe. <https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-conforme-terminos-articulo-920-del- 
codigo-civil-modificado-ley-30230/>; HEDDEMAN, J . W. Derechos reales. Volumen 2. Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1955; HERNANDEZ GIL, Antonio. La posesión como institución jurídica y social. Espasa 
Calpe, Madrid, 1987; JIMÉNEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “¡Defiéndase usted mismo! La autotutela 
posesoria luego de la modificación del artículo 920 del Código C ivil”. En: Defensa de la posesión. Instituto 
Pacífico, Lima, 2015; KIPER, Claudio. Derechos reales. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2015; LEDESMA 
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2015; RA.VINA, Raúl. “¿Ojo por ojo, diente por diente? Análisis de la modificación del artículo 920 del Código 
Civil”. En: Defensa de la posesión. Instituto Pacífico, Lima, 2015; VALDECASAS, Guillermo. La posesión. 
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
A través del artículo 920 no se busca dilucidar quién es el verdadero propietario
Ahora bien, respecto a que supuestamente se habría contravenido los artículos 896, 897, 905, 907, 920 y  923 del Código 
Civil y  de la Ley N° 24561, dichos artículos están relacionados con los atributos que goza todo propietario, atributos estos 
que no se encuentran en discusión en autos, o las clases de posesión, como son la posesión mediata o el servidor de la pose
sión, los cuales tampoco han sido materia de cuestión en autos, siendo que en el presente proceso se busca probar si la pose
sión del inmueble sublitis la tenía el demandante antes del presunto despojo suscitado el veintitrés de noviembre de dos mil 
once, y  no se discute quién es el propietario o quién tiene el mejor derecho a la propiedad (Cas. N° 3344-2017-Huánuco).

(45) Esta norma es un canto al pragmatismo, pero con ribetes de arbitrariedad notorios, por lo que reputada doctrina 
nacional sostiene: “Es fácil concluir que la lentitud y corrupción judicial no pueden resolverse con el apartamiento 
de la autoridad o sus formas, cuando lo lógico, y como salida de fondo, es proponer mejoras en ese Poder del Esta
do, sin excluirlo, pues, lo contrario, permite formar un aparato de justicia paralelo, sin controles, casi sin normas, 
sin objetividad e imparcialidad, que termina convalidándose por la ausencia generalizada de justicia”. GONZA
LES BARRÓN, Gunther. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del artículo 920 del 
Código Civil, modificado por Ley 30230”. Ob. cit.

https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-conforme-terminos-articulo-920-del-codigo-civil-modificado-ley-30230/
https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-conforme-terminos-articulo-920-del-codigo-civil-modificado-ley-30230/
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CORTE SUPERIOR

Elementos de la defensa de la posesión
(...) En efecto, resulta necesario acotar que para ejercer la defensa posesoria extrajudicial prevista en el artículo 920 del 
Código Civil, que en este caso alega la parte demandada, deben concurrir necesariamente los siguientes requisitos: a) la vio
lencia empleada por un tercero contra el poseedor, por lo que, incluso, queda excluido de la defensa privada de la posesión 
el supuesto de la usurpación clandestina; b) la reacción inmediata del poseedor; es decir, entre ataque y  defensa debe existir 
unidad de tiempo; de lo contrario solo le quedaría hacerla por la vía judicial; c) abstenerse de las vías de hecho no justifi
cadas, que implica que la reacción del poseedor no debe exceder los medios de la legítima defensa, es decir, abstenerse de las 
vías de hecho no justificadas por las circunstancias; y  d) la imposibilidad de la intervención de la autoridad, por tratarse 
de un remedio excepcional que solo se admite cuando no es posible la intervención de la autoridad. (...) (Exp N° 322- 
2011-0-0501-JR-CI-02. Fundam ento 9. Corte Superior d e Ju sticia  d e Ay acucho - Sala Civil).
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Defensa posesoria judicial
Artículo 921.- Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las accio
nes posesorias y los interdictos. Si su posesión es de más de un año puede rechazar los inter
dictos que se promuevan contra él.

C oncordanc ias :
C.C. art. 2019; C.P.C. arts. 598, 606; D.S. 017-93-JUS art. 51 inc. 1)

M a r io  S o l ís  C ó rd o va

La situación jurídica posesoria, reconocida y protegida por el Código Civil, puede verse 
afectada por circunstancias negativas que limiten, restrinjan o impidan el ejercicio del poder 
de hecho sobre un bien. Es por esta causa que el ordenamiento jurídico permite la tutela 
posesoria en la vía judicial mediante procesos regulados por el Código Procesal Civil y la 
tutela posesoria extrajudicial, que en realidad constituye una forma de autotutela, ya anali
zada previamente.

Es rasgo fundamental de la posesión, entendida como ius possessionis o derecho de 
poseer(1), el ser protegida, dados los efectos jurídicos e intereses jurídicos relevantes que ori
gina y que son dignos de tutela. Esta protección a nivel judicial a algo que no necesariamente 
es definido como un derecho real ordinario puede resultar confusa, sin embargo, es esencial.

En este sentido, cabe preguntarse por qué un hecho carente, en muchos casos, de una 
necesaria justificación jurídica puede obtener una defensa tan expeditiva y  contundente. Tra- 
buchi® ensaya algunas razones para ello:

1. Aquel que se encuentra en una situación de hecho podrá ejercitar determinados poderes 
de acuerdo a ley, por lo que la misma le atribuye su protección, consistente en el man
tenimiento o retorno al statu quo posesorio, hasta tanto no se demuestre su contradic
ción con un derecho ajeno.

2. La paz social, dicen los ordenamientos progresivos, se obtiene reconociendo a cada per
sona aquello que le corresponde según el Derecho. Pero si la tutela jurídica se conce
diese solamente después de demostrarse permanentemente (probado diabólica) el funda
mento perfecto e incuestionable de cada pretensión, en la práctica tal protección resulta
ría ineficaz e insuficiente. Por eso existe la necesidad de una tutela más simple y rápida 
en interés de la sociedad y de los mismos titulares.

3. La tutela posesoria supone satisfacer un interés social: el reconocimiento a las partes de 
. su derecho por quietud social. No puede reconocerse el derecho de hacer justicia por

mano propia por más loable que sea la finalidad. Precisamente para evitar violencias y 
atropellos es por lo que la tutela protege un estado de hecho con la fuerza del Derecho. 
Así, la finalidad de la defensa posesoria judicial es la de devolver las cosas al estado en 
que se encontraban antes de la modificación del orden existente, hasta que el interesado 
en una vía ordinaria pueda demostrar su derecho. 1 2

(1) Situación jurídica de ventaja activa que surge del solo hecho de ejercer un control directo y exclusivo sobre un bien 
mueble o inmueble.

(2) TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Tomo I, Revista de Derecho Privado, Madrid, pp. 447-450. 213
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4. Esta es una tutela provisional que no debe confundirse con la que pudiera corresponder
a un verdadero análisis de los derechos o titularidades que se hallen detrás y que pue
den ser perfectamente legítimos.

El propietario o el titular de un derecho real conviviente con la posesión tienen siempre 
el llamado “derecho a poseer” o iuspossidendi, el mismo que le otorga a la persona la facul
tad de poseer y exigir poseer, independientemente de que sea o no el poseedor de facto. Pero 
si además se encuentra en posesión real, también gozará del ius possessionis, pudiendo obte
ner un defensa expeditiva con la simple constatación del estado en que consiste su posesión, 
sin tener que probar, con las dificultades del caso, el título de su derecho.

Para el ejercicio del derecho de acción en materia posesoria es indispensable, en primer 
lugar, ser poseedor, en el sentido del sujeto que ejerce el control de fa cto  de un bien, en cual
quiera de sus categorías. Doctrina nacional sostiene acertadamente: “Con relación a la defensa 
judicial de la posesión, todo poseedor, inclusive los ilegítimos gozan de protección judicial. 
Imaginemos un usurpador, el cual obviamente es un poseedor ilegítimo. Este usurpador es 
despojado. Sin perjuicio de la defensa personal, puede recurrir también a un interdicto de 
recobrar o de despojo, en el cual si prueba que poseía y que fue despojado, la sentencia debe 
restituirle la posesión que venía ejerciendo sin analizar su legitimidad o ilegitimidad. Por cierto 
después habrá probablemente un juicio de derecho en el que el usurpador será vencido si el 
demandante prueba que goza del derecho de propiedad o que tiene derecho de posesión”(3).

Por tanto, otras categorías estudiadas al analizar la posesión como el detentador o tene
dor, el servidor de la posesión o quienes tienen relación con el bien por motivos de actos de 
tolerancia no pueden acudir a este tipo de tutela jurisdiccional.

Otro tema importante a analizar es que la defensa posesoria judicial solo puede ser ejercida 
respecto de muebles inscritos y de inmuebles. Respecto a inmuebles, sobre todos los predios y 
las construcciones sobre los mismos (casas o departamentos) no se presentan mayores dificul
tades, es más, es ahí donde se presentan los supuestos paradigmáticos de la defensa posesoria.

Respecto a los bienes muebles inscritos, Gonzales Barrón sostiene que la inclusión de 
estos como objeto de la defensa posesoria resulta irrelevante a nivel práctico, pues no se cono
cen procesos de tutela respecto de autos, buques o aeronaves. Más bien, es mucho más efi
ciente en estos casos la protección brindada por la tutela penal prevista en los delitos contra 
el patrimonio(4) 5.

Sin embargo, cabe hacer algunas precisiones en este tema. Al exigir el Código Civil que 
el bien mueble poseído y objeto de la tutela judicial sea inscrito, no está solicitando como 
requisito para ejercer la acción que el dominio se encuentre registrado a nombre del posee
dor, sino que simplemente este se encuentre matriculado, tal vez a nombre de otro en cali
dad propietario®.

(3) AVENDAÑO, Jorge y  AVENDAÑO, Francisco. Derechos reales. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2017, p. 41.
(4) GONZALES BARRÓN, Gunther. Tratado de derechos reales. Tomo I. Jurista Editores, Lima, p. 616.
(5) Es importante señalar que el articulo 912 del Código Civil establece que el poseedor es reputado propietario, 

mientras no se pruebe lo contrario. Esta presunción no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato, 
como tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito. Esto quiere decir que todo poseedor de bienes 
muebles no inscritos (si están inscritos se supone la existencia de un propietario registrado) y que no haya sido ob
jeto de un enfrentamiento respecto de la posesión con alguien que alega tener derecho inscrito sigue reputándose 
propietario. Un propietario-poseedor que no cuenta con interdictos o acciones posesorias para defender su posesión 
y  al que solo le quedaría aspirar a la acción reivindicatoría ante el despojo de un tercero. Sin embargo, carecería de

214 procedimientos legales para enfrentarse a actos de perturbación.
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En esta misma línea, cabe precisar que los Registros Públicos regulan la inscripción de 
bienes muebles con base en cuatro registros: vehicular, mobiliario de contratos, de naves y 
aeronaves, y de embarcaciones pesqueras y buques. Es evidente que las naves registradas pue
den ser objeto de defensa posesoria; sin embargo, no queda claro qué sucede con aquellos bie
nes inscritos como parte de un contrato registrado (por ejemplo: uno de garantía mobiliaria), 
¿podrían ser objeto de defensa posesoria judicial? La respuesta, a nuestro entender, es nega
tiva, pues creemos que el objeto de la norma solo abarca a los bienes muebles cuyo registro se 
haga en un sistema de folio real, mas no de contratos, pues dentro de ellos los bienes objetos 
de posesión resultarían de difícil determinación.

1. Acciones posesorias e interdictos. ¿Conceptos diferentes?
Existe una permanente controversia en la doctrina nacional sobre si ambos conceptos tie

nen significados diferentes o en realidad corresponden a un solo tipo de acción. La doctrina 
alemana, por ejemplo, hace diferencia entre los conceptos depetitorium, que es la exigencia y la 
acción del propietario para que se le entregue la cosa; y possesorium, que es la acción del poseedor, 
que hemos descrito antes, para que se le restituya la posesión o se eviten las perturbaciones®.

Jorge y Francisco Avendaño sostienen que, según una posición de la doctrina, las accio
nes posesorias son el género y los interdictos son la especie, es decir, un tipo especial de accio
nes posesorias en las que no se discute el “derecho a poseer”. Mientras tanto, otra facción 
señala que, si bien ambas acciones protegen la posesión, en las acciones posesorias se discute 
siempre el “derecho a poseer”, mientras que en los interdictos no. En las primeras se ampara 
a quien tiene derecho a poseer, es decir, al poseedor legítimo y  en la segunda se ampara al 
poseedor, así no tenga derecho a poseer.

Los destacados profesores continúan diciendo: “Hay diversos casos de poseedores legíti
mos -con derecho a poseer- pero que sin embargo no son propietarios. Por ejemplo un usu
fructuario con título y  con derecho, a quienes se ha desalojado o por la razón que fuere o no 
se lo permite entrar a poseer el bien materia de usufructo. Este usufructuario, si ha sido des
pojado, puede sin duda recurrir a un interdicto, pero también puede promover a una acción 
posesoria en la cual discuta su derecho a poseer. Otro ejemplo es del arrendatario, también 
con título y derecho, a quien se priva o cuestiona su posesión. Puede recurrir a la acción pose
soria, que es el juicio de derecho”®.

En esa misma línea, Ramírez Cruz defiende con intensidad la distinción entre interdictos 
y acciones posesorias al sostener que “está claro que acción posesoria e interdicto son temas 
distintos. El Código Civil (art. 921) habla de ambos. Ello no obstante, no hay, no existen 
más acciones posesorias que los interdictos, lo cual se corrobora con el Código Procesal Civil, 
que solo legisla nominativamente a los últimos, si bien deja abierta la posibilidad de recurrir 
a la acción posesoria cuando, fuera el plazo de un año el demandante puede ejercer su dere
cho a la posesión en un proceso de conocimiento”. Pero además incluye dentro de las segun
das a la llamada acción publiciana, discutida figura, no regulada por nuestro ordenamiento, 
que inicialmente surgió como la acción concedida a todo despojado que hubiese contado con 
una posesión ad usucapionen de buena fe, pero que al haber perdido la posesión ya no tuviese 
la protección de los interdictos®. Una acción para favorecer al poseedor que se encuentra a 6 7 8

(6) HENDEMMAN, J. W. Derechos reales. Tomo II. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 69.
(7) AVENDAÑO, Jorge y AVENDAÑO, Francisco. Ob. cit., p. 42.
(8) Esta acción ha mutado contemporáneamente a una que supone la existencia de un mejor derecho de posesión

del demandante sobre el poseedor demandado, tal como dice Sánchez Román: “[E]s la acción real que compete 215
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punto de adquirir la propiedad por prescripción adquisitiva y que en el fondo busca devolver 
la posesión a este para completar el plazo prescriptorio exigido por ley(9).

Otro doctrinario que se suma a los defensores de una visión bipartita de los concep
tos de acción posesoria e interdicto es Arias-Schreiber, quien para ello recurre a las siguien
tes razones(10) 11:

1. Existe una tendencia general que se advierte en la legislación y en la doctrina, que dife
rencia las acciones posesorias de los interdictos y señala a las primeras una función cau
telar del derecho de la posesión y a los segundos, la de proteger a la posesión en sí misma, 
esto es como un hecho, independientemente de todo derecho que se pueda tener a ella.

2. El artículo 921, como sucedía también con el artículo 831 del Código Civil de 1936, 
hace clara y expresa mención de una y otra medida. La conjunción copulativa "y”, que 
media entre las acciones posesorias y los interdictos no está indicando la calidad dis
tinta de ambos.

3. La dualidad representa una ventaja, pues, de acuerdo con las circunstancias, el posee
dor interpone para defender su posición un interdicto o una acción posesoria.
Por otro lado, el procesalista argentino Hugo Alsina sostiene que “los interdictos son 

procedimientos sumarios para la protección de la posesión naturalis, es decir, de la posesión 
considerada exclusivamente en su aspecto exterior, por lo que representa el corpus posesorio, 
que tanto lo tiene el poseedor como el detentador (...) el vencido en el interdicto puede recu
rrir a la acción posesoria, y si fuese vencido en ella, le queda abierto el camino del petitorio, 
porque en el interdicto solo se juzga el hecho de la posesión, en la acción posesoria el derecho 
de la posesión y  en el petitorio el derecho a la propiedad”(11).

al poseedor civil de una cosa contra el que la posea sin título o con otro, pero con menos derecho, para que le 
sea devuelta la cosa con sus frutos acciones y abono de menoscabo”. Citado por GONZALES POVEDA, Pedro. 
Acciones protectoras del dominio y de la posesión. Bosch, Barcelona, 2002, p. 245- He ahí lo discutible, quien pretende 
acceder a la prescripción en el mejor de los casos tiene un título ilegítimo que precisamente desea “sanear” con la 
usucapión. El plantear que tiene un mejor derecho de posesión que otro resulta, en ese sentido, contradictorio. Por 
otro lado, no existe un “mejor derecho de posesión”, ya que este se trata de una situación jurídica real, fáctica, única 
y exclusiva sobre un bien, y no un derecho a priori.

(9) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio. Tratado de derechos reales. Tomo I. Rhodas, Lima, 2004, p. 481. El autor incluso plantea 
una diferenciación entre acción reinvindicatoria, los interdictos y la acción publiciana, en los siguientes términos:
1. El interdicto tutela la posesión actual y no material, como "hecho” (fundamentalmente, si bien no exclusiva

mente), no interesando que la posesión no llegue al año. Por eso es protegido el que posee a nombre distinto de 
dueño (el tenedor, en la terminología clásica). La acción publiciana es una acción posesoria (la acción posesoria 
por excelencia), real también, que defiende a quien ha sido despojado del bien y cuya desposesión supera el año 
(CPC art. 601): su objeto es pues la restitución del bien. La acción reivindicatoría es la acción del propietario no 
poseedor contra el poseedor no propietario. Su propósito es la devolución del bien con sus respectivos frutos y 
accesorios (si es de mala fe).

2. El interdicto se tramita como proceso sumarísimo, en consecuencia, implica un fallo de carácter provisional 
(referido a la posesión actual, mas no el derecho posesorio); la acción publiciana, en cambio, sustánciase como 
proceso de conocimiento, es decir, pleno, y concluye con una sentencia que es cosa juzgada en materia de pose
sión. Pero no es propiamente petitoria, como la rei vindicado, que se refiere al derecho de propiedad.

3. El interdicto prescribe al año de ejecutarse los hechos antiposesorios, la acción publiciana no (CPC, art. 601 in 
fine), porque ni el Código Civil (art. 921) ni el Código procesal (art. citado) le señalan plazo extintivo, en eso esta 
última se parece a la acción reivindicatoría que es imprescriptible (C.C. art. 927).

4. La acción reivindicatoría defiende la posesión del propietario, la acción publiciana, la posesión solo de quien tiene 
mejor derecho a poseer (ius possidendi), no necesariamente el dueño (poseedor ad usucapionem, con justo título y 
buena fe); el interdicto tutela la posesión actual, fáctica y material (en principio), o sea como ius possessionis.

(10) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III., Normas Legales, Lima,
2011, p. 138.

(11) ALSINA, Hugo. Tratado teórico práctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo II. Ediar, Buenos Aires, 1963, 
pp. 456-457.216
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El profesor Gunther Gonzales sostiene una posición diferente a la planteada por los 
expertos antes citados. Manifiesta que “si la posesión se regula como una relación de hecho 
que permite al sujeto controlar el bien y  excluirlo del poder de terceros entonces no se com
prende cómo se puede hablar de una acción posesoria ordinaria, destinada a tutelar el ius 
possidendi”(12) o derecho a poseer por quien tiene una titularidad para ello.

Efectivamente, la figura de la protección posesoria solo puede ser comprendida jurídi
camente a partir de los mecanismos de tutela existentes y  que se gatillan por el solo hecho de 
la posesión. Estos mecanismos protectores no exigen títulos, pues solo se refieren al derecho 
de poseer. Si trocáramos la concepción del fenómeno posesorio y lo redujéramos a parte del 
contenido de un derecho (una facultad o potencialidad ejercible o no), entonces perdería su 
independencia conceptual al ser absorbido por la titularidad subjetiva.

De esta forma, la llamada por parte de la doctrina acción posesoria ordinaria no prote
gería la posesión sino más bien, al igual que la acción reivindicatoria, los derechos en donde la 
posesión sea parte de su contenido. La protección tendría un objeto directo distinto como la 
propiedad, el usufructo, la superficie o cualquier otro derecho real; mientras que solo indirec
tamente se buscaría conseguir la posesión. Es errónea, por tanto, la aceptación de una acción 
posesoria cuya tutela no sea un hecho, sino las consecuencias de un derecho.

Esto significa, según nuestro entender, que el artículo 921 en la práctica solo se refiere 
a las acciones interdictales, las mismas que son reguladas al detalle en el Código Procesal 
Civil. Sin embargo, el mismo profesor Gonzales Barrón sostiene que, en todo caso, la acción 
posesoria a la que podría referirse el artículo 921 sería el desalojo regulado en el artículo 585 
y subsiguientes del Código Procesal Civil. Sostiene el destacado tratadista nacional que “el 
desalojo es un típico instrumento de tutela de aquellas situaciones jurídicas de las cuales existe 
un sujeto con el derecho de exigir la restitución del bien mientras que por otro lado existe un 
sujeto obligado a la restitución siempre por virtud y  efecto de un título temporal”(13). El des
alojo entonces es una típica acción posesoria, puesto que defiende la situación de un posee
dor, en este caso mediato. Es importante recalcar que el desalojo protege la situación jurídica 
del poseedor, y no la del propietario; y si bien es cierto que ambas calidades pueden coincidir 
en el demandante, ello no enerva la acción, pues sea propietario o no, la restitución favorece 
a quien ejerce la posesión mediata.

Esta posición además se condice con lo establecido por la Corte Suprema en materia 
de desalojo en el Cuarto Pleno Casatorio: “Interpretar el artículo 585 del Código Procesal 
Civil, en el sentido que por ‘restitución’ del bien se debe entender como entrega de la pose
sión que protege el artículo 911 del Código Civil, para garantizar al sujeto a quien corres
ponde dicho derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es 
propietario o no”. De esta forma, es evidente que en el proceso de desalojo, que constituye 
una acción posesoria (pues en ella no se discute la solidez del derecho real alegado como fun
damento de la exigencia de restitución), el demandante debe probar tener un título que le 
permita poseer el bien que no ocupa, es decir, un título que acredite su derecho a poseer o ius 
possidendi, derivado, precisamente, de una titularidad principal en la que la posesión forma 
parte de su contenido.

En síntesis, tendríamos como acciones que buscan recuperar las posesión: a) la acción 
reinvindicatoria, que compete solo al propietario; b) los interdictos que competen solo a los

(12) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. cit, p. 649.
(13) Ibídem, p. 650. 217
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poseedores de hecho, es decir, como un sistema de protección a aquellos que tienen el derecho 
de poseer; y  c) el desalojo, que sería la acción posesoria para quienes son titulares del derecho a 
poseer (por ejemplo, un usufructuario, un arrendatario, pero también el mismo propietario).

2. Interdicto de retener e interdicto de recobrar
El artículo 921 reconoce a los interdictos como acciones posesorias en defensa de la 

posesión. Su desarrollo normativo a precisión se da en el Código Procesal Civil (artículo 
597 y siguientes). Aquí nos referiremos a algunos aspectos básicos de esta institución desde 
la perspectiva sustantiva.

Los interdictos, en resumen, son acciones posesorias que se ejercitan a través de un proceso 
sumarísimo, y que tutelan la posesión cuando esta ha sido perturbada o despojada. Esta acción 
tiene como finalidad el cese de la mencionada perturbación o la recuperación de la posesión.

Debido a que el interdicto tutela la posesión en sí misma, en el proceso la parte afectada 
solo deberá probar o acreditar la posesión vigente y el acto perturbatorio, sin importar si su 
posesión carece de legitimidad o de buena fe. Las resoluciones judiciales en procesos de inter
dictos concluyen con una resolución provisional, pues posteriormente la posesión defendida 
puede ser cuestionada por quien considere tener acceso a ella con base en un título jurídico.

Valdecasas sostiene que la lesión de la posesión que sirve de base al ejercicio del inter
dicto consiste en una alteración del estado de hecho posesorio realizada por alguien sin o 
contra la voluntad del poseedor y  sin estar por el ordenamiento jurídico para realizarla. La 
lesión puede implicar o no privación de la posesión, en el primer caso existe despojo, en el 
segundo, perturbación(14).

El artículo 598 del Código Procesal Civil sostiene que todo aquel que se considere per
turbado o despojado en su posesión puede utilizar los interdictos, incluso contra quienes osten
ten otros derechos reales de distinta naturaleza sobre el bien objeto de la perturbación. A par
tir de este enunciado positivo podemos colegir que en nuestro sistema existen dos interdic
tos, uno para los actos de perturbación de la posesión y otra contra el despojo. Ciertamente, 
lo que la doctrina ha llamado interdicto de recobrar e interdicto de retener.

3. Interdicto de recobrar
También conocido como el interdicto de despojo o de reintegración, puede ser ejerci

tado procesalmente por el poseedor despojado o desposeído, que busca que se le recupere, 
reponga o restituya la posesión. El Código Procesal Civil vigente establece en su artículo 603 
que este interdicto “procede cuando el poseedor es despojado de su posesión, siempre que no 
haya mediado proceso previo”.

¿Qué es el despojo? Es todo acto unilateral de tercero, con violencia o sin ella, que priva 
de la posesión a quien venía ejerciéndola, sin que medie la voluntad, asentimiento o tradición 
del poseedor afectado, o, en el peor de los casos, en contra de su voluntad. No comete des
pojo quien se niega a restituir una cosa a su anterior poseedor quien, la había perdido invo
luntariamente. El despojo además no requiere de una causa o finalidad, pues el despojante 
puede tomar el bien para abandonarlo después.

218 (14) VALDECASAS, Guillermo. La posesión. Comares, Granada, 1987, p. 77.
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Ramírez Cruz enumera los elementos requeridos para la eficacia de este interdicto: 
a) desapoderamiento o despojo del bien, sea por violencia, clandestinidad, engaño, astucia, 
abuso de confianza, usurpación y, en general, cualquier hecho o acto que origine la privación 
de la tenencia del bien mueble o inmueble; b) privación real, material, efectiva; c) que el des
pojante releve al despojado en el goce del bien; y  d) que no haya existido proceso previo que 
ordene la desposesión o desalojo del bien(15).

4. Interdicto de retener
Este interdicto responde a los denominados actos perturbatorios de la posesión y tal 

como está regulado en nuestra legislación recoge otros interdictos que la doctrina y legisla
ciones extranjeras han tratado de manera distinta como el interdicto de obra nueva y el inter
dicto de obra ruinosa. Así lo establece el artículo 606 del Código Procesal Civil con este tenor: 
“La perturbación puede consistir en actos materiales o de otra naturaleza como la ejecución 
de obras o la existencia de construcciones en estado ruinoso. Si así fuera, la pretensión con
sistirá en la suspensión de la continuación de la obra o la destrucción de lo edificado, aun
que se pueden acumular ambas pretensiones. En todos los casos, la pretensión consistirá en 
el cese de estos actos”.

La perturbación o inquietación es cualquier restricción, alteración o turbación de la 
situación posesoria; “por tanto, es una molestia en su actividad de goce o un cambio de la 
situación de hecho que le impide ejercer la posesión como lo venía realizando antes, o que la 
hace más incómoda, difícil, gravosa o restrictiva respecto del modo de ejercicio anterior”(16).

Diez-Picazo sostiene que el poseedor se ve perturbado en su posesión:

1. Cuando se han realizado actos que entrañan una tentativa de despojarlo.
2. Cuando el poseedor siente un temor radical y fundado en motivos serios para creer que

el despojo se producirá.
3. Cuando un tercero, sin derecho para ello, realiza actos que sin privar al poseedor de su

posesión, merman la libertad del fundo (por ejemplo, el paso)(17).
Y precisamente dentro de los actos de perturbación podemos comprender también a las 

llamadas inmisiones originadas por relaciones de vecindad. Las inmisiones son hechos que 
pervierten las relaciones de vecindad pues se basan en el principio de que nadie puede hacer 
en lo suyo aquello que proyecte consecuencias negativas en lo ajeno. Se trata de “una pertur
bación posesoria de carácter indirecto que, sin disputar la tenencia completa y  material del 
bien, proyecta influencias sobre el mismo de tal naturaleza que le impiden, le dificultan o le 
hacen incómodo a su titular el ejercicio de actos posesorios sobre el mismo producto de la 
acción de un tercero sobre sus propios bienes”(18). Ejemplo de inmisiones son: los ruidos exce
sivos o las emanaciones de olores alejados de la normalidad o necesidad del entorno.

La perturbación puede impedir totalmente el ejercicio de actos posesorios en el inmue
ble, como por ejemplo, frente a una contaminación con material radiactivo o una inundación 
permanentemente. También pueden simplemente dificultar el ejercicio de actos posesorios 
dirigidos a la explotación económica del bien o simplemente a servirse del mismo según su

(15) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio. Ob. cit., pp. 522-523.
(16) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. cit, p. 639-
(17) DÍEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Tomo II. Thomson Reuters, Madrid, 2007, p. 652.
(18) AMUNATEGUI PERELLO, Carlos “Hacia un concepto de inmisiones en el Derecho chileno” En: Revista Chilena

de Derecho, vol. 40, N° 1, 2013, p. 43. 219
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destino natural. Imposibilitar el ejercicio de estos actos posesorios es afectar la posesión del 
bien, como también hacerla gravosa o incómoda, en los términos del artículo, puesto que el 
efecto de este tipo de actos dificulta al titular del mismo el pleno ejercicio de su propiedad(I9).

Es conveniente precisar, sin embargo, que el uso normal de las cosas no engendra una 
inquietación, aun cuando un poseedor pueda experimentar alguna molestia. Hernández Gil 
sostiene al respecto que “así como los actos meramente tolerados en el sentido de obedecer 
a una condescendencia del poseedor susceptible de hacerla cesar no entrañan una inquieta
ción, así los actos que se han de tolerar en las relaciones de vecindad, como las inmisiones 
naturales, tampoco son transformables en inquietación”(20), inquietación susceptible de un 
interdicto de retener.

La teoría de la inmisión es acogida en nuestro país por el artículo 961 del Código Civil, 
que establece que el propietario, en ejercicio de su derecho y especialmente en su trabajo de 
explotación industrial, debe abstenerse de perjudicar las propiedades contiguas o vecinas, la 
seguridad, el sosiego y  la salud de sus habitantes. Están prohibidos los humos, hollines, ema
naciones, ruidos, trepidaciones y  molestias análogas que excedan de la tolerancia que mutua
mente se deben los vecinos en atención a las circunstancias

5. Rechazo de los interdictos
La última parte del artículo (limitado evidentemente al interdicto de recobrar), en la 

que se establece que “si la posesión es de más de un año puede rechazar los interdictos que 
se promuevan contra él”, implica que los poseedores poco diligentes que no recurren a la vía 
interdictal de forma inmediata ante un acto de despojo ciertamente dejan abierta la posibi
lidad de reconocer a un nuevo poseedor de facto, a alguien que será tutelado luego de princi
piar su posesión y  mantenerla por un año

Sin embargo, estos poseedores despojados no quedan totalmente desamparados, pues 
tienen la opción de recurrir a otro tipo de procesos, en los que podrán reclamar la posesión, 
pero a partir de demostrar su derecho a poseer, esto es una titularidad eficaz que contenga a 
la posesión como parte del derecho subjetivo. Arias-Schreiber nos dice al respecto: “se goza 
así de un medio de defensa procesal más seguro, pues los demandantes se ven en obligados 
a interponer sus reclamaciones en la vía ordinaria, con mayores posibilidades probatorias y 
con términos mas extensos”(21).
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JURISPRUDENCIA
PLENO CASATORIO CIVIL 

Posesión puede tutelarse con interdictos
El derecho a la posesión, también puede ser objeto de tutela a través de las llamadas defensas posesorias, nos referimos a los 
interdictos de recobrar así como a los interdictos de retener; vencido el plazo de prescripción de un año, luego de producido el 
hecho que fundamenta la demanda, previsto en el artículo 601 del Código Procesal Civil, sin haberse ejercitado la acción 
interdictal, el poseedor tiene expedito su derecho para promover las acciones posesorias (Cas. N° 2195-2011-Ucay ali. IV 
Pleno Casatorio. Considerando 40. 2o voto singular).
CORTE SUPREMA
Aquel que se considere perturbado o despojado en su posesión puede utilizar el interdicto de despojo
Interdicto de recobrar, también llamado interdicto de despojo, es aquel mecanismo de defensa de la posesión a través del cual 
se procura la restitución posesoria, esto es, se orienta a reconocer el hecho de la posesión y  el hecho del despojo, por lo que en el 
presente caso corresponde la aplicación del artículo 603 del Código Procesal Civil, a l haberse acreditado que el demandante 
estuvo en posesión del bien sub litis, y  que el demandado lo ha despojado de dicha posesión (Cas. N° 2197-2015-Lima Sur).
Sentencia que resuelve un interdicto no tiene ningún efecto respecto del derecho de propiedad
Mediante la Casación N° 1909-2001, el interdicto de recobrar protege únicamente la posesión directa, actual e inmediata, 
mas no la indirecta o mediata, en tal sentido, si el interdicto de recobrar es planteado por quien no posee, pero cuenta con 
título posesorio para hacerlo, no es amparable, toda vez que no está en discusión el mejor derecho a la posesión, sino la mera 
situación fáctica de la posesión. La sentencia que resuelve un interdicto, no tiene ningún efecto respecto del derecho de pro
piedad (Cas. N° 4147-2014-Lamhayeque).
Presupuestos para la interposición de los interdictos
Para la interposición de un interdicto, sea de recobrar o retener, se deben cumplir los siguientes requisitos: a) proceden res
pecto de muebles inscritos y  de inmuebles, sean inscritos o no inscritos; b) el demandante debe acreditar la posesión fáctica 
sobre el bien, sin discutir el título en virtud a l cual posee, menos aún la propiedad; c) se deben probar los actos de despojo o 
perturbación; y  d) se debe precisar la época en que se realizaron dichos actos. En el caso del interdicto de recobrar, además 
se debe cumplir lo siguiente: i) se demuestre el desapoderamiento o despojo del bien, el que puede ser con o sin violencia; ii) el 
despojante releve al despojado del goce del bien; y  iii) no haya existido proceso previo (art. 921 del CC, arts. 598, 600 y  
603 del CPC) (Cas. N° 49-2014-Cajamarca).
Alcances del interdicto de recobrar
Mediante el interdicto de recobrar se busca recuperar la posesión de quien haya sido despojado de la posesión o tenen
cia de la cosa con violencia o clandestinidad, mas no así se busca recuperar la propiedad o declarar la propiedad de 
alguien, siendo su objeto restablecer el orden alterado retrotrayendo las cosas a su estado anterior a l acto despojante (Cas. 
N° 3344-2017-Huánuco).
El interdicto como forma de protección de la posesión
En el interdicto se discute únicamente la posesión fáctica y  actual de los actores, independientemente de su título posesorio y  
menos de su título de propiedad, así como las perturbaciones de hecho; consecuentemente, pretender sustentar en sede de casa
ción que, el demandante es propietario y  que la posesión no se debe acreditar con documentos, como lo pretende la recurrente, 
además de incidir únicamente en las conclusiones tanto fácticas como jurídicas arribadas en las sentencias de mérito, implica 
desconocer los fines para los que se encuentra reservado el recurso de casación (Cas. N° 3615-2010-Ancash).
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CAPÍTULO SÉPTIMO 
Extinción de la posesión

Causas de extinción
Artículo 922.- La posesión se extingue por:
1. Tradición.
2. Abandono.
3. Ejecución de resolución judicial.
4. Destrucción total o pérdida del bien.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 896, 900, 904

F r a n k  A l m a n z a  A lt a m ir a n o

El Código precedente en su artículo 842 se limitaba a expresar que se pierde la posesión 
por abandono y cuando se pierde el ejercicio de hecho.

Si bien es de apreciarse un gran avance, pues se incluyen cuatro causales de extinción 
de la posesión, se ha omitido incluir la cesión a título gratuito u oneroso, la usurpación, la 
reivindicación y la expropiación, conforme lo veremos más adelante.

Para efectos del comentario, nos referiremos una por una a las causales reguladas por el 
artículo 922 del Código Civil.

1. Tradición
Es el primer caso de extinción de la posesión. La traditio o tradición, derivación a su 

vez de tradere, significa entregar. Supone la figura de la adquisición derivada, esto es, la exis
tencia de una posesión anterior a la que sigue otra posterior. En términos simples, se podría 
resumir como la entrega que se hace de un bien mueble o inmueble, de una a otra persona.

La tradición supone una transmisión del bien mueble o inmueble de mano en mano. 
Tiene carácter bilateral ya que intervienen dos sujetos: uno de ellos es el transmisor, deno
minado transferente o tradens; el otro es el sujeto que recibe, llamado adquirente o accipiens.

Debemos precisar que, tratándose de bienes inmuebles, la tradición no requiere un acto 
material, siendo suficiente que exista un simple acuerdo, en virtud del cual el poseedor entre
gue las llaves a otra persona para que la posesión de este último quede perfeccionada. La tra
dición de bienes muebles se materializa por la entrega del bien (corpus).

2. Abandono
Respecto a esta causal de extinción de la posesión, en doctrina existen posiciones encon

tradas; algunos sostienen que para que opere el abandono basta el hecho real de abandonar 
la posesión del bien (elemento objetivo); otros, por el contrario, argumentan que es necesario 
que exista la voluntad de abandonar (elemento subjetivo).

El profesor Jorge Eugenio Castañeda, partiendo de que la posesión no exige para su cons- 
222 titución la presencia del elemento subjetivo, es decir el tener la voluntad de poseer, sostiene
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que en materia de abandono “nada importa la voluntad del poseedor, porque la posesión no 
es una cuestión de ánimo”. Esta tesis se sustenta en la afirmación de que aun cuando exista 
la voluntad de seguir poseyendo un bien, si no se realizan hechos materiales de posesión real 
y material respecto de dicho bien, la posesión habría sido abandonada.

El profesor Max Arias-Schreiber Pezet considera que si bien el animus no integra el con
cepto de la posesión en nuestro Código Civil, “en su pérdida sí se presenta la intención y esto 
aparece con claridad cuando consagra el abandono como una de sus formas”.

El profesor Arias-Schreiber considera que: “no se puede concebir la posesión de un bien, 
si su titular libremente la rechaza. Quien hace abandono se desprende del bien con la inten
ción de no ejercitar en lo sucesivo ningún poder de hecho ni de derecho; en el abandono se 
conjugan, por consiguiente, los factores físico a intencional. El acto de desprenderse del bien 
identifica al primero; la voluntad de no ejercitar en lo sucesivo el poder, al segundo”.

Wolff, que sigue la doctrina objetivista de Von Ihering, manifiesta que dentro del aban
dono “es necesaria una destrucción real del señorío, con la voluntad de no seguir poseyendo”.

La posición que suscribimos es la del profesor Max Arias-Schreiber, pues consideramos 
que para que se configure el abandono debe concurrir la voluntad con el hecho físico, no 
debe confundirse el abandono con la mera renuncia de la posesión. Esta ultima no basta, por 
sí sola, para determinar la pérdida de aquella, es imprescindible que esté acompañada por el 
hecho material o físico de la desaprensión.

3. Ejecución de resolución judicial
Otra de las formas de extinción de la posesión prevista en el artículo bajo comentario, 

es la ejecución de una resolución judicial.

Al respecto, para que una resolución judicial pueda ser ejecutada, debe estar firme, ello 
supone la existencia de un fallo consentido o ejecutoriado (cosa juzgada) que disponga el fin 
de la posesión.

4. Destrucción total o pérdida del bien
Respecto a la destrucción del bien, prevista como causal de extinción de la posesión, se 

ha establecido claramente que el bien tiene que destruirse en forma total.

En un supuesto de destrucción parcial del bien, es evidente que no se extinguirá la pose
sión, la cual se conservará respecto de todo aquello que no se haya destruido.

Raymundo Salvat, citado por Max Arias-Schreiber, señala de una manera bastante ilus
trativa que la extinción del bien poseído puede producirse por dejar de existir material o jurí
dicamente. Citando al artículo 2451 del anterior Código Civil argentino (actualmente regu
lado en el artículo 1931 del nuevo Código Civil y Comercial), señala tres casos, como son:

1) Muerte de la cosa poseída si esta fuese animada, como ocurre con los animales;

2) Destrucción total de ella, si fuese cosa inanimada. Por ejemplo, destrucción de los mue
bles de una casa, destrucción de una casa, etc.; 3

3) Transformación de una especie en otra, es decir, en el caso de la especificación, como ocu
rriría por ejemplo si con la lana se hubiese hecho vestido. Debe observarse, sin embargo,
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que en estos diversos casos si bien desaparece la posesión de la cosa primitiva, ella con
tinúa sin embargo sobre los restos de la cosa poseída o sobre la de la especie.

Finalmente y respecto a la pérdida del bien, se han omitido mencionar casos importantes 
de pérdida de posesión, como son el despojo, la usurpación, la expropiación y  la reivindicación.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La tradición extingue la posesión y, además, los derechos que se derivan de ella
El supuesto derecho de uso y  habitación que alega ostentar la demandada no se presentan en razón a que si bien se le recono
ció dichos derechos mediante la sentencia dictada en el proceso de desalojo, seguido por el padre de la demandada, también 
es cierto que el concedente vendió el predio a los ahora demandantes por escritura pública de compraventa del 28 de febrero 
de 2005; por tal razón, el derecho de uso y  habitación de la recurrente se extinguió, toda vez que, de conformidad con el 
artículo 922 del Código Civil, la posesión se extingue con la tradición; agregándose a ello que los demandantes cumplieron 
con remitir a los emplazados una carta notarial (...) solicitando la restitución del bien; por lo tanto, resulta correcta la 
afirmación de la Corte Superior a l sostener que el supuesto derecho sucesorio de la recurrente no vincula a los demandantes; 
siendo esto así, este extremo del recurso no puede ampararse {Cas. N° 1015-2015-Huaura).
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TÍTULO II 
PROPIEDAD

CAPÍTULO PRIMERO
Disposiciones generales

Definición
Artículo 923.- La propiedad es el poder jurídico que permite usar; disfrutar, disponer y 
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonía con el interés social y dentro de los lími
tes de la ley.

Concordancias:
C. art. 2 inc. 16); C.C. arts. 78, 136, 156, 321, 488, 660, 1130, 1484; C.P.C. arts. 20, 24, 586; C.P. Const. art. 31 inc.
12); D.LEG. 822 art. 18; D.LEG. 1075 art. 3; LEY 26887 arts. 22, 91, 110, 443; D.S. 017-93-JUS^'/. 51 inc. 1)

J orge A vendaño V aldez

Esta norma define la propiedad, que es sin duda el más importante de los derechos reales.
La propiedad puede ser analizada desde muchos puntos de vista: histórico, sociológico, eco
nómico, antropológico, político, etc. Nosotros nos limitamos ahora a sus aspectos jurídicos.

La propiedad es, en primer lugar, un poder jurídico. El poder adopta muchas formas.
Así, hay el poder de la fuerza, el poder político, el poder bélico. En este caso es un poder 
que nace del Derecho. Recae sobre un bien o sobre un conjunto de bienes, ya sean corpora
les (cosas) o incorporales (derechos).

Cuatro atributos o derechos confiere la propiedad a su titular: usar, disfrutar, disponer 
y reivindicar.

Usar es servirse del bien. Usa el automóvil quien se traslada con él de un lugar a otro. Usa 
la casa quien vive en ella. Usa un reloj quien lo lleva puesto y verifica la hora cuando desea.

Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo económicamente. Los 
frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin disminuir la sustancia del bien origi
nal. Son las rentas, las utilidades. Hay frutos naturales, que provienen del bien sin interven
ción humana, frutos industriales, en cuya percepción interviene el hombre, y frutos civiles, 
que se originan como consecuencia de una relación jurídica, es decir, un contrato (artículo 
891). Ejemplo de los primeros son las crías de ganado; ejemplo de los frutos industriales son 
las cosechas o los bienes que se obtienen de la actividad fabril; y  ejemplo de los frutos civiles 
son los intereses del dinero o la merced conductiva de un arrendamiento.

Disponer es prescindir del bien (mejor aún, del derecho), deshacerse de la cosa, ya sea 
jurídica o físicamente. Un acto de disposición es la enajenación del bien; otro es hipotecarlo; 
otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo.

Nos dice también el Código que el propietario puede reivindicar el bien. Reivindicar es 
recuperar. Esto supone que el bien esté en poder de un tercero y no del propietario. ¿A qué 
se debe esto? Muchas pueden ser las causas, desde un desalojo o usurpación, hasta una suce
sión en la que se dejó de lado al heredero legítimo y entró en posesión un tercero que enajenó 225
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a un extraño, el cual ahora posee. En cualquier caso, el propietario está facultado, mediante 
el ejercicio de la acción reivindicatoria, a recuperar el bien de quien lo posee ilegítimamente. 
Por esto se dice que la reivindicación es la acción del propietario no poseedor contra el posee
dor no propietario (poseedor ilegítimo, habría que precisar).

Los atributos clásicos de la propiedad son el uso, el disfrute y la disposición. La reivin
dicación no es propiamente un atributo sino el ejercicio de la persecutoriedad, que es una 
facultad de la cual goza el titular de todo derecho real. El poseedor, el usufructuario, el acree
dor hipotecario, todos pueden perseguir el bien sobre el cual recae su derecho. No nos parece 
entonces que la reivindicación deba ser colocada en el mismo nivel que los otros atributos, 
los cuales, en conjunto, configuran un derecho pleno y absoluto. Ningún otro derecho real 
confiere a su titular todos estos derechos.

Aparte de los atributos o derechos del propietario, la doctrina analiza los caracteres de 
la propiedad, que son cuatro: es un derecho real; un derecho absoluto; un derecho exclu
sivo y un derecho perpetuo.

En cuanto a lo primero, la propiedad es el derecho real por excelencia. La propiedad 
establece una relación directa entre el titular y el bien. El propietario ejercita sus atributos sin 
la mediación de otra persona. Además, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra 
todos. Es esta la expresión de la llamada “oponibilidad” que caracteriza a todos los derechos 
reales y, en especial, a la propiedad.

Es también un derecho absoluto porque confiere al titular todas las facultades sobre el 
bien. Esto ya lo vimos: el propietario usa, disfruta y dispone. El usufructo, en cambio, no es 
absoluto pues solo autoriza a usar y  disfrutar.

La propiedad es exclusiva (o excluyeme, podría decirse mejor), porque elimina o des
carta todo otro derecho sobre el bien, salvo desde luego que el propietario lo autorice. Tan 
completo (absoluto) es el derecho de propiedad que no deja lugar a otro derecho. La institu
ción de la copropiedad (propiedad que ejercitan varias personas) no desvirtúa este carácter 
de la exclusividad porque en la copropiedad el derecho sigue siendo uno. Lo que ocurre es 
que lo ejercitan varios titulares. Estos constituyen un grupo, que es el titular del derecho y 
que excluye a cualesquiera otros.

Finalmente, la propiedad es perpetua. Esto significa que ella no se extingue por el solo 
no uso. El propietario puede dejar de poseer (usar o disfrutar) y  esto no acarrea la pérdida del 
derecho. Para que el propietario pierda su derecho será necesario que otro adquiera por pres
cripción. Esto lo dice el artículo 927 que en primer término sanciona la imprescriptibilidad 
de la acción reivindicatoria, con lo cual se declara la perpetuidad del derecho que esa acción 
cautela; y en segundo lugar dice que la acción no procede contra quien adquirió el bien por 
prescripción, lo que significa que no hay acción (y por lo tanto la propiedad ya se ha extin
guido) si otro ha adquirido por prescripción.

El artículo 923, objeto de estos comentarios, dice en su parte final que la propiedad 
debe ejercerse en armonía con el interés social y  dentro de los límites de la ley. Esto requiere 
ciertas precisiones: 1

1) La norma alude al interés social porque cuando se expidió el actual Código estaba vigente
la Constitución de 1979, la cual decía, en su artículo 124, que la propiedad obliga a
usar los bienes en armonía con el interés social. Pero la actual Constitución ha elimi
nado el interés social, reemplazándolo en el artículo 70 por la noción del bien común.

226



PROPIEDAD ART. 923

Debemos entonces entender que el artículo 923 del Código Civil está modificado: hay 
que leer “bien común” en vez de “interés social”.

2) ¿Hay diferencia entre el bien común y el interés social? Sí la hay. El bien común es el bien 
general, el bien de todos. El interés social, en cambio, es el que puede tener un grupo 
social determinado. Así, por ejemplo, existe el interés de los campesinos, de los empre
sarios y de quienes viven en pueblos jóvenes.

Otra diferencia es que la noción de “bien” alude a beneficio, a lo que es conveniente. El 
“interés”, por otra parte, responde a la satisfacción de una necesidad.

3) Como consecuencia de lo anterior, es distinto que el ejercicio de la propiedad armonice 
con el interés social o con el bien común. En el primer caso, por ejemplo, el ejercicio de 
la propiedad e incluso su subsistencia pueden ceder ante un programa de vivienda para 
personas de escasos recursos, lo cual ciertamente no se daría cuando está de por medio 
el bien común.

4) Otros límites que pueden imponerse al ejercicio de la propiedad resultan de la ley misma. 
Es decir, la ley puede imponer válidamente límites a la propiedad. Ejemplos de esto son 
la imposibilidad de la disposición total de sus bienes que se impone a un testador que 
tiene herederos forzosos, y la determinación por ley de la rentabilidad de ciertos bienes 
(caso de las viviendas de bajo costo).

5) Surge una pregunta elemental: ¿cómo se puede explicar que la propiedad sea un dere
cho absoluto y al mismo tiempo admita limitaciones o restricciones? La respuesta es 
que comparativamente con otros derechos reales, la propiedad es absoluta. Ningún otro 
derecho real confiere todas las facultades juntas. Pueden estar restringidas, pero están 
todas.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Derecho de propiedad. Contenido constitucional
Tal como ha sido desarrollado uniforme y  reiteradamente por este Tribunal, la propiedad garantiza la existencia e integri
dad de la propiedad (corporal o incorporal) para el propietario, así como la participación del propietario en la organiza
ción y  desarrollo de un sistema económico-social. No solo es un derecho subjetivo, (artículo 2, incisos 8 y  16 de la Constitu
ción), sino también una garantía institucional (artículo 70 de la Constitución), razón por la cual el Estado, al garantizar 
la inviolabilidad de la propiedad, considera que debe ser ejercida en armonía con el bien común y  dentro de los límites que 
establece la ley. Acorde a las finalidades del Estado social y  democrático, se reconoce la función social de la propiedad, que 
se sustenta en la doble dimensión de este derecho. Las actuaciones legítimas que de ella se deriven, pueda exigir también 
un conjunto de deberes y  obligaciones concernientes a su ejercicio, en atención a los intereses colectivos de la Nación (Exp. 
N° 05312-2009-PA/TC, f. j .  6).
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Alcances del derecho fundamental a la propiedad
Que respecto a los derechos reclamados, el Tribunal ha entendido que el derecho de propiedad es el atributo fundamental 
que “garantiza la existencia e integridad de la propiedad (corporal o incorporal) para el propietario, así como la partici
pación del propietario en la organización y el desarrollo de un sistema económico-social" (Cfr. STC N° 03258-2010-PA/ 
TC, fund. 2). En tanto, que el debido proceso es un atributo continente que alberga múltiples garantías y  derechos funda
mentales que condicionan y  regulan el ejercicio de la función jurisdiccional; consecuentemente, la afectación de los derechos 
que lo integran lesiona su contenido constitucionalmente protegido (Exp. N° 02436-2012-PA/TC, f  j .  4).
Derecho de propiedad. Objeto en el Derecho Civil
De acuerdo con el ámbito civil, el derecho de propiedad confiere a su titular cuatro atributos respecto del bien: usar, dis
frutar, disponer y  reivindicar, cada uno de los cuales permite un ejercicio pleno de este derecho. Asimismo, la doctrina civil 
analiza los caracteres de la propiedad, en tanto que es un derecho real, absoluto, exclusivo y  perpetuo. Así, es un derecho 
real por excelencia, porque establece una relación directa entre el titular y  el bien, ejercitando el propietario sus atributos sin 
intervención de otra persona. Además, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra todos, cualidad denominada 
“oponibilidad". Es un derecho absoluto porque confiere a l titular todas las facultades sobre el bien: usa, disfruta y dispone. 
Es exclusivo, porque descarta todo otro derecho sobre el bien, salvo que el propietario lo autorice. Y es perpetuo, pues no se 
extingue por el solo uso (Exp. N° 00003-2006-PI/TC, f . j .  43).
Derecho de propiedad. Dimensiones subjetiva y objetiva
Esta función social explica la doble dimensión del derecho de propiedad y  determina que, además del compromiso del Estado 
de proteger la propiedad privada y  las actuaciones legítimas que de ella se deriven, pueda exigir también un conjunto de 
deberes y  obligaciones concernientes a su ejercicio, en atención a los intereses colectivos de la Nación (Exp. N° 00048- 
2004-P1-TC, f .  j .  79).
Derecho a la propiedad. Garantía institucional
En la STC N° 00048-2004-AI/TC (F.J. 76-88), este Tribunal destacó que la propiedad no solo es un derecho subje
tivo constitucional, reconocido en los incisos 8) y  16) del artículo 2 de la Constitución, sino también una garantía institu
cional; un instituto constitucionalmente protegido, a l cual el Estado está en la obligación de garantizar su inviolabilidad, 
pero a l mismo tiempo de cuidar porque su ejercicio se realice en armonía con el bien común y  dentro de los límites que esta
blece la ley (Exp. N° 00011-2010-Pl/TC,f.j. 3).
Derecho a la propiedad. Función social
La exigencia de que su ejercicio se realice en armonía con el bien común y  dentro de los límites legales hace referencia a la 
función social que el propio derecho de propiedad “comprende, integra e incorpora, en su contenido esencial” {STC N° 3347- 
2009-PA/TC, F.J. 13). Esta función social explica su doble dimensión y  determina que además del compromiso del Estado 
de proteger la propiedad privada y  las actuaciones legítimas que de ella se deriven, pueda exigir también un conjunto de 
deberes y  obligaciones concernientes a su ejercicio, en atención a l interés público. En particular, que el ejercicio del derecho 
de propiedad se desenvuelva de manera acorde con la función social que es parte del contenido esencial del derecho; y, por 
otro, que las actuaciones e intervenciones del Estado se sustenten en el interés general para el logro del bien común (Exp. 
N° 00011-2010-PI/TC, f .  j .  6).
Derecho de propiedad y derecho de posesión
En cuanto a l derecho a la propiedad se ha referido que lo constitucionalmente amparable de dicho atributo son los elementos 
que lo integran tanto en su rol de instituto sobre el cual interviene el Estado, así como en su calidad de derecho individual. 
En ese sentido, se establece que la posesión no está referida a l contenido esencial del derecho de propiedad, pues su análisis 
depende esencialmente de consideraciones de índole legal (Exp. N° 04391-2011-PA/TC, f .  j .  6).
Derecho de propiedad. Inscripción en registros como garantía institucional
Es evidente que aquellos individuos que cuentan con un título de propiedad registrado poseen una especial ventaja frente 
a aquellos que no cuentan con la inscripción. Tal ventaja se traduce, especialmente, en facultades de índole económica. Los 
que ostentan un título inscrito cuentan con un derecho de propiedad oponible erga omnes, razón por la cual será más difí
cil despojarlos injustamente de su propiedad, con el desmedro económico que ello acarrearía, y  tienen mayores posibilidades 
de convertirse en sujetos de crédito, por mencionar solo algunas de las referidas ventajas. Existiendo, pues, marcadas dis
tancias entre un título registrado y  uno que no lo está, y, por ende, entre los que ostentan un derecho de propiedad con las 
prerrogativas que la Constitución aspira y  aquellos que no, y  considerando que parte importante de las razones por las que 
se suscitan tales distancias se debe a que no todos tienen el poder adquisitivo para acceder a l registro, entonces es deber del 
Estado 'instaurar las condiciones para despejar los obstáculos que generan tal desigualdad de oportunidades. Tal ha sido
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el propósito de la disposición cuestionada. En tal sentido, el legislador ha partido de una presunción meridianamente obje
tiva: mientras mayor sea el precio del inmueble que se busca inscribir, se presume que mayor es el poder adquisitivo de la 
persona titular del mismo, y  viceversa, mientras menor sea el precio, menor será la capacidad adquisitiva de quien se desea 
inscribir (Exp. N° 0016-2002-AI-TC, f  j .  12).
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Propiedad es definida como señorío más pleno sobre el bien
Modernamente se define la propiedad como el señorío más pleno sobre una cosa. Dicho señorío comprende todas las facultades 
jurídicamente posibles sobre una cosa (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 36).
Propiedad otorga un poder tan amplio que no se puede reducir a ciertas facultades
La propiedad es la señoría más general, en acto o en potencia sobre la cosa, por lo que como señoría que es, la propiedad 
entraña un poder tan amplio, que no es posible reducir a un cuadro la serie de facultades que encierra: derecho de usar, 
de disfrutar, de enajenar, de reivindicar, etc. En principio, la cosa se somete entera y  exclusivamente al dueño, y  este puede 
traerla, sin cortapisa alguna, a toda clase de destinaciones, dentro de un mundo económico-social que se encuentra siempre 
en incesante camino (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 31).
Propiedad faculta para el goce del bien
El derecho de propiedad, en tanto derecho real, presenta como contenido la facultad de goce o aprovechamiento del bien y  
la facultad de realización directa del interés del titular (Cas. N° 3671-2014-Lima. VII Pleno Casatorio. 1er voto 
singular. Considerando 3).
Propiedad comprende bienes y derechos
La regulación constitucional del derecho de propiedad “va mucho más allá” que la regulación del Código Civil, dado que 
asegura tanto la propiedad sobre cosas, como, sencillamente, los derechos subjetivos privados de carácter patrimonial y  las 
posiciones jurídico-públicas próximas a los derechos privados, contra una intromisión del Estado demoledora de la utilidad 
privada del derecho subjetivo en favor de su vinculación social. Este sentido ha sido adoptado por nuestro Tribunal Cons
titucional en una decisión que constituye un referente a l respecto: la sentencia recaída sobre el Expediente N° 0008-2003- 
Al/TC, pronunciada el 11 de noviembre de 2003. El fundamento 26 de esta resolución señala: “Tal como se estableció 
en el histórico caso Campbell vs. Holt, el concepto constitucional de la propiedad difiere y, más aún, amplia los contenidos 
que le confiere el Derecho Civil. Así, mientras que en este último el objeto de la propiedad son las cosas u objetos materia
les susceptibles de valoración, para el Derecho Constitucional la propiedad no queda enclaustrada en el marco del dominio 
y  de los derechos reales, sino que abarca y  se extiende a la pluralidad in totum de los bienes materiales e inmateriales que 
integran el patrimonio de una persona y  que, por ende, son susceptibles de apreciación económica” (Cas. N° 3671-2014- 
Lima. Vil P leno Casatorio. P lanteam iento d e l p rob lem a  III.4).
Derecho de propiedad y de crédito tienen amparo constitucional, por eso, los propietarios y acree
dores merecen ser protegidos
El derecho de crédito y  el derecho de propiedad, civilmente entendidos, tienen amparo constitucional en el artículo 70 de 
nuestra Constitución, así como tutela internacional en el artículo 21 de la Convención. Se incurre en una inexactitud muy 
grave si se piensa que el tercerista de propiedad es el único protegido por estos dispositivos normativos. El acreedor embar
gante, a l ser titular de un derecho de crédito, también se encuentra protegido por tales dispositivos (Cas. N° 3671-2014- 
Lima. VII Pleno Casatorio. P lanteam iento d e l p rob lem a  III.4).
Transferencia de propiedad en la compraventa inmobiliaria no dependerá de una conducta que rea
lice el vendedor
En el contrato de compraventa inmobiliaria (art. 949 del CC), la transferencia de la propiedad no dependerá de una conducta 
que deba realizar el vendedor, sino que aquella se producirá con el mero consentimiento legítimamente manifestado, de donde 
se tiene que el contrato genera también efectos reales (Cas. N° 4442-2019-M oquegua. IX Pleno. Considerando 5).
CORTE SUPREMA
Derecho de propiedad es preferente en función de la buena fe y la prioridad registral
En los procesos destinados a determinar el mejor derecho de propiedad, corresponde a l órgano jurisdiccional establecer cuál 
de los propietarios detenta un derecho preferente y  oponible a l de los demás, lo que importa en el fondo desconocer el dere
cho de propiedad de este último aunque haya sido válidamente adquirido en aras de dar solución a l conflicto de intereses 
que se presenta; dicho de otro modo dicha acción supone la existencia de dos derechos sobre un mismo bien, los mismos que
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se sustentan en títulos y  documentos de los cuales solo uno determinará el mejor derecho por antigüedad, rango o inscripción 
registral (Cas. N° 192-2015-Lima).
Nulidad del título impide contrademandar mejor derecho de propiedad
Los codemandados no ostentan título alguno que respalde su propiedad, pues el que tenían ha sido declarado nulo jud i
cialmente en el proceso de nulidad de acto jurídico, sentencias que ostentan la calidad de cosa juzgada y  de firmes. Siendo 
esto así, no podríamos subsumir los hechos fácticos que se sustentan en la reconvención bajo el precepto normativo del artículo 
1135 de la norma sustantiva, a l no contar los reconvinientes con los correspondientes títulos de propiedad (Cas. N° 1184- 
2015-San M artín).
Finalidad de la acción de mejor derecho de propiedad
La acción de mejor derecho de propiedad persigue la declaración judicial del mejor derecho de dominio, en un proceso en 
el cual se confrontan títulos contradictorios sobre el mismo bien, que van a determinar el derecho de propiedad de los justi
ciables, esto es, la declaración de un derecho preferente de propiedad sobre otro, teniendo presente la regla de prior in tem- 
pore, potior in iure” contenida en el artículo 2016 del Código Civil, concordante con el artículo 2022 del mismo texto legal 
(Cas. N° 4826-2012-Junín).
Derecho de propiedad podrá oponerse a embargo siempre que esté vigente
Mientras el demandante aparezca como propietario del bien inmueble materia de embargo, la facultad de poder ejercer sus 
derechos se mantendrá vigente, lo que no debe confundirse con la oportunidad de ejercicio; en consecuencia, estando a l carác
ter imprescriptible de la pretensión de tercería de propiedad, no resulta procedente que se la declare en abandono (Cas. 
N° 1292-2009-Lima).
PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL 

Prevalece la propiedad sobre el embargo

Debe prevalecer el derecho de propiedad siempre que dicho derecho esté acreditado con documento de fecha cierta y  otros docu
mentos que acrediten que la adquisición se realizó con anterioridad a l embargo (medida cautelar que garantiza un derecho 
personal) (PlenoJurisdiccional Distrital en Materias Civil, Familia, Constitucional y Contencioso-Adminis- 
trativo 2007 Arequipa. Conclusión Plenaria).
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Ejercicio abusivo del derecho de propiedad
Artículo 924.- Aquel que sufre o está amenazado de un daño porque otro se excede o 
abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya a l estado anterior o que 
se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnización por los daños irrogados.

C oncordanc ias :
C. art. 58; C.C. arts. 11, 329, 1021 inc. 6), 1079; C.P.C. art. 598

W alter G utiérrez C am ach o

1. La propiedad obliga. Así resumía la Constitución de Weimar la innegable e inevita
ble función social que tiene que cumplir la propiedad. Si bien en el marco liberal en el que se 
elaboró la Constitución de 1993 se eliminó prácticamente todo rastro de función social, es 
innegable que una economía social de mercado, como lo consagra el artículo 58, no puede 
ser ajena al interés social. El propio Tribunal Constitucional ha interpretado, siguiendo a 
Herhard y Muller, que la economía social de mercado es un orden “en donde se asegura la 
competencia, y al mismo tiempo la transformación de la productividad individual en el pro
greso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado sistema de protección 
social para los sectores económicamente más débiles” (HERHARD y MULLER, citados en 
la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la acción de inconstitucionalidad de las tari
fas mínimas para la prestación del servicio de transporte terrestre, Exp. N° 0008-2003-AI/ 
TC, publicada el 14 de noviembre de 2003).

2. Conviene precisar, antes de entrar en materia, que el hecho de que nuestro sistema 
económico sea, por norma constitucional, una economía social de mercado no constituye solo 
un mandato programático dirigido al legislador y a los gobernantes, quienes desde luego están 
obligados a cumplirlo, sino que compromete y obliga a todos los actores del mercado, en espe
cial a los particulares. Se trata, en consecuencia, de una norma constitucional que prescribe 
que nuestra conducta económica deberá estar en armonía con las reglas del mercado, pero a la 
par nos exige que tal conducta se realice también en sintonía con los intereses de la sociedad.

3. Detengámonos ahora, muy brevemente, en la definición de propiedad, para luego 
servirnos de esta definición e identificar cuándo estamos frente a un abuso de este derecho. 
La noción de propiedad está en la base misma de toda relación del hombre con la natura
leza y de todo aprovechamiento que aquel haga de los bienes que esta última le proporciona 
(NOVOA MONTREAL, p. 1). Sin embargo, el concepto se dilata hasta alcanzar las relacio
nes mismas de las personas y de estas y con el Estado. Sucede que la propiedad es un poder 
legal que le permite a su titular ejercer su voluntad sobre las cosas de que es propietario y pro
yectarla sobre otras personas, perfilando así las relaciones entre estas, constituyéndose en la 
base del entramado social y  en piedra angular del sistema jurídico capaz de caracterizarlo e 
infundirle contenido, prácticamente en todas sus áreas.

4. No existe consenso acerca del concepto del derecho de propiedad. Lo cual, probable
mente ha hecho que la mayoría de ordenamientos legales -en  especial en sus constituciones 
y códigos civiles- hayan preferido establecer las líneas generales de este derecho, y  no arries
garse a una definición, dentro de las cuales es fácil advertir un núcleo positivo: el dominio, y 
otro negativo, la facultad de exclusión respecto de tercero. Nuestro Código ha seguido esta 
tendencia, pues en rigor el Derecho peruano no tiene una definición de lo que es la propie
dad. Nuestro legislador ha preferido enumerar varios de sus aspectos, probablemente porque
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es consciente de que este derecho solo puede comprenderse a través de sus distintas coorde
nadas, como su objeto y las prerrogativas que otorga.

5. Resulta oportuno ahora detenernos en la función social que cumple la propiedad. En 
la doctrina civilista, ya desde el siglo XX, León Duguit plantea la inevitable función social 
que el derecho de propiedad lleva implícito. En efecto, el derecho de propiedad es una ins
titución jurídica que se ha formado para responder una necesidad económica y que deberá 
cambiar necesariamente con las transformaciones de la economía. El hecho de que la propie
dad tenga modernamente una función social no quiere decir que se convierta en colectiva o 
que desaparezca, o que se debilite la protección de la propiedad privada. Simple y lisamente 
quiere decir que los derechos de los particulares deberán conciliarse con los de la comunidad, 
lo cual es aceptado en cualquier sociedad mínimamente desarrollada o que pretenda serlo. 
Así, la propiedad privada deja de ser un mero derecho del individuo para convertirse en un 
derecho obligado a justificarse en la función social que cumple.

En esta línea, Duguit se pregunta ¿a qué necesidad económica ha venido a responder, de 
una manera general, la institución jurídica de la propiedad? La respuesta es simple, se trata de 
la necesidad de afectar ciertas riquezas a fines individuales o colectivos definidos y, por con
siguiente, la necesidad de garantizar y de proteger socialmente esta afectación. Para esto es 
preciso dos cosas; primero, que todo acto realizado conforme a uno de esos fines sea tutelado 
legalmente; y segundo, que todos los actos que le sean contrarios sean reprimidos. La institu
ción organizada para atender a este doble resultado es la propiedad en el sentido jurídico de 
la palabra (DUGUIT, p. 236). Y luego añade, todo individuo tiene la obligación de cumplir 
en la sociedad una cierta función en razón directa del lugar que en ella ocupa. Por ello, el que 
tiene capital debe hacerlo valer aumentando la riqueza general y solo será protegido si cumple 
esta función. Con ello modifica la base jurídica sobre la que descansa la protección social de 
la propiedad: esta deja de ser un derecho del individuo y se convierte en una función social.

6. De esta manera, si absoluto se entiende sin límites, sin restricción alguna, se trata 
de una pretensión disparatada, una vanidad (CORNU, p. 108). Ni la propiedad ni ningún 
derecho pueden ser absolutos. La propiedad está sujeta a innumerables limitaciones desde 
su nacimiento y en su ejercicio. Hoy sería absurda la afirmación de Baudry-Lacantinerie, en 
el sentido de que “el propietario puede legítimamente realizar sobre la cosa actos aunque no 
tengan ningún interés confesable en realizarlos" y si al realizarlos causa daño a otro “no es 
responsable, porque no hace más que usar de su derecho” (BAUDRY-LACANTINERIE, 
citado por DUGUIT, p. 238). El absolutismo del derecho de propiedad es inaceptable y si 
en algún momento se afirmó que lo era, en realidad se refería a que este era oponible a todos 
los terceros o en relación al poder público, que solo podía tomar la propiedad basado en un 
comprobado interés común y previo pago del valor y de una justa indemnización. Lo absoluto 
no forma parte del mundo jurídico. Un derecho absoluto es un derecho en el vacío o teórico, 
que no contempla que el Derecho es una técnica de organización social y  que en última ins
tancia existe por y para hacer posible las relaciones interpersonales. De ahí que toda facultad 
legal comporte límites; los derechos de una persona se perfilan y limitan porque tienen que 
coexistir con los derechos de otras.

Como ha señalado el Tribunal Constitucional, en reiteradas ocasiones, “en el Estado 
Constitucional, ningún derecho o libertad es absoluto” (STC Exp. N° 00032-2010-PI/TC). 
En específico, acerca del derecho de propiedad, dicho Colegiado indicó que “no es un derecho 
absoluto desde el momento en que su reconocimiento se realiza en un ordenamiento donde 
coexisten otros derechos fundamentales” (Exp. N° 00665-2007-PA/TC).
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7. Sin duda, legislativamente hablando, el artículo 153 de la Constitución de Weimar de 
1919 representa una importante nueva etapa entre las formulaciones jurídicas sobre el dere
cho de propiedad. En él se reconoce el nuevo concepto de función social de la propiedad. 
Estas ideas van a encontrar acogida varias décadas después, en gran parte de las constitucio
nes modernas. El referido texto legal resume en la magnífica frase “la propiedad obliga”, la 
doble faz de la propiedad y  anuncia una nueva etapa para este derecho. Para nuestro Dere
cho, la función social tiene un auténtico valor normativo, no se trata de una mera declara
ción programática. En este sentido no solo es un mandato dirigido al legislador y al juez, 
sino que tiene como directo destinatario al propietario. Así deben entenderse los alcances del 
artículo 70 de la Constitución.

La función social ha sido establecida en nuestra Norma Fundamental como una carac
terística inherente al derecho fundamental de propiedad. En palabras del propio Tribunal 
Constitucional “cuando nuestra Constitución garantiza la inviolabilidad de la propiedad pri
vada y señala que debe ser ejercida en armonía con el bien común y dentro de los límites lega
les, no hace más que referirse a la función social que el propio derecho de propiedad posee” 
(Exp. N° 06251-2013-PA/TC).

En esa línea, el Colegiado Constitucional señala que el derecho de propiedad no puede 
determinarse únicamente bajo la óptica de los intereses particulares, sino que debe tomarse 
en cuenta, necesariamente, su función social. De ahí que “además del compromiso del Estado 
de proteger la propiedad privada y  las actuaciones legítimas que de ella se deriven, pueda exi
gir también un conjunto de deberes y  obligaciones concernientes a su ejercicio, en atención 
a los intereses colectivos de la nación” (Exp. N° 06251-2013-PA/TC).

De ahí que el interés general, el bien común o simplemente el interés social, no solo sea 
el fundamento de la mayoría de las restricciones y  limitaciones de la propiedad, sino también 
sirva de base a la interdicción del ejercicio abusivo del derecho de propiedad; la diferencia 
estriba en que las limitaciones genéricas a la propiedad pueden ser exigidas por cualquiera, 
en cambio el abuso del derecho solo puede ser accionado por el perjudicado.

La función social implica que el propietario tiene la cosa en nombre y con autorización 
de la sociedad y que solo puede hacer uso de las facultades que sobre ella tiene en forma con
cordante con los intereses de esa misma sociedad (MESSINEO). La función social de la pro
piedad es más que una limitación o una carga que se le impone a esta desde afuera, pues pasa 
a constituirse en un elemento esencial de lo que toca al propietario y, en tal sentido, entra a 
formar parte integrante del contenido de la propiedad conforme al concepto moderno (WOLF 
y RAISOR). Así, hoy la propiedad es a un tiempo derecho y deber. 8

8 . En esta misma línea de desarrollo del interés social de la propiedad se inserta el naci
miento y evolución de la figura del abuso del derecho, que representa un punto importante en 
la historia del derecho de propiedad. En el diseño de esta figura la doctrina y  la jurispruden
cia francesa han tenido un destacadísimo papel. Mención especial merece Josserand, quien 
para fundamentar esta figura, parte de la base de que los derechos subjetivos no permiten a 
sus titulares si no un ejercicio de ellos que sea realizado en forma coincidente con los fines 
sociales. Para ello tiene en cuenta la razón de ser de esos derechos dentro del ordenamiento 
jurídico, que no es otra cosa que la de favorecer al ser humano dentro de una convivencia 
social armónica. Si tales derechos son reconocidos con fines sociales, ha de rechazarse que su 
titular esté facultado para ejercerlos en todos aquellos casos en que no va a obtener beneficio 
alguno y  va a causar, por el contrario, daño o menoscabo a otro. De ahí que resulta que en 
esos derechos está presente un relativismo que se origina en su propia finalidad, que es la de
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ser usados conforme a la misión social que les corresponde. Por consiguiente, es de la esencia 
de esos derechos el ser relativos y no absolutos. Luego, todo el que no usa de su derecho con
forme a su espíritu, abusa de él puesto que las facultades que confiere no se dan para la injus
ticia, sino para un uso legítimo y regular (NOVOA MONTREAL, p. 59).

9. En apariencia, la teoría del abuso del derecho encierra un contrasentido. ¿Puede el ejer
cicio de un derecho generar para su titular responsabilidad civil? ¿Puede haber abuso cuando 
uno ejerce su derecho? Una lectura superficial de nuestro ordenamiento podría llevarnos a 
un apresurado no, pues el inciso 1) del artículo 1971 del Código Civil establece: no hay res
ponsabilidad en el ejercicio regular de un derecho. Sin duda, la clave de la respuesta está en 
la expresión: “ejercicio regular de un derecho”, lo cual significa ejercer el derecho en armonía 
con el ordenamiento jurídico y con los fines que este persigue. En este sentido, todo aquel 
que causa un daño injustificado, deslegitimado, deberá repararlo. Regla que constituye un 
principio básico del Derecho Privado (artículo 1969 del Código Civil). El propietario no está 
exento del cumplimiento de esta regla, el tema en realidad ya no se discute, nuestro Derecho 
ha reconocido, siguiendo la doctrina y la jurisprudencia comparada, la posibilidad de que el 
propietario ejerza abusivamente su derecho. No se trata ya de discutir la viabilidad de ejercer 
abusivamente un derecho, sino de saber cuándo se produce tal abuso.

El Tribunal Constitucional ha definido el abuso del derecho como “la desnaturalización 
de las finalidades u objetivos que sustentan la existencia de cada atributo, facultad o libertad 
reconocida sobre las personas”; e indica que “los derechos no pueden usarse de forma ilegí
tima (...), sino de manera compatible con los valores del propio ordenamiento” (STC Exp. 
N° 00296-2007-PA/TC).

De este modo, es perfectamente posible que en el ejercicio de un derecho pueda cau
sarse daño a un tercero. Sin embargo, no todo daño es ilegítimo. Así, por ejemplo, quien ejer
ciendo su derecho de libertad de empresa, desplaza a su competidor del mercado genera un 
daño a dicho competidor, no obstante tal perjuicio no es repudiable legalmente. Es inevita
ble que muchos de los derechos privados, en particular el derecho de propiedad tenga un evi
dente plano egoísta, pues persigue la satisfacción del interés del propietario, siendo este inte
rés lo que legitima el ejercicio de su derecho. Si el propietario carece de este móvil legítimo 
y realiza con su propiedad actos que no le reportan utilidad y concurrentemente que causan 
perjuicio a otro, compromete su responsabilidad, pues realiza un acto abusivo.

10. A la interrogante de cuándo se produce un abuso del derecho de propiedad, en la 
mayoría de legislaciones la ley no da ninguna solución. La respuesta habrá de resultar de un 
trabajo de elaboración doctrinal y de creación jurisprudencial. ¿Cuándo se puede decir que 
el derecho de propiedad llega a ser abusivo? ¿Cuándo se puede calificar de abusivo el ejercicio 
de una prerrogativa inherente a su derecho por parte del propietario? Por ser moderada en sus 
restricciones al individualismo de la propiedad, la doctrina tradicional pone por delante el 
criterio de la intención de dañar. El ejercicio de la propiedad se convierte en un abuso cuando 
es malévolo. Es la intención de hacer daño lo que vicia desde el interior al ejercicio del dere
cho de propiedad. El propietario abusa del derecho cuando ejerce sus prerrogativas con la 
sola intención de hacer daño a terceros.

A esta visión subjetiva se opone una visión económica más realista. Objetivamente, se 
funda en un criterio de resultados. El ejercicio del derecho de propiedad llega a ser abusivo 
cuando tiene como consecuencia un daño excesivo, anormal, exorbitante, desproporcionado, 
en detrimento de terceros, con relación a cierta norma de tolerancia, que es la medida ordinaria
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de los inconvenientes que cada uno puede soportar de otro en la vida social. El abuso está en 
la desmesura del perjuicio (CORNU, p. 138). El abuso es el ejercicio antisocial del derecho.

11. En nuestro Derecho, la jurisprudencia civil no ha aportado mayores pautas para 
identificar cuándo estamos ante un abuso del derecho de propiedad, no obstante, la doctrina 
nacional sí ha ensayado algunas líneas que delimitan la noción del abuso del derecho (vid. 
LEON BARANDIARÁN, RUBIO CORREA, ESPINOZA ESPINOZA, VEGA MERE, 
entre otros) y proporciona los siguientes elementos de juicio (FERNÁNDEZ SESSAREGO):

a) Tiene como punto de partida una situación jurídica subjetiva.

b) Se transgrede un deber jurídico genérico (buena fe, buenas costumbres, inspiradas 
en el valor solidaridad).

c) Es un acto ilícito sui géneris.

d) Se agravian intereses patrimoniales ajenos no tutelados por una norma jurídica 
específica.

e) Ejercicio del derecho subjetivo de modo irregular.

f) No es necesario que se verifique el daño.

g) Su tratamiento no debe corresponder a la responsabilidad civil, sino a la teoría 
general del Derecho.

DOCTRINA
HERHARD, L. y MULLER, A. El orden futuro. La economía social de mercado. Universidad de Buenos Aires, 
1981; NOVOA MONTREAL. El derecho de propiedad privada. Bogotá, Themis, 1979; DUGUIT, León. Las 
transformaciones generales del Derecho. Buenos Aires, Heliasta, 1975; CORNU, Gerad. Los bienes; BAU- 
DRY-LACANTINERIE. Droit Civil, tomo I, 10a edición.1908; MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho 
Civil y Comercial, tomo III. Buenos Aires, Ejea, 1954; WOLF, M artin y RAISOR, Ludwig. Tratado de Dere
cho Civil, tomo III, vol. 3. Barcelona, Bosch, 1971; LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil, 
tomo I. Lima, W G Editor, 1991; FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Abuso del derecho. Lima, Editorial 
Grijley, 1999; VEGA MERE, Yuri. Apuntes sobre el denominado abuso del derecho. En Themis, Revista de 
Derecho N° 21, pp. 31-38.. Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 1992; RUBIO CORREA, M ar
cial. Título Preliminar. Biblioteca Para Leer el Código Civil, tomo I. Lima, Pontificia Universidad Católica 
del Perú, 2001; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Los principios contenidos en el Título Preliminar del Código 
Civil de 1984. Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú, 2002.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA 

Daño a la  propiedad ajena

La recurrente no puede alegar que el derribo de los muros levantados por su colindante corresponde al ejercicio regular de 
un derecho (concretamente de su derecho de propiedad), porque a l atribuirse este con anterioridad la propiedad de la zona 
en conflicto, lo correcto era que la inmobiliaria procediera a ejercitar las acciones administrativas y  legales pertinentes para 
definir su titularidad sobre el área, y  no proceder por la vía de hecho a imponerla, pues ello constituye un abuso de derecho 
y  no su ejercicio regular, considerando que el ejercicio regular de un derecho es aquel que se efectúa respetando los paráme
tros que son consustanciales a la finalidad económica y  social de ese derecho, y  que se encuentran inspirados por el principio 
general de buena fe  (Cas N° 747-2013-lea).
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Artículo 925.- Las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de necesidad 
y utilidadpúblicas o de interés social no pueden modificarse ni suprimirse por acto jurídico.

Concordancias:
C. arts. 70, 12; C.C. arts. IV

Restricciones legales

W alter G utiérrez C amacho

1. La propiedad moderna conoce un sinnúmero de limitaciones que son impuestas por 
razones de convivencia social. Ello viene establecido por la propia Constitución, cuyo artículo 
70 exige que el derecho de propiedad sea ejercido en armonía con el bien común y dentro de 
los límites de la ley

Sin duda, las principales limitaciones legales que el Estado impone al propietario para el 
ejercicio de su derecho de propiedad están determinados por normas de seguridad y salubridad. 
Más recientemente se han incrementado las normas sobre protección del medio ambiente, que 
hoy han adquirido un protagonismo ostensible al punto de alcanzar un estatus constitucional.

Una rápida revisión de las normas sobre propiedad, en cualquier país, revelará que los 
ordenamientos legales modernos ya no se limitan a decir lo que el propietario puede hacer 
con su propiedad, sino también aquello que le está prohibido. Hay, por lo tanto, en el dere
cho de propiedad moderno un aspecto de signo positivo que es el que le permite al propie
tario decidir el uso y  destino del bien, y otro de signo negativo, que le establece las fronteras 
de su derecho. Sin embargo, con relación a este último aspecto puede advertirse una subdi
visión: lo que el propietario no puede hacer, v. gr., construcciones que perjudiquen predios 
ajenos, emitir humo contaminante, etc.; lo que el propietario tiene que tolerar que se haga 
en su propiedad, como el paso de materiales para reparar predios ajenos, medidas de previ
sión para evitar peligros actuales o inminente; y  lo que el propietario está obligado a hacer, 
como tener que cercar un terreno de su propiedad.

2. En relación con la imposición de límites al derecho de propiedad, el Tribunal Cons
titucional ha señalado que ello solo puede ocurrir cuando la restricción se encuentre estable
cida por ley, sea necesaria y proporcional, además que se realice con el fin de lograr un obje
tivo legítimo en una sociedad democrática (STC Exp. N° 03258-2010-PA/TC).

El caso extremo de la limitación del derecho de propiedad es la expropiación, que en la 
práctica obliga al propietario a tolerar la transferencia forzosa de sus bienes. La propia Cons
titución en su artículo 70 señala que es posible privar a alguien de su propiedad por razones 
de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por ley, y  previo pago de una indem
nización justipreciada.

Existe otra forma mucho más sutil, aunque ilegítima, en que el Estado priva a una per
sona de su propiedad. El TC la ha denominado “expropiación indirecta” y supone un acto 
gubernamental que, sin despojar formalmente al propietario de la titularidad de su bien, 
limita el derecho de propiedad de un modo tan desproporcionado que, en la práctica, oca
siona que el mismo no sirva para ser razonablemente explotado (STC Exp. N° 00239-2010- 
PA/TC). Aunque la expropiación indirecta no ha sido proscrita expresamente por la Cons
titución, una adecuada interpretación del artículo 70 lleva a concluir que estas prácticas no 
son admisibles en una economía social de mercado.
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3. Nuestra Constitución (artículo 60) reconoce y protege las diversas formas de propie
dad que modernamente el Derecho ha inventado. Hoy, la propiedad conceptual y  funcio
nalmente se ha diversificado. No cabe hablar ya de propiedad, sino de propiedades. La pro
piedad moderna conoce nuevas formas y contenidos que responden mejor a las necesidades 
económicas de nuestro tiempo. La propiedad a la que se refiere el Código es la civil, que es 
aquella que encierra el concepto de dominio sobre un bien, que consiste en el mayor poder 
jurídico posible sobre una cosa que el ordenamiento le reconoce al individuo. No obstante, 
como ha quedado dicho, la propiedad civil ya no es la única, convive con otros tipos de pro
piedad. Piénsese, por ejemplo, en la llamada propiedad intelectual con más de un siglo de 
vida y que en nuestra Constitución se reconoce expresamente. El denominado tiempo com
partido o aprovechamiento por turnos, como lo conoce la legislación española; las concesio
nes mineras (propiedad minera); las concesiones de telecomunicaciones, etc. Desde luego, 
estas últimas no deben ser vistas con una retina civilística, ya que en tal caso no calificarían 
como propiedades; de ahí que algunos prefieran hablar de titularidades.

El Tribunal Constitucional ha reconocido estas nuevas dimensiones de la propiedad, 
indicando que este derecho también se ve afectado no solo cuando se priva a una persona de 
su poder jurídico de usar, disfrutar o disponer de sus bienes muebles o inmuebles, sino tam
bién cuando, sin existir justificación válida, se desnaturaliza, restringe o deja sin efecto cual
quier otro derecho real -por ejemplo, concesiones mineras- que integre su patrimonio (STC 
Exp. N° 03932-2015-PA/TC).

De lo que se colige que en nuestros días no es posible postular un concepto unitario de 
propiedad, sus múltiples formas y contenido atentan contra esta pretensión y, sin embargo, 
es necesario vincular legalmente todas estas relaciones de pertenencia. El hecho de que nues
tra Constitución las reconozca y  proteja es ya un avance importante.

4. Estas nuevas propiedades conocen también nuevas limitaciones, como las de dura
ción en el caso de derechos intelectuales que buscan impedir que esta propiedad sea perpetua. 
Recuérdese el caso de los derechos de autor, cuya propiedad se traslada a los herederos de este 
con un límite de setenta años. La razón que subyace en esta limitación es la necesidad que 
tiene el hombre y la sociedad de conciliar el legítimo derecho que tienen los autores de explotar 
económicamente su obra y la necesidad que tiene la sociedad de liberalizar el conocimiento.

En ocasiones las limitaciones pueden estar referidas al plazo de vigencia del derecho y 
al cumplimiento de ciertos procedimientos administrativos para renovarlos. Tal es el caso de 
los derechos industriales como las marcas, cuya vigencia del derecho es de diez años, los cua
les podrán renovarse por periodos iguales. Algo parecido sucede con las concesiones mine
ras cuando no se ponen en producción dentro del término fijado por la autoridad respectiva.

Otra limitación que tienen que tolerar estos nuevos tipos de propiedades son ciertas obli
gaciones de hacer. Así, por ejemplo, en el caso de la titularidad sobre una marca, esta puede 
ser cancelada si no se ha usado dentro de los tres años anteriores al momento en que se soli
cita la cancelación. En igual sentido, si no se ha explotado una patente por más de un año, 
la autoridad podrá otorgar una licencia legal. 5

5. Es evidente que las limitaciones a la propiedad pueden estar referidas a diversas cla
ses de bienes o derechos; sin embargo, pese al incremento en la diversidad de propiedades y 
en las limitaciones, aún siguen teniendo en nuestro derecho cierta preponderancia aquellas 
limitaciones vinculadas a la propiedad inmueble.
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Por último, es importante precisar que la propiedad puede experimentar, por propia 
voluntad de su titular, ciertas limitaciones; sin embargo, la norma bajo comentario se refiere 
a las limitaciones provenientes del Derecho Público. Tales limitaciones surgen de la relación 
entre Estado y sociedad, y se formulan en medida creciente a los individuos. De este modo 
los alcances y  contenido del derecho de propiedad quedan alterados, dotando a este derecho 
de nuevos contornos que se revelan en las facultades concedidas al titular.

6. A partir del análisis de la estructura de la norma que comentamos, puede adver
tirse que estamos ante un dispositivo que podría ofrecer una particular complejidad, tanto 
en el supuesto de hecho que contiene, como en sus consecuencias jurídicas. En efecto, 
una primera lectura permite detectar tres causales de restricciones legales de la propiedad:
i) restricciones legales por necesidad pública; ii) restricciones legales por interés público; 
y iii) restricciones legales por utilidad social; asimismo, la norma presenta dos posibles 
consecuencias jurídicas atribuibles a cualquiera de los tres supuestos de hecho antes men
cionados, estas son: i) que tales restricciones no pueden modificarse por acto jurídico; y,
ii) que dichas restricciones no pueden suprimirse por acto jurídico. Es decir, estaríamos en 
realidad ante seis preceptos normativos distintos que pueden aplicarse independientemente 
uno del otro.

Sin embargo, la lectura debería en realidad ser distinta si aceptamos, como lo hace gran 
parte de la doctrina y la jurisprudencia comparada, que las expresiones necesidad pública, inte
rés público y utilidad social tienen una cierta sinonimia, utilizándose indistintamente estos 
términos para referirse al bien común: lo que beneficia a todos. Desde esta otra perspectiva, 
en verdad, se trataría solo de dos normas: i) las restricciones legales por necesidad pública... no 
pueden modificarse por acto jurídico; y ii) las restricciones legales por necesidad pública... no 
pueden suprimirse por acto jurídico.

Desde nuestro punto de vista esta norma encierra, al propio tiempo, una restricción y 
una garantía, en el sentido lato del término. Es una restricción, porque veda la posibilidad 
de que la autonomía de la voluntad y, por lo tanto, los intereses particulares, puedan impo
nerse al interés de la sociedad, lo cual confirma que para nuestro Derecho la propiedad ni 
es absoluta ni individualista. No obstante, ha de tenerse presente - y  esta es la garantía- que 
el interés público es un concepto constitucional que legitima el recorte de la libertad de los 
particulares y de ciertos derechos como el de la propiedad, y garantiza, precisamente por su 
deliberado carácter de concepto jurídico indeterminado, que la limitación solo se imponga 
cuando el Estado no ha podido echar mano de técnicas menos restrictivas.

Por último, la evidente ambigüedad en la redacción del artículo no autoriza a pensar 
que el legislador ha pretendido sancionar una graduación de mayor a menor: interés público, 
necesidad pública y utilidad social. En todo caso, tal distinción no tendría en nuestro Dere
cho un mayor efecto jurídico, pues igual el Estado podría establecer restricciones a la propie
dad, lo que, desde luego, no impide que el juez ejerza un control respecto del auténtico inte
rés general que encierra tal restricción.

DOCTRINA
SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino, tomo 1. Buenos Aires, La Ley, 1946; RUIZ SERRA- 
MALERA, Ricardo. Derechos Reales, I, La posesión y la propiedad. Madrid, Realigraf S.A., 1988.
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JURISPRUDENCIA
PLENO CASATORIO CIVIL
Plenitud del derecho de propiedad por cese de las limitaciones legales
Las limitaciones a la propiedad pueden ser de variada índole y  le son impuestas por la norma jurídica, para tutela de un 
interés público, o privado, cuando no surgen de la existencia de vínculos o derechos concurrentes como son las servidumbres, 
prohibiciones de enajenar o de reivindicar, pertenencia de la cosa común (copropiedad), etc. Fuera de tales limitaciones, el 
propietario puede actuar libremente y  tan pronto como desaparecen, la propiedad retoma automáticamente a su estado de 
plenitud (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 37).
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Restricciones convencionales
Artículo 926.- Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para que surtan 
efecto respecto a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo.

Concordancias:
C.C. arts. 2008, 2010, 2014, 2018 a 2023, 2043 a 2045

G erson B arbo za  D e las C a sas

1. Planteamiento inicial
Pensemos en un escenario hipotético en el cual un propietario A se obliga frente a su 

vecino trasero B a no edificar más allá del segundo piso con la finalidad de no impedir la vista 
de un hermoso parque de la cual disfruta este. ¿Cómo podría hacer B para que los sucesores 
en el título de A (“terceros”) respeten dicho pacto y, en consecuencia, cumplan con la obli
gación? Esta es la cuestión central que pretende responder el artículo 926.

El artículo bajo comentario es tal vez uno de los que mayor trascendencia reviste en torno 
a la categoría jurídica de los derechos reales. Esto se debe a que presenta un concepto casi 
inexplorado(I) en los manuales de Derecho: las restricciones convencionales o pactos restric
tivos al ejercicio de la propiedad. Un concepto que se mueve en el oscuro mundo de los dere
chos reales y los obligacionales, siguiendo una bastante consolidada división nacida en el siglo 
XI; y  que aborda dos cuestiones centrales en dicha categoría: la tip icidady la eficacia jurídica.

Las restricciones convencionales al ejercicio de la propiedad implican una prerrogativa, 
un ámbito de la autonomía privada , que irrumpe en la rígida categoría de los derechos rea
les, desafiando la también consolidada regla del numerus clausus, recogida en el artículo 881 
y acogida por la tradición jurídica occidental (BARBOZA 2019a).

Pero para comprender mejor este concepto, resulta necesario partir - a  modo de plan
teamiento inicial- de algunas interrogantes: ¿qué son los pactos restrictivos o restricciones 
convencionales al ejercicio de la propiedad? ¿A qué se refiere el artículo 926 cuando indica 
“para que surtan efecto respecto de terceros”? Y, más importante aún, ¿cuáles son esos efec
tos? ¿Qué relación existe entre los efectos y la oponibilidad?. ¿Solo pueden surtir efectos fren te a 
terceros con la inscripción registral? ¿Cuál es la relación entre las restricciones convenciona
les y la regla del numerus clausus}

En las siguientes líneas brindaremos una respuesta fundamentada a cada una de las inte
rrogantes expuestas, extrayendo valiosas conclusiones que tendrán repercusiones en la con
cepción de la categoría de los derechos reales, su tipicidad, la eficacia jurídica  (oponibilidad) 
y  la práctica jurídica asociada a estas categorías.

Para mayor claridad en la exposición, el presente análisis comprende dos grandes par
tes. La primera, enfocada en la conceptualización de los pactos restrictivos del ejercicio de 
la propiedad y la segunda, en su eficacia frente a terceros. * (iii)

(1) La cuestión sobre los pactos restrictivos en los manuales de derechos reales suele girar en torno a cuatro ideas: (i) dis
tinguir entre pactos prohibitivos y pactos restrictivos, fijando el límite en estos en las buenas costumbres, norma im
perativa y orden público; (ii) distinguir entre las limitaciones de orden constitucional (bien común, utilidad pública 
e interés social) y legal (parámetros urbanísticos, zonificación y otras municipales) y las restricciones convencionales;
(iii) hacer una suerte de analogía con el artículo 101 de la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades; y, (iv) indicar 

40 que es un artículo sin antecedentes en el Código Civil de 1936.
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2. ¿Qué son los pactos restrictivos o restricciones convencionales 
al ejercicio de la propiedad?

2.1. Un concepto previo: tipo jurídico-estructural
Para explicar de mejor manera qué es un pacto restrictivo iniciaremos por explicar un 

concepto previo: tipo jurídico-estructural. Karl Larenz (1980: 454-457) desarrolla una tripar
tición sobre el concepto de tipo; así, distingue entre (i) el tipo medio o tipo-frecuencia (están
dar); (ii) el tipo de la totalidad o tipo-figura o tipo real normativo-, y, (iii) el tipo jurídico-estruc
tural. Centrémonos en este último y su relación con los derechos reales.

El tipo jurídico-estructural es una herramienta conceptual que surge “cuando el con
cepto abstracto-general y el sistema lógico de estos conceptos no son suficientes por sí solos 
para aprehender un fenómeno vital o una conexión de sentido en la plenitud del ser o del sen
tido (...)” (ibídem: 451). Es decir, facilita una mejor comprensión (“aprehensión” es el término 
empleado por Larenz) de un fenómeno surgido en la realidad jurídica, pero que el legislador 
dota de tipicidad (o regulación interna), incorporando sus rasgos definitorios.

Esto ocurrió con la categoría de derechos reales, por ejemplo. Las nociones de propie
dad, usufructo o servidumbre como ius in rem surgen en el Derecho medio con la Escuela 
de Bologna y se consolida con el Derecho natural racional y la obra de Hugo Grocio (1583- 
1645) (1925: 48) (WIEACKER 1957: 250); mientras que su tipicidad, es decir, como catego
ría jurídica que incorpora ciertas reglas establecidas por el legislador, aparece con la moderna 
codificación o códigos ilustrados.

Sobre el concepto de tipo jurídico-estructural, Larenz indica que:

“Los tipos de relaciones jurídicas, en especial los tipos de contrato, son tipos-figura normati
vos surgidos en la realidad jurídica, puesto que se refieren a contenidos de regulación clasifi
cados de modo cierto. Yo los denomino ‘tipos ju ríd icos-estru ctu ra les’. Algunos de ellos, 
como los de derechos subjetivos, son producto de la Ciencia del Derecho; la mayor parte de 
ellos, así como todos los tipos de contratos de obligaciones, deben su origen al tráfico jurí
dico. Cuando el legislador los ha regulado [los tipos jurídicos-estructurales], los ha encon
trado antes en la realidad de la vida jurídica, ha aprehendido su tipicidad y les ha adi
cionado aquellas reglas que él estimó adecuadas para un tal tipo de contrato. No los 
‘inventó’, sino que los ‘descubrió’, en cuanto no los tomó sencillamente de la tradición jurí
dica. Incluso, en último caso, podrían haber surgido originariamente de la vida jurídica. El 
legislador no necesita, ciertamente, asumir el tipo precisamente tal como se ha formado en la 
vida jurídica; puede, mediante su regulación, añadirle nuevos rasgos y desatender otros. 
Para el tipo tenido en cuenta en la ley es decisiva la regulación que ha recibido en la ley (...) 
Ya sean legales o extralegales, se trata, en todo caso, de regulaciones típicas (...) Formadora 
de tipos es aquí la estructura, es decir, la relación capaz de sentido de una regulación en la 
armonía de sus elementos” (LARENZ 1980: 456-457).

El tipo jurídico-estructural opera, pues, como un concepto que se caracteriza por presen
tar una regulación o reglamentación interna que determina sus alcances y  rasgos característi
cos. Un esquema conceptual que sigue esta estructura está en la regulación de los contratos, 
por ejemplo, tenemos un tipo jurídico-estructural de “contrato de arrendamiento” (artículo 
1666 del Código Civil), al cual se delimita a través de las reglas jurídicas incorporadas por 
el legislador.
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Estas disposiciones pueden ser variadas por las propias partes al configurar su conte
nido negocial, pudiendo variar las reglas contenidas en el propio Código Civil; sin embargo, 
existe un límite, aquellos “rasgos capitales del tipo” (LARENZ 1980: 458) que no podrán 
ser variados de manera alguna, puesto que de transgredirse se generaría otro tipo de contrato.

2.2. El derecho real como tipo jurídico-estructural
Ahora bien, sostenemos que cada derecho real se presenta como un tipo jurídico-estructu- 

ral. La relevancia de esta identificación del tipo jurídico-estructural está en que enfatiza sobre la 
regulación de cada “tipo” de derecho real, permitiendo determinar los rasgos capitales de este 
a través de su aprehensión (LARENZ 1980: 457-458) y distinguirlo de aquellos que no lo son.

Tomemos como ejemplo el derecho real de superficie. El artículo 1030 del Código Civil 
establece los rasgos esenciales del tipo a través de la definición, dentro del cual se establecen 
límites temporales sobre el derecho, las facultades que confiere y quiénes pueden conferir
las, sobre qué bienes recae y qué sucede luego de extinguido el derecho. Ciertamente, algu
nas cuestiones permiten algún grado de variabilidad del derecho por medio de la autonomía 
negocial de los privados.

La aprehensión del tipo jurídico-estructural toma su punto de partida de toda la regula
ción que este tipo tiene, tanto en la norma como en el negocio jurídico respectivo. Lo cual 
nos lleva a advertir que la caracterización legal necesita ser completada con una multitud de 
rasgos que resultan por deducción de la propia definición legal. Esta deducción se somete a 
la condición de que las reglas legales se adecúan al tipo pensado. El tipo es deducido de las 
disposiciones particulares en su unión con sentido y  sirve para comprender mejor y  apreciar 
más acertadamente estas disposiciones, su alcance y su importancia en orden a la integración 
del tipo (LARENZ 1980: 458-460).

2.3. Las restricciones convencionales y la propiedad como 
tipo jurídico-estructural

Sobre la base del concepto previo desarrollado, podemos afirmar que los derechos rea
les son tipos ( j u rídico - estructurales) en los cuales tenemos rasgos capitales o elementos esen
ciales y  otros elementos variables, al menos teóricamente. Más adelante comprobaremos esto 
en el plano de los hechos y la práctica jurídica.

En este esquema propuesto, la propiedad es un tipo de derecho real con elementos fijos 
y otros variables en su regulación interna. ¿Cuáles son estos elementos fijos y variables? Entre 
los elementos fijos tenemos la libre enajenación y  gravamen (disposición), cuya prohibición por 
pacto se encuentra proscrita (artículo 882 del Código Civil); mientras que entre los elemen
tos variables tenemos el uso y disfrute, los cuales pueden ser restringidos (BARBOZA 2016).

En adición, el derecho real de propiedad tiene algunas facultades implícitas como la 
edificación o la no edificación, o destinar el uso del bien a los fines que el propietario estime 
conveniente, entre otros®. Esta suerte de facultades implícitas pueden ser también materia 
de restricción (o incremento). 2

(2) “En tema de propiedad, por cuanto concierne a la facultad de goce, son tenidas como figuras válidas de cargas vin
culadas a la conservación de la arquitectura y de la consistencia de un edificio, o a la estipulación de un contrato de 
locación a renta [canotié] fija con un tercero, o a la destinación de algunas casas de habitación al uso gratuito para los 
pobres, o a la construcción de un nuevo edificio; y, en lo relativo al poder de disposición, se han considerado legítimas 

242 las cláusulas temporales de inalienabilidad, o cláusulas a través de las cuales se impone la herencia de vender luego
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Por tanto, las restricciones convencionales son aquellas modificaciones que los parti
culares efectúan sobre el contenido variable del tipo jurídico-estructural legalmente deter
minado. En consecuencia, opera en un ámbito de autonomía privada dentro de la categoría 
de derechos reales, un ámbito dentro de la forma flexibilizada del tipo (BARBOZA 2019b).

3. ¿A qué se refiere el artículo 926 cuando indica “para que surtan 
efecto respecto de terceros”?

3.1. Sobre las restricciones convencionales dentro 
del fenómeno negociad

Líneas arriba hemos planteado la cuestión de los pactos restrictivos en términos estruc
turales, es decir, de cómo están establecidos y definidos, recurriendo para ello al concepto de 
Larenz de tipo jurídico-estructural. Ahora bien, esta aproximación resulta insuficiente para 
explicar el fenómeno jurídico que se nos presenta en el artículo 926.

Esto se debe a que dicho artículo presenta un plano que se desarrolla en la eficacia ju r í
dica y, siendo aún más preciso, en la eficacia jurídica negocial cuando nos indica que “para que 
surtan efecto respecto de terceros” los pactos restrictivos deben ser inscritos. Es decir, nos pre
senta un plano dentro de la eficacia jurídica  que implica una eficacia interna, entre las partes, 
y otra externa, “respecto de terceros”. Llevemos estas ideas al plano negocial.

Dentro de la estructura negocial, la eficacia refiere al momento de producción de con
secuencias jurídicas del reglamento negocial y el negocio jurídico concebido como un hecho 
jurídico®. Dicho de otra manera, la eficacia jurídica negocial tiene un primer ámbito en el 
que se distingue entre los efectos negocíales propiamente, es decir, los del contenido o regla
mento negocial; y  aquellos que despliega el ordenamiento jurídico (“efectos legales”) al conce
bir el negocio jurídico como un hecho jurídico (FERRI 2004: 245-246).

Por ejemplo, cuando dos personas celebran un contrato de compraventa en el cual se 
condiciona la obligación de pago a la suscripción de la escritura pública, se tiene, de una 
parte, los efectos negocíales referidos a aquellos que las partes han pactado, es decir, la obliga
ción de pago diferida; y, de otra, aquellos que despliega el propio ordenamiento, por ejem
plo, la transferencia de la propiedad (artículo 949 del Código Civil).

Pero la eficacia jurídica negocial también distingue otro ámbito, al cual referimos ante
riormente y sobre el cual versa el artículo 926, una eficacia jurídica negocial “interna” (entre 
las partes) y otra “externa” (frente a terceros). Esta última se conoce como “(in)eficacia rela
tiva”, es decir, cuando los efectos jurídicos negocíales alcanzan a aquellos que no forman parte 
del negocio jurídico inicial; dicho de otra manera, opera como una excepción al principio de 
relatividad contractual (artículo 1363 del Código Civil). Profundicemos esta idea.

de cierto tiempo a un tercero y a un precio determinado, o se obliga a dichos herederos a efectuar una permuta sobre 
los bienes” (COMPORTI 2011: 150-151).

(3) Con relación a los efectos del contrato, Ferri indica que “son las consecuencias jurídicas del contrato, es decir los efectos 
que, en el plano ideal del derecho nacen del contrato. Se expresan en términos de obligaciones, de derechos, de facul
tades, de prohibiciones, de poderes. El contrato no se limita a causarlos, sino que los plasma, los ‘conforma’ y, por lo 
tanto, los contiene: los efectos jurídicos son su contenido” (FERRI 2004: 245-246). 243
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3.2. La ausencia de efectos previstos en la norma jurídica negocial: 
el momento de la ineficacia

Retomemos el ejemplo hipotético inicial en el cual un propietario A se obliga frente a 
su vecino trasero B a no edificar más allá del segundo piso con la finalidad de no impedir la 
vista de un hermoso parque de la cual disfruta este. ¿Cómo podría hacer B para que los suce
sores en el título de A respeten dicho pacto? O, dicho de otra manera, ¿cómo pueden exten
derse los efectos jurídicos negociales del contrato inicial hacia los sucesores en el título de A 
(“terceros”)?

En el normal funcionamiento de un negocio jurídico, aquello reglamentado por las 
partes surte plenos efectos frente a estas, en atención a los principios de pacta sunt servanda 
y relatividad del contrato. Sin embargo, puede producirse el escenario en que lo pactado no 
surta plenos efectos de manera inmediata porque así lo estipulen las partes (por ejemplo, una 
condición suspensiva de los efectos) o porque la norma impida que dichos efectos se produz
can frente a determinada clase de personas (artículos 161 o 194 del Código Civil). Es decir, 
se produce una ineficacia del contenido negocial o programático.

Como se observa, las causas de la ineficacia pueden ser divididas en “causas internas” y 
“causas externas”, dependiendo de si la ineficacia se deriva de razones internas al interés pro
gramado en el acto o de razones externas, que impiden su satisfacción(4). Las “causas externas”, 
ajenas al propio reglamento negocial, generan la insatisfacción del interés, pese a estar estruc
turalmente completos, es decir, un negocio jurídico válido pero ineficaz. A su vez, cuando 
esta “causa externa” se produce frente a determinadas categorías de personas (por ejemplo, 
tercero de buena fe que adquiere a título oneroso), hablaremos de una “ineficacia relativa”.

La figura de la ineficacia relativa, como anota Vincenzo Scalisi, se trata de la figura “piü 
problemática” por ser aparentemente contradictoria desde el orden lógico, al proponer la efi
cacia de un negocio, por un lado, y, del otro, al mismo tiempo, una ineficacia con relación a 
determinadas personas (SCALISI 2011: 62).

Sin embargo, la ineficacia relativa no incide sobre la producción de los efectos negocia
les, por lo que no es correcto afirmar que, en un mismo tiempo y  sobre un mismo efecto, 
se produzcan y no se produzcan dependiendo de los sujetos respecto a los cuales se viene en 
consideración. El negocio herido de ineficacia relativa produce igualmente sus efectos típicos 
y  fundamentales no solo entre las partes, sino también frente a terceros; excluyéndose solo a 
determinadas “categorías de personas” (ibídem: 75).

Por lo que no es tanto una “no producción” de efectos, sino una “inactuación” de estos, 
es decir, la ineficacia relativa no incide sobre la “vigencia” de los efectos. Esta, por el contra
rio, presupone que el negocio produce sus efectos típicos y fundamentales y que esta reper
cute en la esfera jurídica de terceros que no han tomado parte del acto ni lo han consentido 
(ibídem: 77). En consecuencia, este es un “efecto reflejo”, no uno “típico y fundamental” del 
negocio, este “efecto reflejo” es “(...) la consecuencia natural e inevitable de la realización de 
tal efecto” (ibídem: 78).

Dentro del espectro de los pactos restrictivos del ejercicio de la propiedad, el “efecto 
reflejo” es una consecuencia natural de este, puesto que, justamente, se busca el cumplimiento

(4) “Esto se produce cuando la situación jurídica es destinada a un sujeto extraño, futuro o indeterminado, o bien está 
destinada a incidir sobre un bien mencionado de forma genérica o alternativa, o su individualización depende del 

244 arbitrio de un tercero, o es aún inexistente” (SCALISI 2011: 31).
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por parte de los sucesivos adquirentes (sucesores de A). El pacto que restringe el ejercicio de la 
propiedad cobra relevancia cuando se torna exigible a los terceros que no han participado ni 
han consentido de forma inicial el establecimiento de esta restricción, sino que, siendo suce
dáneos, y bajo determinadas circunstancias, deben cumplirlas; es decir, que les sean oponibles.

4. ¿Qué relación existe entre la ineficacia  relativa  y la oponibilidad?.
Como cuestión terminológica, debemos anotar que la ineficacia relativa es la inoponibi- 

lidadde un determinado “efecto reflejo” de los efectos típicos y fundamentales de un negocio 
que restringe el ejercicio de la propiedad. Asimismo, el “efecto reflejo”, en sí, al ser consecuen
cia, se identifica con la situación jurídica que genera el pacto, puesto que el correlato natu
ral de una restricción en la propiedad es el beneficio que genera al titular de dicha situación.

Por ejemplo, el negocio que establece la restricción del destino de uso de un bien (no se 
destina a farmacia o al comercio, por ejemplo) genera el “efecto reflejo”, el beneficio frente 
a los sucesivos adquirentes de dicho bien, puesto que la consecuencia natural de la constitu
ción de la restricción es que sea vinculante a los terceros que no participado en la formación 
de la restricción ni han consentido esta de manera inicial.

La ineficacia relativa (llamada inoponibilidad) es un remedio puesto a la tutela de los 
intereses del tercero, en cuanto titular de una situación jurídica incompatible con los efectos 
del acto o que de dichos efectos sufre un perjuicio. En consecuencia, la inoponibilidad {inefi
cacia relativa) es un remedio negocial que opera cuando dentro del negocio no se ha verifi
cado la legitimación del disponente; en consecuencia, el negocio no producirá efectos frente 
a quien conserva la legitimación.

El interés subyacente protegido por la inoponibilidad es lo que distingue la ineficacia 
relativa de la absoluta (por ejemplo, en caso de nulidad), esto es que la inoponibilidad res
ponde a una exigencia de tutela de un interés propio de los terceros determinados, mientras 
que la ineficacia absoluta protege el interés de las partes que intervienen en el acto o un inte
rés público, como es el caso de la invalidez. La inoponibilidad está predispuesta a impedir 
que los efectos del negocio repercutan en la esfera jurídica del tercero (SCALISI 2011; 80).

Caso contrario, la extensión de los efectos jurídicos negocíales que produce la inscripción 
registral de las restricciones convencionales generará el efecto vinculatorio hacia los sucesores 
en el título de A, convirtiendo la restricción en una verdadera obligación exigible a todos los 
“terceros”, sin necesidad de suscribir un contrato posterior y  sujetando su incumplimiento al 
régimen de su exigencia (artículo 1219 del Código Civil) o, en defecto de este, la responsabi
lidad civil por inejecución de las obligaciones (artículo 1317 del Código Civil).

5. Tratamiento de las restricciones convencionales al ejercicio 
de la propiedad en la jurisprudencia del Tribunal Registral

En relación con las restricciones al ejercicio de la propiedad, el Tribunal Registral, 
mediante Resolución N° 207-2004-SUNARP-TR-T (caso 1), del 23 de noviembre de 2004, 
estableció uno de los primeros lineamientos sobre este tema, al resolver la apelación presen
tada por Casonainver S.A., sobre la solicitud de cancelación por caducidad de la reserva de 
aires que a partir de los cinco metros lineales sobre el suelo, se hizo en favor de Juan Cassinelli 
Chiappe en el inmueble ubicado en el Jr. Ayacucho N° 769-779-785 de la ciudad de Trujillo.

245



ART. 926 DERECHOS REALES

Confirmando la tacha que denegaba la inscripción, el Tribunal Registral realizó el 
siguiente análisis:

“1. Mediante escritura pública del 08-04-1946 (...), Juan Casinelli Chiappe vendió a favor 
de Enrique Casinelli Chiappe y Angélica Pretell de Casinelli una casa ubicada en el Jirón 
Ayacucho N° 635 de la ciudad de Trujillo. Consta en el asiento de inscripción la referencia 
de que solo fue materia de transferencia a favor de los compradores la propiedad del 
inmueble hasta 5 metros sobre el nivel del suelo, pues el vendedor se reservaba pleno 
y exclusivo derecho de propiedad sobre los aires a partir de dicha altura y para construir 
pisos altos sobre la fábrica.

2. El interesado solicita la cancelación de este dato [la inscripción] que obra en el asiento 
registral porque considera que se trata de una restricción al derecho de propiedad que ha 
caducado en virtud de lo previsto en el artículo 3 de la Ley N° 26639 (...) Corresponde 
entonces establecer en el presente caso si la referida reserva de aires que obra expresamente 
en el registro constituye una restricción al derecho de propiedad del titular registral o, por 
el contrario, tienen otra naturaleza.

4. ¿A qué tipo de restricciones se refiere el inciso 5) del artículo 2019 del Código Civil? El 
Artículo 926 de este cuerpo normativo establece que las restricciones a la propiedad esta
blecidas por pacto, para que surtan efecto respecto de terceros, deben inscribirse en el regis
tro respectivo. Por otro lado, el Artículo 882 del mismo código precisa que no se puede 
establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar, salvo que la ley lo per
mita. Estimando que están fuera de toda consideración por mandato legal las restriccio
nes a las facultades del titular para enajenar o gravar un bien, se concluye que el inciso 
5) del Artículo 2019 incide sobre restricciones de las facultades del titular referidas 
solo a derechos reales limitados, tales como el usufructo, el uso, etc. De allí la expli
cación que en la Exposición de Motivos se haya hecho mención, como ejemplo, el 
pacto de no arrendamiento, en virtud del cual el propietario se vería limitado en la 
facultad de transferir el uso de un bien. Entonces, dentro de la temática de la Ley 
26639, las restricciones a las facultades del titular sujetas a caducidad por el trans
curso del tiempo son aquellas referidas a derechos reales limitados.

5. A consideración de esta Sala, la situación jurídica de la que hace referencia el asiento 1 
de fojas 275 del tomo 105 del Registro de Predios de Trujillo, tiene otra naturaleza. Se 
trata en estricto de un derecho real de propiedad que se constituyó a favor del vende
dor Juan Cassinelli Chiappe, y que aparece perfectamente definido pues se ejerce a 
partir de los 5 metros del suelo del área vendida y sobre la fábrica que los compra
dores construirían sobre la misma. Demuestra este dato que los contratantes definieron 
los alcances y límites de cada uno de sus derechos, aun cuando el ejercicio del segundo, 
el que recae sobre los aires, estaba sujeto a una suerte de condición suspensiva: su efica
cia depende de que previamente exista una fábrica sobre el terreno (...) Es evidente que 
la dirección teleológica de la voluntad común fue establecer dos planos espaciales: la del 
suelo y hasta los cinco metros de altura, a favor del comprador, y el que se extiende a par
tir de los cinco metros, y en todo cuanto sea posible su explotación, a favor del vendedor”.

Si bien en el presente caso no se analiza la admisión de un pacto, sino la cancelación 
de un asiento, resulta de interés analizarlo, puesto que es uno de los primeros lincamientos
que brinda el Tribunal Registral, delimitando el ámbito de aplicación de las restricciones 
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convencionales a la propiedad, determinando si la enajenación de los aires implica una res
tricción a las facultades del propietario del suelo.

En la Resolución N° 160-2005-SUNARP-TR-L (caso 2), del 23 de marzo de 2005, 
el Tribunal Registral resolvió la no inscripción de un contrato de asociación de gestión hote
lera e inmobiliaria, que establecía la actividad comercial respecto de un hotel(5).

Confirmando la tacha apelada, el Tribunal Registral resolvió citando los siguientes 
argumentos:

2. El recurrente ampara el pedido de inscripción en el inciso 5) del artículo referido prece
dentemente, el mismo que contempla como acto inscribible en el Registro de Propiedad 
Inmueble (actualmente Registro de Predios) las restricciones en las facultades del titular 
del derecho inscrito. (...) Por las restricciones en las facultades del titular del derecho ins
crito se limitan una o algunas de las manifestaciones del derecho de propiedad, manifesta
ciones que tradicionalmente han sido encuadradas dentro de las facultades del ius utendi, 
ius fruendi, ius abutendi, ius possidendi, ius diponendi e ius vindicandi, siendo necesario 
señalar que no se trata solo de manifestaciones del derecho de propiedad, y consecuente
mente, no son las únicas (...) Se debe entender entonces, que las restricciones de las facul
tades del titular importan un disfrute limitado de los derechos atribuidos al propietario 
de un bien, en el uso, disfrute, disposición y reivindicación de este.

3. En tal sentido, corresponde dilucidar si el contrato de asociación de gestión hotelera e 
inmobiliaria materia del presente título celebrado por el administrador judicial del Gran 
Hotel Bolívar, implica una restricción en las facultades del titular del dominio del bien, 
es decir, la sociedad Hurón Equites Inc.

4. Para ello, es necesario tener en cuenta en primer lugar que (...) en la partida registral del 
inmueble submateria consta inscrita la designación de Hugo Negreiros como administra
dor judicial del inmueble (...) y que tiene por objeto afectar el referido inmueble con la 
finalidad de recaudar los frutos que produzca (...).

5. Es dicho administrador judicial quien celebra el contrato de asociación de gestión hote
lera e inmobiliaria a que se contrae la escritura pública del 18 de noviembre de 2004 [que 
es materia de inscripción]. En la cláusula segunda de la mencionada escritura, las par
tes contratantes establecieron lo siguiente: “Por medio del presente contrato, Gran Hotel 
Bolívar se asocia con 5 Estrellas para la gestión del Gran Hotel Bolívar y las actividades 
inmobiliarias de propiedad configurándose una relación de gestión entre los contratantes. 
No obstante lo anterior, 5 Estrellas no podrá ser considerada en modo alguno copropieta
ria, accionista, o titular de la referida propiedad de las empresas antes mencionadas” Pre
cisando en la cláusula cuarta que: ‘Por el presente contrato 5 Estrellas tendrá facultades 
para actuar en todos los ámbitos propios de la gestión ordinaria del negocio hotelero del 
Gran Hotel Bolívar’. Como se aprecia [(...)] el contrato de asociación de gestión hote
lera e inmobiliaria no implica una restricción de los atributos de uso, disfrute o dis
posición de la titular del inmueble (Huro Equites Inc.), en la medida que se contrae 
a la actividad comercial del ‘Gran Hotel Bolívar’ y no específicamente al bien en el 
cual se ba establecido el mencionado hotel”.

(5) En el título venido en grado se solicita la inscripción como carga del contrato de asociación de gestión hotelera e 
inmobiliaria que celebra Hugo Negreiros Luna en calidad de administrador judicial del Gran Hotel Bolívar y la 
sociedad Las 5 Estrellas del Sur S.A. 247
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El Tribunal Registral distingue entre las dos facultades que tienen los señores Hugo 
Negreiros, administrador judicial, y  5 Estrellas, gestora hotelera e inmobiliaria, indicando 
que solo el primero constituye una verdadera restricción a la propiedad al conferirle el uso 
y el disfrute del bien, estando ya inscrito. De esto se puede extraer como una primera regla 
que las actividades relacionadas con la actividad comercial realizada respecto de un inmue
ble, como un contrato de asociación de gestión hotelera e inmobiliaria, no constituye un con
trato que restrinja el ejercicio de la propiedad, ni en ninguna de sus facultades. Por ello, no 
resulta un acto inscribible.

Es importante mencionar que la restricción en el uso y el disfrute de un bien implica 
que se haga en beneficio de otro, es decir, que las limitaciones tengan por beneficiario a una 
persona distinta del titular, caso contrario estaríamos ante una relación de mandato o de ges
tión de negocio.

En la Resolución N° 952-2008-SUNARP-TR-L (caso 3), del 4 de setiembre de 2008, 
se estableció que, de acuerdo con el numeral 5 del artículo 2019 del Código Civil, son ins
cribibles en el Registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada inmueble las 
restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito. Dicha norma, además, resulta 
compatible con el artículo 926 del mismo Código.

En dicha resolución se analizó la solicitud de inscripción de una carga que constaba en 
la “Cláusula novena.- Disposición de la propiedad” de la escritura pública de constitución de 
derecho de usufructo, otorgado el 21 de enero de 2006 por la Compañía Plaza Puruchuco 
S.A. a favor de Sodimac Perú S.A., respecto del terreno ubicado en la Av. Nicolás Ayllón 
N° 470, distrito de Ate Vitarte, el cual corre inscrito en la Partida N° 49086980 del Registro 
de Predios de Lima. Cabe precisar que la carga fue presentada para su inscripción de forma 
separada y  anticipada a la inscripción del usufructo.

El título presentado para la inscripción de la carga fue observado por el registrador 
público, puesto que, señaló este: “No es posible la inscripción de las cargas que forman parte 
del contrato de usufructo, separadas de este, por ser estas restricciones accesorias al contrato 
principal y están supeditadas también a la existencia del local”.

Como antecedentes tenemos que la Compañía Plaza Puruchuco S.A. celebró con Sodi
mac Perú S.A. un contrato de constitución de usufructo, en el cual se prevé que Puruchuco 
lleve a cabo un desarrollo comercial sobre el terreno de su propiedad inscrito en la Partida 
Electrónica N° 49086980 del Registro de Predios de Lima. Las obligaciones asumidas por 
Compañía Plaza Puruchuco S.A. a favor de Sodimac están relacionadas con la construcción 
del local que posteriormente deberá serle entregado en su condición de usufructuaria.

Asimismo, se debe tener en cuenta que estas obligaciones solo podrán ser cumplidas por 
la Compañía Plaza Puruchuco S.A., en tanto esta sea propietaria del predio. Por ello, ante la 
eventualidad de una transferencia, el nuevo propietario no tendrá ninguna obligación frente 
a Sodimac Perú S.A.

A fin de evitar esta situación, Sodimac Perú S.A. y la Compañía Plaza Puruchuco S.A. 
establecieron en la cláusula novena del contrato de usufructo (sometido a la condición sus
pensiva de que se construyera el local comercial) que esta se obligaba frente a aquella a incor
porar dentro de cualquier documento que implique una transferencia, una cláusula mediante 
la cual el nuevo adquirente reconozca la existencia del contrato de usufructo y se compro
meta a respetarlo y  cumplirlo.
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De igual manera, ambas partes acordaron que las restricciones previstas en el contrato 
al derecho de propiedad de la Compañía Plaza Puruchuco S.A. debían ser inscritas en la par
tida del terreno. En ese sentido, la inscripción de esta restricción tiene por objeto asegurar 
que el potencial adquirente del terreno reconozca y  respete el contrato de usufructo previo.

Como puede observarse, la inscripción de forma posterior o simultánea a la inscripción 
del usufructo carecería de sentido, puesto que lo que se persigue es garantizar el cumplimiento 
de la edificación del local para que posteriormente sea dado en usufructo.

Al respecto, el Tribunal Registral, al revocar las observaciones y proceder a su inscrip
ción, señaló lo siguiente:

“3. En el presente caso (...) corresponde analizar a este tribunal si procede la inscripción 
de una carga convencional establecida en un contrato de constitución de usufructo 
sin que sea necesario la inscripción previa de este último.

3. (...) Conforme se desprende del tenor del numeral 1 del artículo 2019 del Código Civil, 
las inscripciones en el Registro de la Propiedad Inmueble se refieren primordialmente a ‘los 
actos y contratos que constituyen, declaren, transmitan, extingan, modifiquen o limiten 
los derechos reales sobre inmuebles’ [(...)] Asimismo, de la revisión de los numerales 2 al 
9 del citado artículo se aprecia la enumeración de diversos actos que, si bien no generan 
de manera inmediata la constitución, declaración, transmisión, extinción, modifica
ción o limitación de derechos reales, de una forma u otra, en su mayoría están desti
nados a generar una mutación real que merece ser publicitada erga omnes.

(. ..)
8. (...) el legislador ha establecido que una diversidad de situaciones consistentes en 

obligaciones de hacer o de dar tengan acceso al Registro en calidad de ‘cargas’, ori
ginando con ello una distorsión con relación a los efectos de estas inscripciones, pues 
bien no limitan la libre transferencia de los bienes, y siendo derechos personales, no 
son persecutorios de la cosa, sí generan publicidad frente a terceros respecto de obliga
ciones pendientes del deudor titular de dominio frente al acreedor titular de la carga.

9. (...) De lo expuesto se colige que la carga o el gravamen puede ser de naturaleza real 
o personal, estando frente al primero de los nombrados cuando afecta uno de los atri
butos del derecho de propiedad, en consecuencia, necesariamente debe tratarse de un 
derecho real distinto a la propiedad, como el usufructo, servidumbre, etc.; y estaremos 
frente a un gravamen de naturaleza personal cuando el mismo no recae sobre un bien, 
y por lo tanto no afecta directamente una de las manifestaciones del derecho de pro
piedad, sino sobre una persona, como por ejemplo, establecer una determinada obli
gación de hacer para obtener el disfrute o el aprovechamiento del bien, o la obligación 
de ejecutar progresivamente las obras posteriores para una habilitación determinada, 
como realizar conexiones domiciliarias de agua, desagüe o electricidad, entre otras. 10

10 . Como ya se ha señalado, con el título alzado se solicita la inscripción de una carga o limi
tación contenida en la novena cláusula adicional del contrato de constitución de derecho 
de usufructo que otorga la Compañía Plaza Purucucho SA a favor de Sodimac Perú S.A. 
En la referida cláusula se estipuló lo siguiente:
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‘Cláusula novena.- Disposición de la propiedad

Plaza Pururchuco o quien resulte propietario podrá disponer de la propiedad del local o 
ceder su posición contractual en el presente contrato, siempre y cuando informe de dicho 
hecho previamente a Sodimac y la empresa o entidad que adquiera la propiedad en el 
local sea una empresa o entidad de reconocido prestigio en el mercado de la operación de 
centros comerciales y no sea competidor directo ni un empresa controlada por un com
petidor directo de Sodimac, la tienda por departamentos ‘Saga Falabella o ‘Hipermer- 
cado Tottus’. En caso Plaza Puruchuco incumpla esta obligación, Sodimac se encontrará 
facultado a resolver el contrato de pleno derecho, pudiendo exigir a Plaza Puruchuco 
una indemnización por los daños y perjuicios que dicha resolución pueda ocasionarle.

Asimismo, en estos casos de disposición de la propiedad o cesión de posición contrac
tual, Plaza Purucucho o quien resulte propietario en el local o cesionario, según 
sea el caso, se obliga a establecer cualquier documento que suscriba al respecto 
una cláusula mediante la cual claramente el nuevo adquirente del local o el nuevo 
cesionario reconozca la existencia del contrato, y se compromete a respetar todas 
las cláusulas del mismo. De incumplir Plaza Puruchuco con esta obligación, Plaza 
Puruchuco o quien resulte propietario del local o el cesionario, se encontrará obligada 
al pago de la penalidad establecida en el numeral 8.1 de la cláusula octava del contrato”.

Respecto a la penalidad establecida por las partes contratantes, se ha precisado lo siguiente:

8.1 En caso Plaza Puruchuco o quien resulte propietario del local, o quien haya asu
mido su posición contractual en el contrato, haya incumplido con incluir en el con
trato que suscriba con el nuevo adquirente del local una cláusula en los términos a que 
se refiere el segundo párrafo de la cláusula novena del contrato en la cual este nuevo 
adquirente o nuevo cesionario claramente reconozca la existencia del contrato y 
se comprometa a respetar todas las cláusulas del mismo; y el nuevo adquirente 
de la propiedad o el nuevo cesionario no respete todos los términos y condiciones 
del contrato; Plaza Pururchuco o quien resulte propietario, o el cesionario del local, 
según sea el caso, deberá pagar a solo requerimiento de Sodimac una penalidad de US$ 
6 5000 000.00 (...). Esta penalidad no será de aplicación una vez que el contrato 
haya quedado inscrito en los registros públicos (...).

11. Conforme a lo señalado en dichas cláusulas contractuales, en el supuesto que el propie
tario (...) del terreno submateria (...) decida disponer de su propiedad o ceder su posi
ción contractual del presente contrato, asume las siguientes obligaciones: (i) informar 
de la disposición de la propiedad a la parte contratante, esto es, Sodimac Perú S.A., y
(ii) establecer en cualquier documento una cláusula mediante la cual claramente 
el nuevo adquirente del local o el nuevo cesionario reconozca la existencia del con
trato, y se comprometa a respetar todas las cláusulas del mismo.

Esta segunda obligación de hacer establecida de común acuerdo entre la Compañía Puru
chuco S.A. y Sodimac Perú S.A., constituye no solo una restricción o limitación para el 
actual titular registral, sino también para el eventual nuevo propietario del terreno, 
en el sentido que de adquirir la propiedad del bien inscrito (...), o asumir la posición con
tractual del presente contrato de constitución de usufructo, este nuevo adquirente o cesio
nario, tiene la obligación de respetar todas las obligaciones establecidas en el presente 
contrato, buscando de esa forma que este pueda darse en un momento posterior.
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En cuanto esta segunda obligación, claramente se aprecia que lo que se pretende con la 
misma, es asegurar la ejecución o cumplimiento del propio contrato de usufructo, 
toda vez que el derecho a usar y  disfrutar temporalmente de dicho bien, solo será 
posible cuando Pururchuco SA haya construido el local, siendo esto viable en la medida 
que sea propietario del terreno, o si al haberlo transferido, el tercero adquirente se hubiera 
obligado a respetar el contrato de usufructo.

12. En este orden de ideas, al margen de la evaluación de la legalidad o ilegalidad del citado 
pacto, se aprecia que esta limitación o restricción constituye en esencia una carga o grava
men de naturaleza personal para el nuevo adquirente o cesionario, siendo, por tanto, un 
acto que debe merecer acogida registral para garantizar la oponibilidad frente a terceros”.

En primer lugar, compartimos la apreciación que hace el Tribunal Registral sobre los 
numerales del 2 al 9 del artículo 2019, puesto que abre la puerta a la inscripción de títulos 
que contengan todo tipo de situaciones jurídicas subjetivas que no necesariamente impliquen 
la creación, modificación o extinción de derechos reales de forma inmediata. En ese sentido, 
resulta necesario abandonar el marco categorial de los derechos reales, puesto que estos resul
tan insuficientes para cubrir el gran ámbito de situaciones jurídicas subjetivas que ingresan 
al Registro; por ello la adopción de la categoría de “situaciones jurídicas reales”, siendo estas 
posibles formas flexibilizadas del tipo del derecho real correspondiente.

En segundo lugar, el Tribunal Registral entiende a las “cargas” como obligaciones per
sonales pendientes por parte del titular del dominio a favor del titular de la carga. Asimismo, 
se distingue entre las cargas reales y  las personales. Se encuentran dentro de las primeras los 
derechos reales limitados y  dentro de las segundas, aquellas que no recaen sobre un bien y, 
por lo tanto, no afectan directamente una de las manifestaciones del derecho de propiedad, 
sino sobre una persona.

Sin embargo, no consideramos que esta clasificación de cargas comprenda a la totali
dad de situaciones que puedan manifestarse sobre los bienes, puesto que existen figuras que 
también inciden sobre los “atributos” de la propiedad sin ser derechos reales limitados, por 
ejemplo, el arrendamiento, los derechos de aprovechamiento por turno, los pactos de no edi
ficación, las limitaciones relacionadas al uso de los bienes dentro de complejos inmobiliarios, 
entre otros. De lo anterior resulta que la distinción entre cargas “reales” y  “personales” es un 
rezago de las categorías tradicionales que dividen a las situaciones jurídicas subjetivas de con
tenido patrimonial entre derechos reales y derechos personales.

En tercer lugar, el Tribunal Registral adopta como regla la inscripción de pactos que 
tienden a asegurar el cumplimiento de constitución de un derecho real que se inscribirá con 
posterioridad. Es decir, el Tribunal Registral admite con carácter de inscribible un contrato 
que contiene una obligación de hacer, pero que incidirá a futuro sobre un derecho real. Lejos 
de ser algo menor, tenemos una mayor apertura a situaciones jurídicas que son meritorias de 
obtener una publicidad, dado que requieren de una oponibilidad a terceros desvinculados 
del contrato que se inscribe.

De las resoluciones expuestas podemos extraer las siguientes reglas en relación con los 
pactos que pueden ingresar a los Registros Públicos: 1

1. En el caso 1 se establece que el numeral 5 del artículo 2019 se refiere a los derechos rea
les menores.
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2. En el caso 2 se establece que el contrato de administración de negocios no resulta ins
cribible, puesto que no afecta al inmueble sobre el cual se desarrollan sus actividades, 
sino se refiere directamente a la actividad comercial del Gran Hotel Bolívar.

3. En el caso 3 se establecen dos reglas: (i) en relación con los numerales del 2 al 9 del 
artículo 2019, si bien no generan de manera inmediata la constitución, declaración, 
transmisión, extinción, modificación o limitación de derechos reales, de una forma u 
otra, en su mayoría están destinados a generar una mutación real que merece ser publi- 
citada erga omnes\ y, (ii) se admite la inscripción de pactos que contengan la obligación 
de respetar todas las obligaciones establecidas en un futuro contrato que incide sobre 
un derecho real, buscando de esa forma que este pueda darse en un momento posterior.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL 

Traslado de cargas
No corresponde trasladar una carga que obraba inscrita en la partida matriz, consistente en la restricción de las facultades 
de determinada propietaria, a la partida independizada de dicha partida matriz, cuando en la partida independizada 
la propietaria es otra (CXXXV Pleno 2015).
Las restricciones convencionales de la propiedad
Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden comprender los atributos de enajena
ción o gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el artículo 882 del Código Civil, 
pues existe un interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado (criterio  adoptado en  la  Resolución 
N° 207-2004-SUNARP-TR-T d e l 25/11/2004. P reced en te d e  observancia obligatoria. XC1V Pleno 24 d e  
agosto d e 2012).
Precisión del precedente aprobado en el Pleno XCIV relativo a restricciones convencionales de la 
propiedad
“Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden comprender-de manera absoluta, relativa 
ni temporal—, los atributos de enajenación o gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el 
artículo 882 del Código Civil, pues existe un interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado’’ (criterio  
adoptado en  las R esoluciones N° 019-2008-SUNARP-TR-A, d e l 18/01/2008y  N° 086-2009-SUNARP-TR- 
A, d e l 06/03/2009. P reced en te d e observancia obligatoria. XC1X Pleno, 1 d iciem bre d e  2012).
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Acción reivindicatoría
Artículo 927.- La acción reivindicatoría es imprescriptible. No procede contra aquel que 
adquirió el bien por prescripción.

Concordancias:
C.C. art. 950, 953; LEY 27287 art. 15

D iego A ndré P esantes E scobar

1. Definición y  “nueva visión” de la acción reivindicatoría
Para Gonzales Barrón(1), “la acción reivindicatoría puede definirse como el instrumento 

típico de protección de la propiedad de todo tipo de bienes, muebles o inmuebles, por cuya 
virtud, el juez comprueba la propiedad del actor, y, por consiguiente, dispone que se le ponga 
en posesión del bien (art. 923 del CC)”.

En efecto, la acción reivindicatoría viene a ser el mecanismo de más alto espectro para 
la protección de la propiedad (nótese, por ejemplo que no es necesario que la parte deman
dante tenga una relación jurídica con la parte demandada para poder invocar esta pretensión 
y procurarse la recuperación de la posesión®). Así, mediante la reivindicación el propietario 
busca la recuperación de la posesión que se encuentra en manos de quien no ostenta derecho 
alguno que le permita mantenerla.

Sin embargo, aquí debemos hacer una precisión, pues ya se ha advertido® que es nece
sario rechazar la antigua definición de la reivindicación® que apuntaba que el demandado 
solo podía ser un mero poseedor, lo cual nos permite diferenciar dos cuestiones en cuanto a 
las posibles invocaciones de la parte demandada: 1) Si el demandado presenta un título que 
justifique su posesión (no propiedad) como por ejemplo un título de arrendatario valido y 
eficaz, entonces la reivindicatoría debe ser declarada infundada, pues no debe entregarse la 
posesión del bien al demandante y  2) Puede darse el caso de que el demandado invoque un 
título de propiedad. En este segundo caso, en pronunciamientos recientes (véase la Cas. N° 
3828-2009-Lima y la Cas. N° 3977-2015-La Libertad) se ha decidido que el debate entre dos 
sujetos con título ya no debe reenviarse a otro proceso de carácter meramente declarativo, 
sino que el juez se encuentra legitimado para decidir cuál de los dos contendientes deberá ser 
reconocido propietario y serle otorgada la posesión si es que no la tuviera (pues podría ganar 
el proceso la parte demandada que exhibe también un título de propiedad pero que ya cuenta 
con la posesión). Como puede observarse, la visión tradicional de la reivindicación ha sido 
modificada, absorbiendo la posibilidad de que el demandado invoque un título de propie-

(1) GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y  sus instrumentos de defensa. Instituto Pacífico, Lima, 2017, p. 35.
(2) Quizás resulte interesante compartir el siguiente análisis respecto a la recuperación de la posesión: Es muy dife

rente que el propietario procure obtener una indemnización pues la recuperación del bien ya no es materialmente 
posible, a que el propietario pretenda exigir a un invasor el valor del bien pues ha decidido que le resulta más 
conveniente (entiéndase que en este caso la recuperación de la posesión del bien se podía concretizar). El último 
escenario no es posible y eso se puede entender atendiendo a la doctrina, cuando se hace referencia a la llamada 
“tutela directa” de los derechos reales, según la cual el propietario o titular del derecho se dirige contra la cosa 
misma, sea para recuperarla, si se trata de derecho de disfrute o para ejecutarla, si se trata de garantía. Véase: 
GONZALES BARRÓN. Proceso de desalojo y posesión precaria. Gaceta Jurídica, Lima, 2018, p. 156.

(3) Véase: GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y sus instrumentos de defensa. Ob. cit., p. 37.
(4) Una antigua definición señalaba que la reivindicación es el instrumento que permite al propietario no-poseedor

hacer efectivo su derecho a exigir la restitución del bien respecto del poseedor-no propietario. 253



ART. 927 DERECHOS REALES

dad. En este discurso sobre las posibles alegaciones del demandado nos reservamos para las 
siguientes líneas el comentario sobre el conflicto entre prescripción adquisitiva y  reivindicación.

2. Requisitos
a. Prueba de la propiedad: Es necesario que el demandante presente su título de pro

piedad. No basta demostrar que el demandado no tiene derecho a poseer (recordemos 
que, por ejemplo, gozan de tutela interdictal tanto el poseedor con título que le otorgue 
ese derecho a poseer como el poseedor sin título, demostrándose así que, si el sistema 
brinda tutela a ambos poseedores, entonces no contar con título no es una causa justifi
cativa por sí sola como para dejar sin posesión al demandado. Resulta importante tam
bién compartir aquí que muy atenta doctrina ha manifestado que la prueba de domi
nio significa prueba de tres cosas: 1) Demostrar el hecho constitutivo o modo origi
nario de adquirir; 2) La sucesión válida de titulares y 3) La titularidad del actor en su 
existencia y subsistencia®.

b. Posesión del bien por parte del demandado: En ese sentido, se declararía infundada 
la demanda si el demandante no prueba que el demandado posee, sin embargo, debe 
diferenciarse esta situación con el hecho de que el demandado busque entorpecer el 
proceso dejando de poseer el bien una vez iniciado este, que por cierto, sigue siendo la 
acción totalmente viable en este último caso.

c. Demandado sin derecho alguno que le permita poseer: Así, como mencionábamos 
anteriormente, si el demandado demuestra ser por ejemplo arrendatario o usufructua
rio, entonces la reivindicatoria debe declararse infundada. Recordar aquí también que 
el demandado podría presentar un título de propiedad, siendo el criterio actual (nueva 
visión de la reivindicación) resolver dicha contienda de títulos sin necesidad de reen
viarse el debate a otro proceso.

d. Objeto litigioso identificado: Si el objeto litigioso no logra ser individualizado o loca
lizado, entonces debe desestimarse la demanda. En efecto, la persecutoriedad como atri
buto de los derechos reales es solo posible cuando el bien se encuentra identificado o 
determinado.

¿Que hacer si los títulos de propiedad son insuficientes para lograr la localización?:

Si los títulos de propiedad son insuficientes para lograr la localización, se puede prestar 
atención a otros criterios de solución®:

Se puede recurrir a medios supletorios instrumentales extra-título: Planos catastra
les, municipales, otras escrituras públicas o documentos complementarios, como 
autos judiciales de sucesión intestada o de inventarios. Así, un título de propiedad 
imperfecto puede quedar suplido por un padrón municipal, cuya relación muni
cipal de contribuyentes indique aproximadamente la ubicación del bien.

Si un bien predio se encuentra localizado, pero no se indica el área o cabida, se 
puede recurrir a la posesión para subsanar la insuficiencia del título. 5 6

(5) Véase: NÚÑEZ LAGOS (1953, p. 30) Citado por GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y  sus instrumentos de 
defensa. Ob. cit., p. 36.

(6) Los criterios han sido tomados de: GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y  sus instrumentos de defensa. Ob. cit., 
pp. 43-44.
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Si las partes en conflicto coinciden en que el predio físico ocupado es el mismo 
que aparece descrito en el título de propiedad (ausencia de materia controvertida)

3. Caracteres
La acción reivindicatoria tiene los siguientes caracteres(7) 8:

Es una acción real: La dirige el propietario o titular contra cualquier poseedor, sin que sea 
necesario que mantenga con el poseedor algún vínculo. Para recuperar la posesión, el pro
pietario tendrá que demostrar que es tal, es decir, que tiene el derecho de dominio.

Cumple una función de condena: Produce un cambio en la realidad externa, logrando que 
el propietario recupere la posesión.

Es un remedio procesal de carácter plenario o petitorio: Se tramita en vía de conoci
miento, permitiendo el amplio debate y no existiendo limitación de medios probatorios. La 
discusión concluye con una decisión con calidad de cosa juzgada, siendo que por ejemplo 
si se decidiera que el demandante no es propietario, no podría luego lograr con éxito una 
acción de mejor derecho de propiedad.

Es imprescriptible: Es diferente la extinción del derecho de propiedad que la prescripción 
de la acción. En efecto, podría suceder que un propietario vea extinto su derecho porque un 
poseedor ha logrado usucapir su bien, pero esa situación es distinta de la prescripción. Por 
ello, el mero paso del tiempo no extingue la acción del propietario pues así pasen 10 años, 
el propietario podrá lograr reivindicar su bien contra el invasor si es que este último no ha 
logrado reunir todos los requisitos de la usucapión (léase que, si bien el invasor ha poseído 
por 10 años, no ha logrado acompañar a su posesión con los demás requisitos para usucapir). 
El artículo 2001.1 del Código Civil establece que las acciones reales prescriben en el plazo 
de 10 años, pero como ya lo ha manifestado Gonzales Barrón®, dicho artículo se refiere a 
las demás acciones reales tales como podría ser la acción confesoria cuyo fin es la protección 
del usufructo y de las servidumbres.

Sin embargo, no es lo único que creemos que hay que saber diferenciar a propósito de 
la imprescriptibilidad de la acción reivindicatoria, pues, con criterio que no considera
mos correcto, los profesores Avendaño Valdez & Avendaño Arana (2017) han mani
festado lo siguiente:

“Esta acción reivindicatoria es imprescriptible, lo cual significa que no se extingue 
por el transcurso del tiempo (artículo 927 del Código Civil). Acá hay que distinguir 
dos situaciones: la primera, cuando el bien no está en posesión de otra persona. 
Nadie lo posee. La segunda, cuando el bien está en poder de un poseedor ilegítimo. 
La imprescriptibilidad de la acción ocurre en el primer caso. Se presenta también 
en el segundo, salvo que el poseedor haya llegado a adquirir el bien por prescripción, 
en cuyo caso no es que el antiguo propietario ha dejado de ser tal. El nuevo propietario

(7) El discurso de los caracteres de la reivindicación aquí redactados puede verse desarrollados de forma detallada (y 
de esa fuente nos hemos servido) en: GONZALES BARRON, G. La propiedad y  sus instrumentos de defensa. Ob. cit., 
pp. 53-56.

(8) GONZALES BARRON, G. La propiedad y sus instrumentos de defensa. Ob. cit., pp. 55-56. 255
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es ahora el que poseyó el bien con los requisitos y el plazo exigido por la prescripción 
adquisitiva”® (el resaltado es nuestro).

Discrepamos con la parte resaltada pues no creemos que sea necesaria la prescriptibilidad 
o imprescriptibilidad de una acción cuando la acción de momento es innecesaria. Para que 
se entienda lo formulamos en modo de pregunta: ¿Es necesario debatir sobre la imprescrip
tibilidad de una acción destinada a obtener la posesión de un bien cuando dicho bien no 
se encuentra en posesión de alguien? ¿A quién demandaríamos? Evidentemente no debería 
existir mayor problema en dicho escenario y simplemente, sabiendo que somos propietarios, 
podríamos acceder a la posesión del bien sin ningún tipo de restricción.

Podemos sumar mayor sentido a discrepancia si es que por ejemplo nos ponemos a pensar en 
el interdicto de recobrar. El plazo para interponer nuestra demanda de interdicto de recobrar 
es de un año desde que se ha producido el acto de despojo. Preguntamos: ¿Si no hay despojo 
es necesario pensar en el transcurso del plazo para interponer una demanda de interdicto de 
recobrar? Por supuesto que no.

4. Reivindicación y  desalojo por posesión precaria 
(¿cuál es la diferencia hoy en día?): Las consecuencias nefastas 
del IV Pleno Casatorio Civil en nuestro sistema (y discurso) 

de protección de la posesión y  la propiedad
¿Hoy en día cuáles son las diferencias entre la reivindicación y el desalojo por pose

sión precaria? Algunos podrían contestar, por ejemplo: i) La reivindicación se tramita en 
un proceso de conocimiento y  el desalojo por posesión precaria mediante un proceso suma
rio; ii) La reivindicación concede calidad de cosa juzgada favorable respecto de la propie
dad al demandante si es que su pretensión se declara fundada, en cambio en el desalojo por 
precario no existe tal calidad de cosa juzgada sobre la propiedad; y, iii) Si se demanda des
alojo por posesión precaria a un poseedor que ha realizado construcciones sobre el terreno, 
la dilucidación sobre la accesión ocurrida no se realizará en dicho proceso sino en otro, 
procediendo de forma normal el desalojo, en cambio si se demanda reivindicación a un 
poseedor que ha realizado construcciones, tendrá que determinarse lo referente a la acce
sión en ese mismo proceso.

O tal vez no, quizás ni si quiera ello pueda ser contestado por gran cantidad de aboga
dos litigantes y magistrados en nuestro país (no los culpo, el tema es super enredado), siendo 
totalmente comprensible que exista la confusión respecto a diferenciar una acción de la otra 
pues actualmente se ha dejado poco margen para diferenciarlas. Es más, el IV Pleno Casato
rio Civil ha causado tal confusión, que incluso nuestros juristas (los que explican y utilizan 
las reglas del IV Pleno) al dar una ponencia o ser entrevistados, parecen ellos mismos caer en 
confusión, desconociendo alguna regla del IV Pleno (se utilizan reglas del referido pleno para 
explicar el desalojo por posesión precaria, pero al mismo tiempo se desconocen otras reglas 
del mismo y creo que eso no hace bien a nuestro sistema, o en todo caso, con cierto conoci
miento del tema, me niego a creer que así debe ser). Así, en una entrevista9 (10), el autor Julio Pozo 
Sánchez manifiesta lo siguiente en el contexto de un acto despojo sufrido por el propietario:

(9) AVENDAÑO VALDEZ, J. y AVENDAÑO ARANA, F. Derechos reales. Colección lo esencial del Derecho (1). 
Fondo editorial PUCP, Lima, 2017, p. 62.

256 (10) https://www.facebook.com/lpderecho/videos/634074204058749/ (Minuto 4:15).

https://www.facebook.com/lpderecho/videos/634074204058749/
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“Yo podría postular dentro de 1 año una demanda de interdicto de recobrar, el Código Civil y 
el ordenamiento procesal me faculta ello. O, si transcurrido el año no postulo esta demanda 
de interdicto, puedo demandar desalojo por ocupante precario. Si por ahí tampoco 
quiero demandar desalojo por ocupante precario, podría demandar reivindicación”.

Preguntamos: ¿Nuestro sistema jurídico debe asimilar que las personas puedan elegir 
una u otra pretensión para salvaguardar el interés de recuperar la posesión? (en el contexto que 
los plazos y las formas de vulneración impiden estar eligiendo entre diversos mecanismos). La 
respuesta: Creemos que no. Por último, ni siquiera la situación sería tal cual la describe Julio 
Pozo, pues debe prestarse atención que el precedente vinculante 7 del IV Pleno Casato- 
rio Civil (no soy partidario de este Pleno, pero busco en quienes lo apoyan una coherencia 
de su utilización y por ello lo cito) señala lo siguiente:

“En lo que concierne a lo dispuesto por el artículo 601 del Código Procesal Civil, cuando ya 
ha prescrito el plazo para interponer la pretensión interdictal, el accionante no podrá 
optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperación de su bien”

¿Cuál es la intención de traer este tema a colación? Simple: poner de manifiesto el cons
tante desplazamiento que día con día se hace a la acción reivindicatoria por obra del IV Pleno 
Casatorio Civil dañando la coherencia de nuestro sistema de protección de la posesión y de 
la propiedad. El concepto de posesión precaria se ha vuelto tan enredado que confunde a 
docentes, magistrados y a nuestros juristas.

La confusión no debería ser tal. Así, la realidad debería ser la siguiente: ante una 
invasión el propietario tiene 15 días desde la toma de conocimiento del hecho para ejercer la 
defensa posesoria extrajudicial. Si se vence ese plazo, el despojado podría interponer interdicto 
de recobrar para el cual el plazo es de 1 año desde ocurrido el acto de despojo. Por último, 
si se vence dicho plazo y no se ha interpuesto el interdicto de recobrar, aún existe la vía de la 
acción reivindicatoria, la cual es imprescriptible, sin embargo, en esta última el demandante 
deberá probar la propiedad (aspecto que sí es necesario en esta vía y que, por ejemplo, no lo 
es para quien plantea un interdicto). No creemos por tanto que ante una invasión y luego de 
que haya transcurrido un año desde ese hecho, sea conveniente de que existan dos instru
mentos de tutela: el desalojo por posesión precaria y la reivindicación (si se critica lo extenso 
de un proceso de reivindicación entonces debe atenderse a que es perfectamente posible plan
tear una medida cautelar; además hoy en día a los procesos de desalojo por posesión precaria 
también pueden ser acusados de extensos). Creemos que solo si algún día la comunidad jurí
dica decide atender a la grave incoherencia generada por el IV Pleno Casatorio Civil, nuestro 
sistema de defensa de la posesión y la propiedad podrá guardar total armonía.

Si se desea otro ejemplo veamos un caso en el que al ser posible la demanda por des
alojo por posesión precaria ocurre el desplazamiento de la reivindicación, acarreando cier
tos problemas.

¿Qué ocurre si en un proceso de reivindicación tanto el propietario del suelo y el posee
dor constructor tienen mala fe? Ese era el contexto que debió verse como punto controvertido 
en un fallo reciente (Casación N° 4692-2017-Tacna(11)) en el que se demanda reivindicación

(11) Tuve la ocasión de comentar ampliamente dicha casación. Así, invito a leer: PESANTES ESCOBAR, D. “Persis
tente desplazamiento de la reivindicación a manos del concepto amplio de precario. Recordando tres incoherencias 
del Cuarto Pleno Casatorio a propósito de la Casación N° 4692-2017-Tacna”. Diálogo con la Jurisprudencia N° 252,
2019- Gaceta Jurídica, Lima, pp, 135-140. 257
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y la parte demandada alega en su defensa un título de compraventa que no era tal, pues no 
se señalaba el bien objeto de transferencia. Así, en tal caso, tanto la parte demandante como 
la demandada tenían mala fe puesto que esta no tenía un título que le otorgue buena fe a su 
posesión (el título de compraventa no completaba los requisitos para ser considerado como 
tal: no se señalaba el bien objeto del mismo), pero tampoco aquella tenía buena fe, pues toleró 
(ella y sus causantes) las construcciones realizadas por parte del poseedor.

Para entender el problema se debe saber que:

Cuando un poseedor edifica de buena fe en terreno ajeno, el propietario del 
suelo puede optar por hacer suya la construcción (pagando el valor de la construc
ción) u obligar al invasor a que le pague el valor del terreno (art. 941 del CC).

Cuando un poseedor edifica de mala fe en terreno ajeno, el dueño puede exi
gir la demolición de lo edificado si le causare perjuicio, más el pago de la indem
nización correspondiente o hacer suyo lo edificado sin obligación de pagar su valor 
(art. 943).

Si el propietario del suelo obra de mala fe, el invasor de buena fe puede exigir 
que se le pague el valor de lo edificado o pagar el valor del terreno, (art. 942 del 
CC).

Como podemos observar, nuestro Código Civil no ha establecido la consecuencia jurí
dica para las concurrencias de mala fe (mala fe del propietario del suelo y del constructor), 
sin embargo, ya se ha manifestado en doctrina que estos casos se resuelven en España bajo el 
criterio de la mitigación de culpas, que consiste en que al presentarse mala fe de ambas par
tes da como resultado la buena fe en ambos.

De lo anterior debemos deducir lo siguiente: En la accesión, la buena fe del propieta
rio no llega a producir un efecto como tal, sino que es más bien el sentido contrario de esta 
buena fe (es decir presencia de mala fe) a la que se le presta atención en el ordenamiento jurí
dico para brindarle una consecuencia jurídica en estricto (siendo en este último caso que 
debemos remitirnos a lo que indica el art. 942 del CC).

Sin embargo, diferente es el escenario respecto al hecho de la buena fe del construc
tor, para el cual sí se le concede una consecuencia jurídica en estricto y  que es alternativa: a) 
si el propietario del suelo desea hacer suya la construcción entonces debe pagar el valor de 
esta al constructor o b) si el propietario desea no hacer suya la construcción requiriendo el 
valor del suelo.

Conectando lo descrito hasta el momento, debemos afirmar entonces que aspectos 
como la mitigación de culpas son relevantes, puesto que conllevan el resultado de una buena 
fe tanto por el lado del propietario del suelo (lo cual no vendría a ser relevante p er se) como 
del lado del constructor (que según el art. 941 CC, se presenta cierta situación beneficiosa 
para dicho constructor).

En el presente caso, sin embargo, no se llegó a analizar esta cuestión (hubiera sido inte
resante de que se debata si es aplicable en nuestro país la mitigación de culpas) ya que según 
el IV Pleno Casatorio Civil, cuando se demanda desalojo por ocupación precaria, esta pro
cede a pesar que el demandado alegue haber realizado construcciones, pudiendo dilucidarse 
estos últimos hechos en un ulterior proceso (solución que no creemos justa). Como se sabe, 
distinta suerte hubiese corrido el demandado si se le planteaba una demanda de reivindica- 

258 ción, pues este hubiera podido perfectamente alegar el hecho de la accesión ocurrida por la
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construcción, lo cual hubiera podido abrir pase a un interesante análisis dé la mala fe de ambas 
partes con la consiguiente posibilidad de que se aplique el criterio de la llamada mitigación 
de culpas, la cual hubiese a su vez ocasionado que exista en cabeza del constructor una buena 
fe que le hubiera podido ayudar ya sea a recibir el valor por lo construido o a quedarse con 
todo: suelo y construcción, pagando el valor del suelo al propietario (obviamente esta opción 
hubiera dependido de la elección del propietario del suelo), ¿nos damos cuenta entonces como 
puede cambiar el destino de un poseedor ya sea que: a) Se le demanda por desalojo por pose
sión precaria; o, b) se le demanda por acción reivindicatoria? Creemos que es una muestra 
más de lo nefasto del Cuarto Pleno Casatorio Civil, máxime si el mismo pleno admite que 
el demandado por desalojo por posesión precaria pueda defenderse con la usucapión (hecho 
jurídico relevante), pero no permite dilucidar el problema respecto de las construcciones (el 
fenómeno de la accesión también es un hecho jurídico de gran relevancia).

5. Reivindicación versus usucapión: critica a un reciente pronunciamiento 
de la Corte Suprema que marcha contra la corriente y  una precisión sobre 

la acumulación de dichas pretensiones mediante reconvención
¿Se requiere una respuesta rápida? Sí, es posible no solamente oponer la usucapión ya 

ganada (sin sentencia y consolidada por el tiempo y demás requisitos configuradores) como 
medio de defensa ante una demanda de reivindicación. También es posible que se pueda acu
mular ambas pretensiones (sin necesidad de buscar alguna otra salida como demandar mejor 
derecho de propiedad para así alegar la usucapión), pues el actual artículo 85 del Código Pro
cesal Civil lo permitiría perfectamente.

5.1. Revisión de una reciente jurisprudencia
Revisar un reciente caso de la Corte Suprema y la vez criticarlo será de suma utilidad 

para cumplir con la finalidad de finiquitar de una vez y para siempre el debate sobre este tema.

Se trata la Casación N° 364-2017-Lima Norte, en la cual es materia de reflexión y  pos
terior pronunciamiento un interesante caso de reivindicación. Respecto al presente proceso, 
y antes de entrar a mayor análisis del mismo, debemos dejar claro los siguientes puntos:

Como parte demandante tenemos a Elizabeth Esperanza Ortiz, quien interpuso 
demanda de reivindicación contra Inni Soledad Céspedes Prieto, a fin de que le 
entregara el inmueble de su propiedad, cuya titularidad la demuestra mediante tes
timonio de escritura pública de compraventa celebrada el 25 de febrero de 2014 y 
con su inscripción como contribuyente en la Municipalidad Distrital de Los Oli
vos y  en Sedapal.

La demandada contestó afirmando que la demanda de reivindicación la entabla el 
propietario no poseedor contra el poseedor no propietario, no siendo el contexto 
del presente caso, pues afirmó ser propietaria por poseer el inmueble desde enero 
del año 1990 con todos los requisitos de la prescripción adquisitiva de dominio.

Asimismo, la demandada interpone reconvención solicitando la prescripción adqui
sitiva de dominio del inmueble materia de litis, reconvención que terminó siendo 
rechazada.

En primera instancia se declaró improcedente la demanda de reivindicación en 
razón de que la demandada cuenta con un “posible derecho” que fundamenta su
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posesión, ya que logró, mediante las pruebas aportadas al proceso, acreditar que 
cumple con los requisitos de la prescripción adquisitiva de dominio.

La parte demandante apeló la sentencia alegando que no se debió valorar los medios 
probatorios relacionados a la prescripción adquisitiva de dominio, más aún cuando 
la reconvención fue rechazada.

En segunda instancia se confirmó lo resuelto por el a quo, ya que de los medios 
probatorios aportados por la demandada se pudo verificar que no solo cumplía 
con los requisitos de la prescripción adquisitiva de dominio, sino que también su 
posesión es anterior al contrato de compraventa de la demandante y, por lo tanto, 
existió una oponibilidad de la posesión. Sin embargo, debe señalarse que a pesar 
de que se verificó dichos requisitos, los magistrados afirmaron que la demandada 
contaba con una “probabilidad de usucapir”.

En sede casatoria, los magistrados de la Corte Suprema declararon fundado el 
recurso de casación presentado por la demandante, pues consideraron que, al que
dar la improcedencia de la reconvención con calidad de cosa juzgada, entonces los 
jueces no debieron pronunciarse sobre la configuración de los requisitos de la pres
cripción adquisitiva de dominio y solo limitarse a verificar los requisitos de la rei
vindicación. Además, se consideró que los términos “posible derecho” y “probabi
lidad de usucapir”, utilizados por los magistrados de primera instancia y  segunda 
instancia, son determinantes a fin de señalar que efectivamente la demandada no 
contaba con un derecho, sino con una mera posibilidad de obtenerlo.

Bien, ante el caso expuesto debemos discrepar totalmente con el pronunciamiento de la 
Corte Suprema por los siguientes fundamentos:

1. Hay que tener en cuenta la naturaleza de la sentencia de prescripción adquisitiva
de dominio

Parecía que este asunto ya se encontraba totalmente comprendido, no solo por la doc
trina, sino también por la jurisprudencia, ya que si bien hubo un momento histórico en el cual 
existían fallos contradictorios de la Corte Suprema en los que se afirmaba, por un lado, que 
la sentencia de prescripción adquisitiva de dominio tenía naturaleza declarativa (se limitaban 
a reconocer formalmente un derecho ya adquirido), cierto es también que, en paralelo, había 
otros pronunciamientos que se sostenían en que la naturaleza de dicha sentencia era consti
tutiva (no se tenía el derecho hasta la emisión de una sentencia favorable en dicho sentido).

Ahora bien, si el amable lector se pregunta qué tanta implicancia puede tener que se 
opte por aseverar que la naturaleza de la sentencia de prescripción adquisitiva de dominio 
sea declarativa o, por el contrario, constitutiva, debemos indicar que la importancia es exor
bitante. Observemos lo siguiente:

Si se optara por la naturaleza constitutiva se caería en un gran absurdo, pues si el 
plazo para prescribir de mala fe en nuestro país es de diez años, entonces, dos per
sonas que inicien su proceso (cada una respecto del bien que vienen poseyendo) 
obtendrían en distinto tiempo su derecho de propiedad vía usucapión, esto ya que 
la adquisición del derecho estaría determinada por la emisión de la sentencia, lo 
que implicaría que la adquisición de dicho derecho dependerá de cuánto tiempo 
dure el proceso judicial de cada persona.
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Aceptar la tesis de la sentencia constitutiva también nos llevaría a otro gran absurdo, 
pues teniendo en cuenta cuánto demoran los procesos judiciales en el país, enton
ces las personas entablarían con mucha anticipación su demanda de usucapión a 
fin de que cuando cumplan los 10 años de posesión ya se haya emitido la senten
cia que les constituye dicho derecho de propiedad.

Por otro lado, si admitimos que la sentencia de usucapión es declarativa, entonces 
a pesar de que el 23 de noviembre de 2010 se publicó la Ley N° 29618 que declara 
imprescriptibles los bienes de dominio privado del Estado, de todas formas, opera
ría la prescripción de dichos bienes si se acredita que se cumplió el plazo de pose
sión calificada antes de la entrada en vigencia de la mencionada ley.

Así también, la naturaleza declarativa de la sentencia de prescripción beneficiaría a 
los sujetos que, teniendo ya completados más de los diez años de posesión ad usu- 
capionem, se ven despojados por un tercero, pues así se deje pasar el plazo reque
rido para interponer su acción interdictal, cierto es que dicho despojo para nada 
le afectaría, ya que el derecho de propiedad lo tendría ganado al haber cumplido 
con el plazo legal de posesión calificada, pudiendo así solicitar en un proceso que 
su derecho le sea verificado.

Otra bondad de la naturaleza declarativa de la sentencia de usucapión es que brinda 
a la prescripción adquisitiva una gran protección evitando interrupciones injustas, 
pues ante una demanda de desalojo o de reivindicación contra el poseedor usu
capiente, y estando este derecho de propiedad ya adquirido sin necesidad de sen
tencia (solo con el cumplimiento de los requisitos de posesión calificada y tiempo 
establecido por ley), podría ser opuesto en dichos procesos ocasionando que las 
referidas acciones sean declaradas infundadas.

Así pues, las líneas esbozadas son conclusiones a las que se arribaron tras un buen tiempo 
de debate sobre la materia, ganando a todas luces (se entiende que por sus bondades y alta 
coherencia) el reconocimiento de la naturaleza declarativa de la sentencia de usucapión, por 
cual este es un asunto que ya ha sido altamente superado. Por tal razón es común ahora ver 
sentencias casatorias que de manera unánime reconozcan dicha naturaleza al pronuncia
miento final de la prescripción adquisitiva.

Sin embargo, como podemos ir observando, la presente sentencia casatoria ha cami
nado no solo contracorriente, sino también hacia el pasado, puesto que es bien raro encon
trarse ya hoy en día con un pronunciamiento de esta naturaleza, en la que se afirme que, a 
pesar de que tanto los jueces de primera como segunda instancia aseguren haber verificado 
los requisitos configuradores de la usucapión, se utilice el mal empleo de términos de estos 
mismos magistrados (los jueces señalaron que se cumplieron todos los requisitos de la usuca
pión, sin embargo, se refirieron a dicho escenario como el de “un posible derecho” o “situa
ción bajo la cual es posible usucapir”) para decir que en el presente caso mediaba solo un 
“derecho probable”.

2. Hay que hacer una conexión y  comparación entre los efectos de la naturaleza 
declarativa de la sentencia de usucapión y  el sistema peruano de transferencia de 
propiedad para hallar solución al problema del proceso de reivindicación contra 
usucapión

Como hemos visto, el efecto de la naturaleza declarativa de la sentencia de usucapión es 
que la propiedad se entiende adquirida desde que se cumple con la posesión calificada (que 261
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sea con animus domini, pública, pacífica e ininterrumpida) durante el tiempo establecido por 
ley. Así las cosas, imaginemos ahora ese falso dilema de cómo resolver los casos en los cua
les una persona ya adquirió la propiedad vía usucapión (sin haber entablado aún el proceso 
respectivo) y entonces es demandada por aquella persona que alega ser titular de dicho bien 
objeto de litis. ¿A cuál de los dos sujetos dar preferencia? Frente a este inconveniente, no hace 
mucho el profesor Arata Solis(12) ha brindado un gran argumento para favorecer al prescri
biente haciendo referencia a nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble con
sensual, vale decir, que si se compra un bien inmueble solo basta la minuta de compraventa 
para ser propietario, no necesitándose para dicho fin tener escritura pública o inscripción en 
Registros Públicos. Por ello señalaba con gran verdad que los magistrados, ante una situa
ción en la cual se enfrenten los herederos contra el comprador del causante, siendo que dicho 
comprador solo tenía minuta de compraventa sin nada más que lo respalde que la posesión 
mantenida sobre el bien que adquirió, se tendrían que pronunciar a favor de la propiedad del 
referido comprador. El profesor Arata Solís entonces da la última pincelada a su argumento 
señalando que ese comprador que solo tiene minuta es perfectamente comparable al posee
dor prescribiente, ya que ninguno de los dos tiene inscrito su derecho.

Efectivamente, tanto el comprador del ejemplo del profesor Arata Solis como el prescri
biente tienen una titularidad sobre el bien. Cierto es que el primero lo acredita con su minuta, 
mientras que el segundo con diversos medios probatorios que sostienen su posesión calificada 
conforme a ley que lo hacen merecedor de dominio aún sin sentencia.

Pues bien, así descrito el contexto, no caben dudas sobre la titularidad del prescribiente, 
ni caben tampoco razones para desmerecerla. Ante ello y teniendo en cuenta que en el pro
ceso de reivindicación el propietario no poseedor se dirige contra el poseedor sin título de 
propiedad, creemos que se debería aplicar a los casos de reivindicación contra usucapión lo 
señalado en el IV Pleno Casatorio Civil para los casos de desalojo contra usucapión, es decir, 
que el demandado puede alegar la usucapión como un medio de defensa sustantivo y así la 
demanda ser declarada infundada. Esto sería lo más coherente, puesto que, si ya se admite 
que en un proceso sumario como el desalojo se discuta la usucapión del demandado, con 
mayor razón podría controvertirse ello en un proceso más lato como lo es uno de reivindica
ción que se tramita en vía de conocimiento.

Regresando al caso bajo análisis, debemos mostrar total discrepancia también con lo que 
se señala respecto a la reconvención, puesto que el hecho de haber sido rechazada no genera 
un argumento suficiente para afirmar que ya no se debe evaluar la usucapión del demandado, 
es decir, aun cuando la reconvención fue declarada improcedente, es claro que se puede ale
gar todavía la usucapión como medio de defensa sustantivo (no para obtener una senten
cia favorable de prescripción adquisitiva, pero sí para que la pretensión de reivindicación del 
demandante sea declarada infundada).

Concluyendo, y  haciendo una última reflexión, es interesante prestar atención a la parti
cularidad que nos brindan estos tipos de procesos, ya que, como repito, nos llama totalmente 
la atención la profunda mirada que los magistrados de la Corte Suprema le dan al “envolto
rio” por encima del “contenido”. En efecto, difícil es discutir en el presente caso que los ele
mentos configuradores de la usucapión no estuvieron presentes, esto porque los jueces de pri
mera y segunda instancia así lo afirmaron, aunque se equivocaron al sostener que, pese a sí

(12) Véase la interesante disertación que forjó el referido autor en el marco del Encuentro Jurisdiccional Nacional de 
262 Jueces Especializados en Materia Civil del año 2018 en el siguiente portal web: <https://youtu.be/ahn_Bg2Lje4>.
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verificarse los requisitos de la prescripción adquisitiva, existía nada más que un “posible dere
cho”. Lo grave fue que la Corte Suprema haya dado prevalencia a dicho término, haciendo 
caso omiso a la verificación que de los medios probatorios realizaron los jueces y que, conse
cuentemente (máxime con la doctrina y  la jurisprudencia hoy imperante a favor de la natu
raleza declarativa de la sentencia de usucapión), debió haber tornado el rumbo de este caso 
hacia una dirección completamente distinta.

5.2. ¿Es cierto que no es posible la acumulación de las pretensiones de 
reivindicación y  usucapión mediante reconvención? Una precisión necesaria

En el Encuentro Jurisdiccional Nacional de Jueces Especializados en Materia Civil del 
año 2018, el autor Alan Pasco ha manifestado lo siguiente03):

“Lo que si puede pasar es que el demandado, el invasor que ya es un prescribiente y 
que no puede reconvenir prescripción, sea inteligente y reconvenga planteando mejor 
derecho de propiedad, ahí cambia la cosa pues, ahí creo que ahí si, si la reconvención es por 
mejor derecho de propiedad, ahí si cabe la reconvención porque no tiene una vía particular 
eso. Reivindicación en conocimiento y mejor derecho en conocimiento”.

Continúa manifestando el expositor: “¿En que va sustentar su mejor derecho propiedad el 
demandado reconviniente? En la prescripción. Con lo cual formalmente ya pasó el filtro. 
Porque claro, si él dice reconvengo prescripción, no se puede pues, pero si dice recon
vengo mejor derecho argumentando que soy prescribiente, cambia la cosa, formalmente 
ya está superando. Ustedes me dirán, pero está sacando la vuelta a la ley. No. Yo diría que 
está usando los vacíos legales para defenderse”.

La solución que plantea Pasco Arauco ya ha sido propuesta en el año 2013 por el autor 
Gonzales Barrón, por lo cual esa pudo haber sido la fuente del truco que Pasco comparte con 
la audiencia. En efecto, Gonzales Barrón13 (14) señalaba lo siguiente:

“Un tema práctico que se mantiene en la duda es la posibilidad de acumular en un solo pro
ceso las pretensiones de reivindicación, por un lado, y de prescripción adquisitiva, por el 
otro. La primera se tramita en la vía procedimental de conocimiento; mientras la segunda 
hace lo propio en la vía abreviada. Esta situación plantea un obstáculo formal: las acumu
laciones solo proceden cuando todas las pretensiones se tramitan en la misma vía procedi
mental; lo que aquí no ocurre. Sin embargo, existen razones que permiten deducir que 
tal acumulación si es posible:

i) Si el demandado plantea reivindicatoria contra el poseedor, entonces este 
puede formular reconvención de declaración de propiedad (acción declarativa, 
que estudiaremos en el próximo acápite - 4 -  de este mismo capítulo). La proceden
cia de esta pretensión reconvencional es clara, pues el demandado posee el bien, 
por tanto, no requiere la condena del actor; siendo así, le basta la acción declara
tiva, cuya finalidad será que el juez compruebe la existencia de un título de pro
piedad en el demandado. En este caso, el título, en el sentido de hecho jurídico 
adquisitivo, es la usucapión. De esta forma, quedan salvados todos los obstácu
los a la acumulación, pues ambas pretensiones acumuladas (reivindicatoria y

(13) Véase la disertación que forjó el referido autor en el marco del Encuentro Jurisdiccional Nacional de Jueces Espe
cializados en Materia Civil del año 2018 en el siguiente portal web: <https://youtu.be/zMs6SsieRQY> (hacemos 
referencia al minuto 23:18).

(14) GONZALES BARRÓN, G. Tratado de Derechos Reales. (T. II; 3a ed.). Jurista Editores, Lima, 2013, p. 1407. 263
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declarativa), se tramitan en la vía procedimental de conocimiento” (el resal
tado es nuestro).

Debe tener en cuenta el lector que cuando Gonzales Barrón hace mención a la “decla
ración de propiedad” está haciendo referencia al mejor derecho de propiedad. En efecto, las 
normas procesales de aquel tiempo no dejaban de otra que recurrir solamente a la creatividad. 
Decimos de aquel tiempo pues actualmente el artículo 85 del CPC tiene una nueva redacción, 
produciéndose una modificatoria por obra de la Ley N° 30293, publicada el 28 de diciembre 
de 2014 y vigente la nueva versión de este artículo desde el día 10 de febrero del año 2015 (se 
debe entender que la solución planteada por Gonzales Barrón demasiado necesaria en aquel 
tiempo, antes de que se produzca el último cambio al artículo 85 del CPC) por efecto de la 
cual se permite la acumulación de pretensiones tramitadas en distintas vías procedimentales, 
siempre que se haga en la vía más larga, pues, obviamente, en tal caso, el proceso con mayo
res garantías permite un amplio espacio al debate jurídico y probatorio. Sin embargo, vamos 
a evaluar si el artículo 85 CPC debe ser aplicado directamente o es que más bien se trata de 
que a través de la razón de ser de su modificatoria debemos darle una lectura más flexible al 
artículo 445 CPC referido a la reconvención.

Creemos que para el escenario en el cual se está pensando en la forma como reconve
nir evitando que esta sea rechazada, utilizar lo manifestado por Gonzales Barrón (en el año 
2013, antes de la modificatoria) y  Pasco Arauco (aun después de la modificación del art. 85 
CPC) no vendría a mal. En efecto, ante la demanda de reivindicación la parte demandada 
puede reconvenir mejor derecho de propiedad argumentado de que es prescribiente y  así logar 
pasar el filtro procesal.

Sin embargo, ¿Qué sucede en el escenario en el cual el demandado ya reconvino con la 
usucapión? ¿Qué debería hacer el magistrado?

Creemos que el magistrado debería admitir la reconvención y por ende la acumulación 
de ambas pretensiones pues una interpretación extensiva del actual artículo 85 del Código 
Procesal Civil lo permitiría perfectamente. En efecto, el actual artículo 85 del Código Pro
cesal Civil permitiría dicha acumulación pues este dispositivo normativo señala lo siguiente 
(préstese atención a la parte resaltada por mi persona)

Artículo 85.- Requisitos de la acumulación objetiva

Se pueden acumular pretensiones en un proceso siempre que estas:

1. Sean de competencia del mismo Juez;

2. No sean contrarias entre sí, salvo que sean propuestas en forma subordinada o 
alternativa;

3. Sean tramitables en una misma vía procedimental.

Se exceptúan de estos requisitos los casos expresamente establecidos en este Código y 
leyes especiales.

También son supuestos de acumulación los siguientes:

a. Cuando las pretensiones sean tramitadas en distinta vía procedimental, en 
cuyo caso, las pretensiones acumuladas se tramitan en la vía procedimental 
más larga prevista para alguna de las pretensiones acumuladas.
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b. Cuando las pretensiones sean de competencia de jueces distintos, en cuyo caso la 
competencia para conocer las pretensiones acumuladas corresponderá al órgano 
jurisdiccional de mayor grado.

Soy creyente de que el actual 445 CPC merece una nueva lectura a la luz del artículo
85 CPC que como observamos, en el caso de la “reivindicación versus usucapión” nos ayu
daría a: a) evitar conflictos futuros, b) evitar pronunciamientos contradictorios, y c) respetar 
el principio de economía procesal. ¿Se desea un argumento adicional? Aquí va: ¡Es clara la 
conexidad entre las pretensiones de reivindicación y  usucapión!

Nótese que si lo que proponemos no fuera atendido entonces se podría gestar la siguiente 
escena: “A” gana el proceso de reivindicación entablado contra “B”, sin embargo, posterior
mente “B” interpone demanda de usucapión, la cual debería ser perfectamente atendida, 
logrando incluso (si demuestra todos los requisitos configuradores de la usucapión) que se 
declare fundada su demanda. Se evidencia claramente el tiempo y  esfuerzo gastado en vano 
en el primer proceso de reivindicación.

Es una interpretación del “nuevo” artículo 85 CPC como instrumento para dar una 
nueva lectura al 445 CPC la que debe primar por encima de alguna aplicación limitada y 
formalista del artículo 445 CPC.

Ahora bien, ¿Por qué señalamos que el artículo 445 CPC merece una nueva lectura a la 
luz del artículo 85 CPC, pero no nos animamos a afirmar que se debe realizar una aplicación 
directa (sin más) de este último dispositivo? Simple, por las siguientes razones:

1) El artículo 445 CPC aún sigue exigiendo explícitamente que para que proceda la 
reconvención las pretensiones tanto del demandante como del demandado deben 
tener la misma vía procedimental. La versión actual del artículo 85 CPC señala que: 
“Cuando las pretensiones sean tramitadas en distinta vía procedimental, en cuyo 
caso, las pretensiones acumuladas se tramitan en la vía procedimental más larga 
prevista para alguna de las pretensiones acumuladas”, sin embargo, este aspecto 
positivo que fue agregado al artículo 85 CPC por obra de la Ley N° 30293(15), no 
fue tomado en cuenta para también modificar el artículo 445 CPC.

2) Todo parece indicar que tanto por lo que señala un sector de la doctrina, como tam
bién por no haberse realizado una modificación al artículo 445 CPC, el artículo 
85 CPC tendría un radio de acción limitado solamente a la acumulación objetiva 
originaria y siendo ello así, no podría aplicarse directamente su contenido para 
no aplicar el 445 CPC. Veamos, la profesora Eugenia Ariano Deho(16) señala lo 
siguiente:

“Lo primero que hay que aclarar respecto al artículo 85 del CPC, es su 
ámbito: él atiende, única y  exclusivamente, ala acumulación inicial, esto 
es, la que se promueve desde la demanda,

Ello estaba más que claro en el texto original del CPC (esto es publicado el 
4 de marzo de 1993), cuyo primer párrafo iniciaba así: ‘Se pueden acumular

(15) Publicada el 28 de diciembre de 2014, otorgando vigencia al nuevo artículo 85 CPC desde el día 10 de febrero del 
año 2015.

(16) ARIANO DEHO, E. “Comentario al artículo 85”. En: CAVANI, R. (Coordinador). Código Procesal Civil comentado,
(T. I), Gaceta Jurídica. Lima, 2016, pp. 525 y 526. 265



ART. 927 DERECHOS REALES

pretensiones en una demanda (.. .)‘. Sin embargo, tal texto fue corregido’ por 
‘Fe de Erratas’ {El Peruano, 30/03/1992), sustituyendo aquello de ‘en una 
demanda’ por ‘en un proceso’, oscureciendo así lo que se estaba regulando: los 
requisitos para plantear más de una pretensión en el acto inicial del proceso.

Sin embargo, el propio texto del artículo 85 del CPC, nos daba (y nos da) la 
clave para entender su ámbito: dado que su inciso 2 señala que no serán acu- 
mulables pretensiones contrarias entre sí, ‘Salvo que sean propuestas en forma 
subordinada o alternativa’: ¿dónde más, sino en la demanda, podría ‘propo
nerse’ la subordinación o la alternatividad entre pretensiones incompatibles?

Por tanto, debemos tener la certeza de que el artículo 85 no es aplicable a cual
quier supuesto de acumulación, sino solo a aquella inicial (o, como, la deno
mina el CPC ‘originaria’). De hecho, hay que tener en cuenta que el artículo 
85 del CPC, es una versión ‘modernizada’ del artículo 247 del CPC de 1912 
que a claras letras decía que: ‘En una misma demanda pueden ejercitarse dos 
o más acciones, con tal que no sean incompatibles. No obstante ser incom
patibles las acciones, pueden ejercitarse en una misma demanda si se deducen 
alternativamente’.

Podemos resumir las razones de la postura de la profesora Eugenia Ariano en las siguien
tes dos: i) la versión original del artículo cerraba su campo de acción solo para la acumula
ción objetiva originaria y  ii) el inciso 2 del artículo 85 CPC al estar dirigido solo para la acu
mulación originaria o inicial entonces cierra el campo de acción de todo el artículo 85 CPC 
única y  exclusivamente para las acumulaciones originarias.

Siendo transparentes debemos manifestar que no nos convencen del todo las razones de 
la profesora Ariano, pues: i) a pesar del aspecto histórico referido al artículo, poco nos con
viene viajar al pasado si la versión presente del artículo resulta más beneficiosa si es entendida 
de manera extensa y ii) no vemos muy clara la razón por la cual el inciso 2 deba contagiar su 
calidad a todo el artículo 85 CPC más aún cuando el orden y  la buena calidad organizadora 
(ubicar artículos e incisos donde corresponden) son características que muchas veces han bri
llado por su ausencia en nuestros legisladores. Incluso póngase uno a pensar que tan relevante 
sea lo que vamos a señalar a continuación, pero en la versión original del artículo 85 CPC, 
el inciso 2 culminaba con el conector “y” (con lo que quizás se hallaba no solo una conexión 
simple sino una más estricta entre el inciso 2 con el resto del articulado), pero para la versión 
actual se ha creyó conveniente (por alguna razón) suprimir dicho conector “y”.

Sin embargo, muy aparte de las razones expresadas por la profesora Ariano, debemos 
manifestar que es la coexistencia del artículo 445 CPC como norma específica de un supuesto 
de acumulación objetiva sucesiva (en este caso la reconvención) lo que si nos genera dudas 
sobre si el artículo 85 CPC pueda ser aplicado directamente (sin más) también para regular 
la acumulación objetiva sucesiva mediante reconvención.

Con todo ello, es preciso apuntar que la profesora Eugenia Ariano es coherente en su dis
curso, pues lamenta que al haberse realizado la modificación al artículo 85 CPC, el artículo 
445 CPC no haya sido también objeto de una modificación. Veamos, la profesora Ariano 
señala lo siguiente:

“Con todo, con esta modificación, si es que correctamente interpretada, se aliviará la
vida de todos aquellos justiciables que hasta ahora veían declarar improcedente toda
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su demanda, sobre todo bajo el argumento de que las varias pretensiones no tenían ‘la 
misma vía procedimental’.

Sin embargo, es una lástima que no se hayan modificado también, en la misma línea, 
los requisitos para la procedencia de la reconvención del art. 445 CPC, en particular 
en lo atinente a la identidad de ‘vía procedimental’”.

Concluyendo, y con lo expuesto hasta este momento, creemos que, a fin de mantener 
un discurso coherente, será mejor que el magistrado realice una interpretación extensiva del 
artículo 85 CPC, valorando también aquellos otros aspectos a los que hemos hecho mención 
en nuestras anteriores líneas y así compartir las bondades del artículo 85 CPC al 445 CPC.

6. Reivindicación y  accesión industrial: 
en búsqueda de una salida práctica

Para Gonzales Barrón(17): “La accesión es el modo adquisitivo de la propiedad, por cuya 
virtud, la unión física de dos bienes, de distintos propietarios, se atribuyen a uno de ellos, 
fundamentalmente al que puede identificarse como la cosa principal. En tal sentido, si el 
constructor es de buena fe, entonces el dueño del suelo puede optar entre hacer suyo lo edi
ficado, pagando el valor de lo edificado, u obligar al invasor que le pague el valor del terreno 
(941 del CC). En ambas soluciones, el principio subyacente es mantener en una sola mano 
la propiedad del único bien (suelo y  construcción), aun cuando se deban pagar las compen
saciones respectivas”.

Como es de conocimiento, el cuarto acuerdo del Pleno Jurisdiccional Nacional 
Civil del año 2016, contiene un pronunciamiento respecto al conflicto derivado de la pre
tensión reivindicatoria dirigida contra un poseedor que ha construido. En ese sentido se llegó 
a la siguiente conclusión: Sí se puede declarar fundada una demanda de reivindicación 
de un predio sobre el que el demandado construyó de buena fe. Además, se debe dar 
opción(18) al accionante de proceder conforme a las facultades previstas en el artículo 
941 del Código Civil.

En nuestro país padecemos de lo siguiente: si a un poseedor de buena fe le demandan 
desalojo por posesión precaria, será desalojado no pudiendo recibir algún tipo de justicia inme
diata respecto a las construcciones realizadas en dicho terreno (no podrá en ese proceso y ten
drá que ser desalojado pudiendo posteriormente dilucidar su derecho en otro proceso). Por 
el contrario, cuando a un poseedor de buena fe le demandan reivindicación, si podrá recibir 
atención de la justicia respecto al derecho que tenga sobre las construcciones (que dependerá

(17) GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y sus instrumentos de defensa. Ob. cit., p. 60.
(18) Algo interesante respecto a la opción (en la acción) que puede ejercer el propietario del suelo es lo planteado por 

Gonzales Barrón, quien señala lo siguiente: “En todo caso, y como solución de circunstancias, puede proponerse 
que el actor-propietario del suelo interponga demanda de reivindicación, lo que significaría pretender la recupera
ción de todo el predio, por tanto, ese solo hecho permite deducir que el actor ha optado por hacer suya la edifica
ción; y siendo así, el demandado-constructor tendrá que defenderse alegando su buena fe. La sentencia, en caso de 
estimar la demanda, ordenará la reivindicación y puesta en posesión a favor del actor, pero en forma simultánea, 
dispondrá que en ejecución de sentencia se liquide la valorización de la obra para realizar el pago al demanda
do. Esta solución presenta la ventaja de evitar que las demandas reivindicatorías sean declaradas improcedentes, 
por lo que el conflicto de intereses se resuelve en un solo proceso, sin reenviar a litigios indeterminados”. Véase: 
GONZALES BARRÓN, G. La propiedad y sus instrumentos de defensa. Ob. cit., pp. 63 y 64. Lo interesante de dicho 
planteamiento se encuentra en proponer de que el demandante ya ha ejercido la opción que le faculta el artículo 
941 del Código Civil, pues al pretender la recuperación del predio se entiende que lo requiere en su totalidad con
todo y construcciones, y no solamente el suelo. 267
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de la elección del demandante: si elige ser también dueño de las construcciones pagando por 
ella u obligar al demandado a que pague el valor del suelo), quedando la propiedad del suelo 
y  de la construcción en manos del demandado.

Como podemos observar, el grado de vulneración que pueda recibir el poseedor de buena 
fe que ha realizado una construcción, dependerá de la acción que se le interponga. ¿Así que
remos que sea nuestro derecho? Por ello no nos mostramos conformes con lo señalado por el 
IV Pleno Casatorio Civil que avala el desalojo del poseedor con construcción sin que pueda 
dilucidarse algo respecto a las construcciones realizadas. Nótese que el proceso sumario (des
alojo por posesión precaria según las reglas del IV Pleno) permite desalojar al poseedor cons
tructor sin que se dilucide algo sobre las construcciones en dicho proceso, pero el proceso de 
conocimiento (que es más lato) no lo permite de esa forma. Sin embargo, no nos quejamos 
de esa última incoherencia, pues es correcto y saludable que por la reivindicación no se per
mita “desalojar” de manera tan simple al poseedor constructor. Esto último es aplaudido (lo 
cual es bueno) por Alan Pasco(19), quien señala lo positivo de que el Pleno Nacional Civil y 
Procesal Civil Lima 2016 haya señalado que la accesión debe dilucidarse dentro del proceso 
de reivindicación, sin embargo, el lado malo de la historia es la siguiente: ¿Cuál es la preten
sión que viene desplazando a la reivindicación? Efectivamente, “el desalojo por posesión pre
caria” que hoy en día todo lo puede y que nos borra la sonrisa del rostro luego de aplaudir el 
pronunciamiento del Pleno Nacional Civil y Procesal Civil Lima 2016. En efecto, un deman
dante puede preguntar a su abogado: ¿De que manera “desalojo” al poseedor con construc
ción sin que pueda dilucidarse su construcción en el mismo proceso? Y el abogado le respon
derá: Interpongamos desalojo por posesión precaria (si, ese proceso en el cual el demandado 
puede defenderse con la usucapión, pero en el cual no puede dilucidar su derecho respecto a 
la construcción realizada o defenderse gracias a dicho aspecto, siendo ambos hechos jurídicos 
de gran relevancia, pero tratados en el proceso de desalojo de forma distinta).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
En la reivindicación también procede determinar el mejor derecho de propiedad cuando ambas par
tes aleguen tener título sobre el bien controvertido
En la reivindicación también procede determinar el mejor derecho de propiedad cuando ambas partes aleguen tener título 
sobre el bien controvertido, en tanto carece de sentido postergar la decisión jud icia l a resultas de lo que se decida en nuevo 
proceso (Cas. N° 3977-2015-La Libertad). * 68

(19) Véase la disertación que forjó el referido autor en el marco del Encuentro Jurisdiccional Nacional de Jueces Espe
cializados en Materia Civil del año 2018 en el siguiente portal web: <https://youtu.be/zMs6SsieRQY> (Hacemos

68 referencia al minuto 25:30).
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Acción reivindicatoría, instrumento típico de protección de la propiedad de todo tipo de bienes, mue
bles o inmuebles
La acción reivindicatoría, es aquel instrumento típico de protección de la propiedad de todo tipo de bienes, muebles o inmue
bles; por tanto constituye un mecanismo de tutela del derecho de propiedad, por medio del cual el titular exige la entrega 
del bien, de la persona que lo tenga en su poder sin justificación legítima alguna, encerrando de esta forma dicha acción un 
doble efecto: uno declarativo, respecto del reconocimiento del derecho; y, otro de condena, en cuanto a su restitución.
Para el ejercicio de la acción reivindicatoría deben concurrir los siguientes elementos: a) el actor debe probar la propie
dad del bien; b) el demandado no debe ostentar ningún derecho que le permita mantener la posesión del bien. Sin embargo, 
durante el proceso, el demandado puede invocar cualquier título, incluso uno de propiedad; c) el demandado debe hallarse 
en posesión del bien; y  d) no basta individualizar a l demandante y  a l demandado, pues, también es necesario que el objeto 
litigioso sea identificado (Cas. N° 1433-2013-Lima).
Imprescriptibilidad de la acción reivindicatoría
La acción reivindicatoría tiene carácter imprescriptible porque se fundamenta en el derecho de propiedad, el cual faculta al 
propietario ejercer todos los atributos que confiere este derecho, lo cual no solamente incluye el derecho a solicitar la restitu
ción de la cosa vía reivindicación, sino también el derecho a ejercer todos los actos para defender la propiedad y  oponer este 
derecho (Cas. N° 65-2002-La Libertad).
La acción reivindicatoría infundada no impide que parte vencida demande mejor derecho de propiedad
Que, si bien es cierto, la demandante anteriormente ha interpuesto contra los demandados un proceso de reivindicación res
pecto del bien sublitis, el mismo que fu e declarado infundado, este no guarda similitud alguna con el presente proceso de 
mejor derecho de propiedad, por cuanto, en dicho proceso de reivindicación lo que se buscaba era la recuperación de la pose
sión del predio sublitis. Por tanto, teniendo dichos procesos pretensiones de naturaleza jurídica diferente, siendo la funda- 
mentación fáctica en que se ampara la pretensión de mejor derecho de propiedad diferente a la de reivindicación, no se con
figura la triple identidad que requiere este tipo de excepción, ya que el objeto litigioso del anterior proceso (reivindicación) 
no es el mismo que el del actual, siendo además que las cuestiones fácticas en que se sustentan son diferentes; siendo esto así, 
la causales denunciadas deben ser amparadas (Cas. N° 2937-2011-Arequipa).
Improcedencia de la acción reivindicatoría sobre quien adquirió el bien por prescripción
Si bien la parte in fin e del artículo 927 del Código Civil establece que no procede la reivindicación contra aquel que adqui
rió el bien inmueble por prescripción; lo cierto es que en el presente caso, la titularidad del inmueble sublitis, se definió pre
viamente en un proceso de mejor derecho de propiedad seguida por las mismas partes, cuyos títulos confrontados fueron la 
anotación preventiva del proceso de prescripción y  la inscripción registral de transferencia, decisión que favoreció a la accio
nante y  que ostenta la autoridad de cosa juzgada y  que lo faculta a reivindicar dicho bien (Cas. N° 1618-2013 Lima).
Presupuesto de la acción reivindicatoría
Para el ejercicio de la acción reivindicatoría debe concurrir, entre otros elementos, la identificación del bien materia de res
titución; que en la presente causa se ordena se reivindique la totalidad del bien a favor del actor sin tomar en cuenta que 
el mismo reconoce que la emplazada es propietaria de una fracción del bien por contrato de compraventa celebrado por su 
padre, vulnerándose el debido proceso por motivación incongruente (Cas. N° 10-2014-La Libertad).
PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES
Reivindicación fundada otorga al demandante la elección de hacer suyo lo edificado u obligar que 
se pague por el terreno
La demanda de reivindicación es fundada y  se proporciona a l accionante la alternativa de proceder de acuerdo a las facul
tades que le confiere la norma sustantiva contenida en el artículo 941 del Código Civil, si se determina que la parte deman
dada construyó de buena fe  (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil y  P rocesa l C ivil 2016. Acuerdo 4).
Reivindicación otorga el derecho al propietario del terreno que se le entregue la edificación
En el supuesto que dentro de los procesos de reivindicación la parte demandante no acredita la propiedad de la fábrica 
levantada sobre el terreno cuyo dominio ha probado tener (o no la ha invocado) y  la parte demandada tampoco alega ni 
acredita la propiedad de tal construcción sobre el terreno ajeno se deberá declarar fundada la demanda atendiendo a que 
la acreditación de la propiedad del terreno por parte del demandante, implica también que se le repute propietario de lo 
levantado sobre él, ello en virtud de la accesión, más aún, si a la parte demandada no ha alegado la propiedad de la cons
trucción (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil 2010. Acuerdo 3).
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PLENO JURISDICCIONAL REGIONAL

Se puede discutir el título de propiedad dentro de un proceso de reivindicación
Sí es posible que el juez en un proceso de reivindicación pueda pronunciarse por el mejor derecho de propiedad, aun cuando 
no haya sido propuesta esta pretensión, vía reconvención, siempre y  cuando haya sido fijada como punto controvertido pero 
sin incluir en la parte resolutiva declaración expresa sobre el mejor derecho de propiedad (Pleno Ju risd icc ion a l R egio
n a l C ivil y  Contencioso Administrativo 2008 Trujillo. Conclusión p lenaria ).
PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES 

Proceso de reivindicación y el mejor derecho de propiedad
Sí procede, discutir el mejor derecho de propiedad en un proceso de reivindicación, en razón que la reivindicación es el dere
cho y  la acción real, por excelencia; por tanto no existe impedimento alguno en caso que ambas partes aleguen la propiedad 
del inmueble, que en el proceso de reivindicación se analice a quién corresponde la titularidad, y  se emita un pronuncia
miento de mérito (Pleno Ju risd icc ion a l D istrital en  M ateria C ivil 2008 Lima Norte).
Reivindicación fundada otorga al demandante la elección de hacer suyo lo edificado u obligar que 
se pague por el terreno

Sí es factible que el propietario del terreno acceda a una de las opciones legales que contiene el artículo 941 del Código Civil, 
en ejecución de sentencia, si de lo actuado en el proceso se ha acreditado que el demandado por reivindicación ha construido 
de buena fe  en el terreno de propiedad del actor; pues de otro modo, la pretensión reivindicatoría devendría en inejecutable 
(Pleno Ju risd icc ion a l D istrital C ivil 2009 Lima Norte. Acuerdo 4).
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Régimen legal de la expropiación

Artículo 928.- La expropiación se rige por la legislación de la materia.

C on cordanc ias :
C.C. art. 499 inc. 4); C.P.C. arts. 20, 486 inc. 4), 519 y  ss.; D.LEG. 1192 art. 1 y  ss.; LEY 28296 art. 11

M a r t ín  M e jo r a d a  C h a u c a

Como dice la propia norma, la expropiación no es un tema del Código Civil, sino de 
la legislación especial, concretamente de la Constitución (artículo 70) y de ciertas ddispo- 
siciones de procedimiento, por ahora dispersas y muy desordenadas (Decreto Legislativo 
N° 1192 y sus modificatorias). Veamos algunas generalidades.

La propiedad es uno de esos derechos que, pese a las naturales diferencias que presenta 
en cada ordenamiento y tiempo, siempre exhibe una característica común: es el máximo 
poder que se ejerce sobre un bien. Según las peculiaridades del sistema legal donde se ubica, 
este poder es absoluto, limitado o limitadísimo, igual se habla de propiedad. Abundan las 
teorías y posturas sobre el fundamento del dominio privado (¿por qué y para qué existe pro
piedad?), todas las cuales buscan guiar la interpretación y aplicación de este “terrible” dere- 
cho(1). Lamentablemente, hay para todos los gustos. Hay tantas formas de entender el domi
nio como ideologías o corrientes emergen del pensamiento humano. Cada ideología pretende 
un modelo de propiedad.

La propiedad adopta sus características principales en el momento de la formulación 
legislativa, concretamente, en los estados democráticos, cuando se da la Constitución. En 
ese momento batallan las ideologías y  emerge el concepto. Es un tema de tanta relevancia 
que está reservado a la máxima norma. Sin embargo, aun pasada la etapa de formulación, es 
común que los seguidores de las posturas vencidas o los mercaderes de la ley insistan en lo 
suyo. En vía de interpretación intentan una lectura cómoda a sus intereses. Para ello se sir
ven de la generalidad y vaguedad de los conceptos que usualmente acompañan a la defini
ción legal de propiedad. Términos de contenido genérico como “bien común”, “necesidad 
pública”, “seguridad nacional”, “interés social” y “utilidad pública” se prestan para las arre
metidas contra el dominio establecido. Además, cuanto más tiempo pasa desde la formula
ción inicial del derecho, la defensa del sustento original se distrae y  en ocasiones es vencida 
por aplazados y mercaderes. Así, tenemos que diversos operadores legales (abogados, magis
trados, congresistas, ministros, etc.), que sustentan corrientes ideológicas no acogidas por la 
propiedad vigente o que creen que lo suyo es mejor para los intereses que defienden, utilizan 
lo genérico de los conceptos para hacer valer una posición impertinente.

Así presentada la propiedad, es una titularidad impredecible, que contrasta con la enorme 
responsabilidad y certeza que demanda la vida civilizada. Por ello, con el ánimo de objetivar 
la cuestión sobre los alcances de la propiedad, considero que, sin importar el fundamento 
ideológico que haya adoptado el dominio privado en un país, se debe considerar que siem
pre los alcances de este derecho están relacionados con el régimen económico que opera en 
la sociedad. Es una relación innegable y  necesaria.

El régimen económico es el plan de acción para generar los recursos que permiten alcanzar 
el bienestar general. Los planes económicos son decisión soberana de cada nación, diseñados

(1) RODOTA, Stefano. El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada. Civitas, Madrid, 1986. 271
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para conseguir el desarrollo y, en última instancia, la satisfacción de la persona humana. En 
sistemas democráticos, el detalle del régimen económico se encuentra en normas constitucio
nales, las que permiten una clara identificación de lo que se quiere en este ámbito. La propie
dad privada es pieza clave en todo plan económico, cualesquiera que sean sus características 
o base ideológica. A través de la propiedad el Estado estructura las fórmulas de producción y 
generación de riqueza con las que hace frente a las necesidades de la población.

No es igual la propiedad en Cuba que en Chile, no es igual en Bolivia que en Perú. No 
es igual ahora que hace 20 años. En las economías cerradas, donde el Estado “genera” los bie
nes con su actividad empresarial, la propiedad privada no está muy protegida porque ella no 
es la fuente principal de riqueza. En esos casos se admiten severas limitaciones y abundan las 
causales de expropiación. Al contrario, en las economías abiertas la riqueza no la genera el 
Estado, sino la actividad libre de los particulares, a cuyo efecto se requieren ciertas condicio
nes para incentivar la producción. Una de ellas es la especial protección de la propiedad. En 
las economías libres, la propiedad no es absoluta, pero está muy protegida, no como un valor 
espiritual, sino como un medio práctico para incentivar la actividad privada. El incentivo no 
es una medida económica de gracia, sino la herramienta principal del régimen. La colocación 
de bienes en libertad es un acto volitivo sumamente sensible que reacciona mal ante la menor 
amenaza, por ello se requiere un escudo sólido en el tratamiento de los derechos patrimoniales.

En las modernas economías abiertas, no las del Estado capitalista, sino las que se rigen 
por los principios del estado social y democrático de derecho, la propiedad es claramente un 
derecho instrumental destinado a la generación de riqueza que permita el bienestar general. 
Si los patrones llenan sus bolsillos, bien por ellos, pero lo importante no es eso, sino el fin 
último: el bienestar de todos. Los recursos que permiten atender las necesidades de la pobla
ción no caen del cielo ni salen de una imprenta, se generan con la actividad económica libre 
y se agotan fácilmente.

La relación que describo no es una opción. Si un país tiene el plan de una economía 
libre, lo que supone que el Estado no está en poder de los medios de producción, no puede 
desproteger la propiedad, pues corre el riesgo de perder el incentivo a su fuente principal de 
riqueza, y  como no tiene sustituto, la consecuencia es la ruina y  descomposición social. Por 
el contrario, en los regímenes donde los medios de producción (todos o algunos) están en 
manos del Estado, limitar la propiedad o sustraerla no es gran cosa.

En el caso peruano es evidente que el régimen económico cambió en 1994. Nos guste o 
no, la economía cerrada de la Constitución de 1979, con los roles que el Estado y sus empre
sas tenían, fue reemplazada por una economía abierta claramente inclinada hacia el libre mer
cado. Más allá de matices y nombres atribuidos al modelo, nadie duda que desde 1994 los 
principales recursos del Perú son producto de la actividad particular. De ella se recauda (vía 
tributos de todo tipo) para atender las necesidades sociales. Aquí está lo que algunos llaman 
el rol social de la propiedad. El dominio al servicio del bien común, pero sin olvidar que los 
bienes hay que producirlos, no imprimirlos ni declamarlos.

El cambio fue una decisión deliberada con una modificación imprescindible en el trata
miento de la propiedad (artículo 70 de la Constitución). En el nuevo escenario se requería un 
dominio protegido al máximo, solo limitado por razones extraordinarias (“bien común”) y 
sustraído por causas todavía más extraordinarias (“necesidad pública” y  “seguridad nacional”).

Las normas constitucionales que se ocupan de la propiedad muestran detalles que en 
vía de contraste perfilan los alcances del dominio vigente. Si comparamos el artículo 70 de
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la Constitución actual con sus correspondiente artículos de la Constitución de 1979 (124 y 
125), salta a la vista la eliminación del concepto “interés social” como justificación para lim i
tar el derecho y para la expropiación. La sustracción del interés social no fue una mera cues
tión de estilo o de palabras menos en la Carta Magna. Fue un tema que se trató puntual
mente en la Comisión que elaboró el proyecto que dio lugar a la Constitución de 1994. En 
las actas de debate se aprecia que los congresistas eliminaron el concepto interés social por
que con él se ponía en peligro la inversión privada, necesaria para el modelo económico que 
se estaba aprobando. Se dijo que el interés social había permitido expropiar por cualquier 
causa y a favor de cualquier grupo social, generando abuso y desincentivo para los propieta
rios®. Es importante decir que antes de 1994 se expropió muchas veces para fines de titu
lación y a favor de invasores privados, invocando el interés social consagrado en el artículo 
125 de la Constitución de 1979.

Al buscar las diferencias entre una y otra fórmula de propiedad se debe examinar toda 
la Constitución, poniendo especial atención en los títulos II y III (“Del Estado y la nación” 
y “Del régimen económico”) y no solo en los artículos que definen el dominio privado (artí
culos 70 al 72). A lo largo de estos títulos se evidencia que el plan económico de la Constitu
ción de 1979 es radicalmente diferente al actual y como consecuencia también las caracterís
ticas de la propiedad. El cambio no significó optar por una propiedad ajena a lo social, por el 
contrario, se configuró un derecho instrumental, comprometido con el desarrollo y bienes
tar de todos. La diferencia es el modo de lograr dicho bienestar a través de la propiedad. Ya 
no sería mediante la asignación o distribución directa de bienes, sino creando las condicio
nes para el sostenimiento autónomo y digno de cada persona.

Algunos podrían decir que el interés social es un concepto abierto que admite cualquier 
lectura, lo mismo que la necesidad pública y la seguridad nacional. En tal sentido, la inter
pretación congresal, siempre “creativa” y “auténtica”, podría cambiar los contenidos según lo 
que mejor se acomode al momento político. Lo que antes fue interés social podría ser ahora 
necesidad pública y viceversa. Ante este riesgo es fundamental objetivar el tema insistiendo 
en la relación entre propiedad y régimen económico.

La necesidad pública no está asociada a una materia determinada ni es completamente 
ajena a un posible beneficiario particular. Como vimos, la propiedad es un instrumento de 
bienestar general cuya libertad y protección importa a todos. Por ello, el motivo para sustraer 
el dominio privado debe ser de tal trascendencia (enorme) que justifique poner en peligro la 
delicada sensibilidad de los actores privados que generan la riqueza. El equilibrio entre pro
ducción privada y beneficio social es un asunto de orden público. En consecuencia, la expro
piación solo es necesaria y se justifica si su realización interesa positivamente a la sociedad 
toda. En este sentido, la razón de la expropiación puede ser o no una obra pública. El bien 
que se sustrae puede ser para el Estado o para un particular. Lo que realmente importa es su 
trascendencia para el universo social.

Atar las causas de expropiación a supuestos concretos es desconocer la compleja realidad 
y  lo impredecible de sus exigencias. Por ejemplo, si ocurriese un desastre natural de enorme 
gravedad que pone en peligro la salud pública y conmueve el sentimiento nacional, es evi
dente que se podría expropiar a particulares para enfrentar este tema, no solo para hacer hos
pitales, sino para asignar derechos de propiedad a las víctimas. Lo mismo se puede decir de la 2

(2) Diario de Debates del Congreso Constituyente Democrático. Debate Constitucional 1993 (Comisión de Constitu
ción y de Reglamento). Tomo IV. Edición oficial. Lima, 2001, pp. 1951-1963. 273
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expropiación en materia de recursos naturales, cuya explotación en algunos casos es de enorme 
trascendencia para la sociedad. Perfectamente se puede justificar una excepción a la protec
ción del dominio privado. ¿Alguien podría imaginar que el gas de Camisea no se explotara 
porque el dueño del terreno superficial se niega a permitir la presencia del concesionario pri
vado?. La necesidad pública es sinónimo de extraordinario, imprescindible para atender un 
interés de la nación. La obra pública no siempre cumple este requisito, pensemos si no en el 
Monumento al Arbitro en Tumbes o la Plaza del Sombrero en Celendín. Tampoco la con
dición pública del destinatario es garantía de una correcta aplicación del concepto. Hay más 
de una entidad cuya existencia solo interesa a sus asalariados.

Si bien la expropiación por necesidad pública se muestra como un paréntesis en los obje
tivos asignados a la propiedad, nada obsta para que este mismo concepto sea un mecanismo 
en dirección al bienestar general derivado de la libertad económica. Parece una contradic
ción, pero no lo es. Cuando la sustracción del dominio privado genera condiciones para una 
mejor producción de riqueza que beneficia a todos, según el plan económico, también está 
presente la necesidad pública. Así ocurre, por ejemplo, en la explotación de recursos natura
les si la expropiación hace posible una actividad económica que beneficia a toda la nación.

¿Quién decide si la causa para expropiar está a la altura de las circunstancias? Es el Con
greso a través de la ley. Este es el órgano que representa la voluntad popular y, por tanto, el 
que teóricamente está en mejor condición de hacer una lectura adecuada de lo que es tras
cendente para todos. No obstante, es probable que los grupos políticos que integran el Con
greso actúen más en razón del aplauso que requieren sus próximas campañas, que por el 
interés de la nación. En términos de impacto mediático, 200 000 agradecidos invasores de 
tierras podrían ser activistas mas útiles que 33 000 000 de peruanos. El peligro del uso inde
bido de la facultad congresal para interpretar a la sociedad es uno de los problemas más gra
ves de nuestro sistema político. Empero, quién mejor que ellos, los “padres de la patria”, para 
esta labor. ¿Un juez o un magistrado constitucional podrían hacerlo mejor? Hay que asegu
rar una representación efectiva con una serie de mecanismos complementarios, pero mal que 
bien la democracia parlamentaria es mejor que la mera dictadura presidencial o que la buena 
voluntad de los hombres del Foro.

Finalmente, la legislación especial se ocupa del procedimiento para ejecutar la expropia
ción en varias etapas, que en los últimos años se han ido flexibilizando para acelerar las obras 
de infraestructura que el país necesita. Ya no se espera a la conclusión de los largos procesos 
donde se discute el monto de la indemnización para que el Estado tome posesión del bien. 
Se ha sustituido la negligencia de burócratas, jueces y arbitrios, por un mayor apremio con
tra el dueño, situación por lo demás dudosa. Los propietarios pierden el dominio sin haber 
recibido el pago.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Expropiación. Definición

La expropiación consiste en una potestad que se concretiza en un acto de derecho público por el cual el Estado priva coacti- 
2 7 4  vamente a un particular, o a un grupo de ellos, de la titularidad de un determinado bien. Para ello, es preciso que el Poder
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Legislativo lo declare, mediante ley, y  sobre la base de la existencia de una causa real y  apremiante de seguridad nacional 
o necesidad pública. Dado que la expropiación compromete seriamente la titularidad de la propiedad del bien, la Consti
tución ha establecido una serie de garantías para que se lleve a cabo el ejercicio de esta potestad (Exp. N° 0031-2004- 
A I/TC,fj. 3).
Expropiación. Requisito del pago previo
Sin embargo, la privación de la propiedad, como consecuencia del ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado, no cons
tituye un supuesto de limitación del derecho, sino de sacrificio del mismo. La diferencia es muy importante, ya que, a dife
rencia de lo que es propio de un supuesto de limitación o regulación del derecho de propiedad, que no es indemnizable, el 
efecto inmediato del ejercicio de la potestad expropiatoria es afectar el núcleo dominical de la propiedad, por lo que, de con
formidad con el artículo 70 de la Constitución, su eficacia está condicionada a l pago previo, en efectivo, de la indemniza
ción correspondiente (Exp. N° 00031-2004-AI/TC, f  j .  3).
Expropiación. Requisitos para ejercer la potestad expropiatoria
Según el artículo 10 d éla  Constitución, el ejercicio de la potestad expropiatoria: a) Debe obedecer a exigencias de “seguri
dad nacional" o “necesidadpública"; b) Está sujeto a una reserva de ley absoluta, es decir, debe declararse mediante una 
ley expedida por el Congreso de la República; c) Supone la obligación del Estado de pagar, en efectivo, la indemnización 
justipreciada que compense el precio del bien materia de expropiación (Exp. N° 00031-2004-AI/TC, f. j .  6).
Expropiación. Indemnización como derecho
Es en el segundo párrafo en que se plantea la cuestión controvertida. Dicho precepto tiene, cuando menos, dos sentidos 
interpretativos: uno conforme a l cual el derecho que caduca vencido el plazo previsto en la norma es aquel que permite 
acreditar la acreencia utilizando el procedimiento regulado por el decreto de urgencia impugnado; y otro en virtud del 
cual el derecho que caduca vencido el plazo previsto en la norma es aquel que permite acreditar la acreencia no solo 
utilizando el procedimiento regulado en la norma, sino incluso un proceso ante el Poder Judicial. Desde luego, solo la 
primera de las interpretaciones resulta compatible con la Constitución, toda vez que la segunda restringe irrazonable
mente el derecho previsto en el artículo 10 d é la  Constitución, conforme a l cual toda persona tiene derecho a recibir una 
indemnización justipreciada que incluya la compensación por el eventual perjuicio, como consecuencia de haber sido p ri
vada de su propiedad en un procedimiento expropiatorio. Por ello, el Tribunal Constitucional considera inconstitucional 
este segundo sentido interpretativo del segundo párrafo del artículo 9 del Decreto de Urgencia N° 088-2000 (Exp. 
N° 00009-2004-AI/TC, f .  j .  16).
Expropiación. Seguridad nacional como “propósito público” de expropiación
Sin embargo, también es cierto que dicha relación, tal como está formulada, no sería taxativa ni excluyente de otros supuestos 
expropiatorios, en la medida que el “propósito público” no es incompatible con el supuesto de seguridad nacional, de interés 
social o del interés general. El Tribunal debe declarar infundada 'la demanda en este extremo, pues aunque la expropiación 
por razones de seguridad nacional prevista en la Constitución no está considerada expresamente, eso no lleva a expulsar de 
nuestro ordenamiento jurídico el literal a) del artículo 11.10 del ALC PERÚ-CHILE, sino que debe otorgársele un sen
tido interpretativo que incorpora a la seguridad nacional como supuesto jurídico de expropiación de la causal de “propósito 
público”, acorde con la Constitución y  el Convenio de Viena (Exp. N° 00002-2009-P1/TC, f.  j .  26).
TRIBUNAL REGISTRAL
Requisitos especiales para la independización de un predio cuando la transferencia es por expropiación
Para la independización de un predio por haberse transferido por expropiación no se requiere cumplir con los requisitos espe
ciales de toda independización por tratarse de una transferencia forzosa realizada por el particular a favor del Estado en 
virtud a una ley expresa (Res. N° 128-2011-SUNARP-TR-L).
No puede inscribirse una transferencia cuando la expropiación ha caducado
El cierre de una partida registral de independización de un lote de terreno como consecuencia de haberse declarado judicial
mente la caducidad de la expropiación del predio matriz, constituye obstáculo insalvable para la inscripción de la trans
ferencia de dominio que efectúa la entidad expropiante a favor de un tercero (Res. N° 331-2009-SUNARP-TR-L).
La expropiación mediante formulario registral
La inscripción de una expropiación se efectuará en mérito a escritura pública o formulario registral, en este último caso, 
únicamente cuando el valor del inmueble expropiado sea menor a 20 UIT (Res. N° 244-2003-SUNARP-TR-L).
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CAPITULO SEGUNDO 
Adquisición de la propiedad

Subcapítulo 1 
Apropiación

Apropiación de cosas libres

Artículo 929.- Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u otras 
análogas que se hallen en el mar o en los ríos o en sus playas u orillas, se adquieren por la 
persona que las aprehenda, salvo las previsiones de las leyes y reglamentos.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 930, 931, 932, 933

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

Consideramos necesario iniciar el comentario a este artículo con la advertencia de 
que los supuestos por él regulados constituyen un ejemplo de que el Código Civil se ha 
visto inundado por normas sectoriales que, en la práctica, han determinado que su apli
cación devenga residual.

Bajo esta premisa es posible decir con Diez-Picazo y Gullón (p. 189) que la aprehensión 
“fue un modo de adquirir importante en los pueblos primitivos, y aun hoy en los pueblos en 
formación, pero tiene una aplicación reducida en los de civilización más avanzada, no solo 
porque la vida social restringe el número de cosas sin dueño, sino porque además, las legisla
ciones tienden a atribuir al Estado la propiedad de las cosas sin dueño”.

Entre nosotros, esta percepción ha sido confirmada por Arias-Schreiber (p. 250), quien 
señala que “actualmente la relación de las llamadas cosas de nadie es cada vez más reducida 
y no pasará mucho tiempo sin que desaparezca totalmente por obra y  acción de las leyes y 
reglamentos que se vayan dictando”. En efecto, las excepciones que consagra esta norma bajo 
la frase “salvo las previsiones de las leyes y  reglamentos” han terminado por convertirse en la 
regla. Curiosamente, la aprehensión que como regla general regula el Código Civil en esta 
norma, ahora constituye la excepción.

Hecha esta salvedad, al introducirnos al análisis de la norma es posible establecer como 
requisito para que opere la aprehensión, la existencia de un bien que sea susceptible de ser comer
cializado y sobre el cual no exista un derecho de dominio específico. Ello resulta por demás 
lógico, pues “dada la falta de sujeto titular de los bienes que no pertenecen a nadie, esto es, que 
se encuentran libres de todo vínculo dominial a pesar de estar dentro de la órbita del comer
cio, la razón natural nos indica que en tal hipótesis pertenecerán a quien primero los recoja y 
haga suyos. El sentripetismo del hombre le conduce por necesidades que podríamos calificar 
de biológicas y por imperativos psicológicos a la aprehensión de las llamadas cosas de nadie, 
como un medio primigenio de la adquisición de la propiedad”(ARIAS-SCHREIBER, p. 249).

Este elemento se ve complementando con el insoslayable comportamiento como pro
pietario con que deberá aprehenderse el bien para ser adquirido.

Pero no se piense que los res nullius son los únicos objetos susceptibles de aprehensión, 
276 pues “también carecen de dueño las cosas abandonadas por su dueño, para que las adquiera
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el primer ocupante, llamadas por los romanos res derelictae, como las monedas que se arro
jan a la multitud y el tesoro” (VELÁSQUEZ JARAMILLO, p. 151).

Al respecto, resulta sumamente polémico determinar el momento en que un objeto 
deviene en res derelictae. En tal sentido, “si el dueño de una cosa decide voluntariamente aban
donarla, ..., algunos autores sostienen que a partir de ese momento el objeto queda sin dueño; 
otros, sin embargo, afirman que para poderse adquirir por ocupación no se necesita la apre
hensión física o material por parte del ocupante. En el intervalo corrido entre la expresión de 
la voluntad del propietario y la aprehensión por el ocupante, la cosa aparece sin dueño, y es 
uno de los pocos casos en el derecho de ausencia de titularidad del dominio sobre una cosa 
corporal” (VELÁSQUEZ JARAMILLO, p. 157).

Areán (p. 256) discrepa de esta posición bajo el argumento de que el abandono consti
tuye “una oferta de la que solo puede beneficiarse el destinatario de ella. El que abandonó la 
cosa conserva el dominio hasta el momento de la apropiación, siendo prueba de dicha aseve
ración la acción real que se le acuerda para el caso en que otro la tome”.

Más allá de estas consideraciones, en concordancia con lo anotado en la parte inicial de 
este comentario, debe advertirse que la aprehensión no se refiere en modo alguno a los inmue
bles, aun cuando se trate de terrenos baldíos. Asimismo, tampoco puede referirse a los mue
bles que aparentemente no tienen dueño, pues estos pertenecen al Estado. En tal sentido, “si 
se admite que los bienes baldíos no son res nullius ni cosas abandonadas por su dueño, sino 
bienes inmuebles de propiedad de la nación, no pueden adquirirse por ocupación ya que este 
modo exige que el bien no tenga dueño o no lo haya tenido nunca. Así las cosas, la ocupa
ción sería un modo de adquirir reservado para los bienes muebles ya que las tierras carentes 
de propietario pertenecen a la nación” (VELÁSQUEZ JARAMILLO, p. 152).

Esta es la consecuencia más patente del desplazamiento progresivo de que ha sido objeto 
el Código Civil por la legislación administrativa que regula la materia. Como se puede adver
tir, este temperamento ha determinado que la aplicación del artículo bajo análisis resulte bas
tante restringida, limitándose a regular la adquisición de los bienes abandonados, sin perjui
cio de las posiciones divergentes que existen al momento de determinar las características y 
el momento en que un bien adquiere la condición de res derelictae.

Finalmente, es menester determinar si es requisito para aprehender los bienes libres 
gozar de capacidad absoluta o si, por el contrario, un incapaz se encuentra en condiciones de 
efectuar dicha aprehensión. Al respecto, Cuadros Villena (p. 358) se adhiere a la posición de 
Wolff, sosteniendo que no existe razón para exigir capacidad absoluta para el mero apode- 
ramiento de la cosa. En consecuencia, un niño o un incapaz pueden aprehender una cosa y 
hacerse dueños de ella. Esta posición -compartida por nosotros- parte de considerar que la 
aprehensión no es una acto jurídico en sentido estricto, de ahí que cualquier persona pueda 
llevarla a cabo, independientemente de su condición.

DOCTRINA
ARLAS-SCHREIBER PEZET, Max. Con la colaboración de: CÁRDENAS QUIRÓS, Carlos, ARIAS-SCHREI- 
BER, Ángela y MARTÍNEZ COCO, Elvira. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo IV. Derechos 
Reales. Gaceta Jurídica Editores, Lima, 1998; CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand. Derechos Reales.
Tomo II. Editora Fecat, Lima, 1995; DÍEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil.
Sexta Edición. Tomo III. Derecho de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral. Editorial Tecnos, Madrid, 1997; 
DÍEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Editorial Tecnos, Madrid, 1986; VELÁS
QUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Quinta Edición. Editorial Temis, Santa Fe de Bogotá, 1995. 277



Artículo 930.- Los animales de caza y peces se adquieren por quien los coge, pero basta 
que hayan caído en las trampas o redes, o que, heridos, sean perseguidos sin interrupción.

C o n c o rd a n c ia :
C.C. art. 931

Apropiación por caza y pesca

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

La legislación que regula estos supuestos de caza y pesca a nivel administrativo, nacio
nal e internacional, se caracteriza por una fuerte intervención del Estado, hasta el punto que 
la caza y la pesca solo pueden realizarse respecto de las especies que reglamentariamente se 
determinen, así como en los lugares y  épocas que establezca la autoridad del sector; debiendo 
agregarse que la regulación de estas actividades se hará atendiendo a garantizar la conserva
ción, el aprovechamiento sostenible y el fomento de las especies objeto de caza o pesca.

Es por ello que la caza y la pesca han dejado de ser modos originarios de adquisición de 
la propiedad para convertirse en modos derivativos. Tal temperamento obedece a que, en vir
tud de la Ley N° 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre, de 22 de julio de 2011, y sus regla
mentos aprobados mediante D.S. N° 018 al 021-2015-MINAGRI de 30 de setiembre de 2013, 
los recursos de fauna silvestre integran el patrimonio forestal de la nación. Lo propio ha suce
dido en el caso de la pesca, pues al amparo de lo dispuesto por la Ley General de Pesca, D.L. 
N° 25977 de 22 de diciembre de 1992, los recursos hidrobiológicos contenidos en las aguas 
jurisdiccionales nacionales pertenecen al patrimonio del Estado peruano; consecuentemente 
corresponde a este regular el manejo integral y la explotación racional de dichos recursos.

Las referidas normas deben ser concordadas con la Constitución Política, que en su 
artículo 66 establece que “los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio 
de la Nación. El Estado es soberano en su aprovechamiento”.

Como se puede advertir “el Estado ejerce sobre la fauna silvestre y  los recursos hidrobio
lógicos un derecho de dominio eminente cuando ellos no han entrado al dominio del parti
cular” (VELASQUEZ JARAMILLO, p. 153).

Conforme hemos anotado, una aprehensión o apropiación reglamentada deja de ser un 
modo originario de adquirir la propiedad, para convertirse en un modo derivado. En efecto, 
“al ser reglamentadas por el Derecho Público prima el interés de la comunidad, interesada 
como está en la conservación e incremento de los recursos naturales, sobre el Código Civil” 
(VELASQUEZ JARAMILLO, p. 153).

Por lo tanto, es posible establecer que “los animales de caza y pesca son aquellos seña
lados en el artículo bajo comentario y constituyen el último reducto de las cosas de nadie o 
res nullius’. Por lo demás, la tendencia imperante es considerarlos como parte del patrimonio 

de la nación. Por lo tanto, cada vez se restringe más el derecho de caza y pesca, prohibién
dose en determinadas circunstancias y  reglamentándose en casi todos los casos” (ARIAS- 
SCHREIBER, p. 253).

En este sentido, la caza constituye el ejemplo más paradigmático de las restricciones que 
genera la intervención estatal en este campo.

Así, el artículo 1 de la Ley N° 29763 establece que dicha norma tiene por objeto esta
blecer el marco legal para regular, promover y  supervisar la actividad forestal y  de fauna 
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incremento y el uso sostenible del patrimonio forestal y  de fauna silvestre dentro del terri
torio nacional, integrando su manejo con el mantenimiento y mejora de los servicios de los 
ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetación silvestre, en armonía con el inte
rés social, económico y ambiental de la nación ...” Agrega el artículo 6 que “son recursos 
de fauna silvestre las especies animales no domesticadas, nativas o exóticas, incluyendo su 
diversidad genética, que viven libremente en el territorio nacional, así como los ejemplares 
de especies domesticadas que, por abandono u otras causas, se asimilen en sus hábitos a la 
vida silvestre mientras que de acuerdo al artículo 106, el Estado fomenta la conciencia 
nacional sobre el manejo responsable de la fauna silvestre y realiza acciones de prevención 
y recuperación ambiental.

Por otro lado, en materia de pesca, el D.L. N° 25977 contiene una regulación semejante, 
estableciendo en su artículo 76 diversas prohibiciones, como la de no poder realizar activi
dades pesqueras sin la concesión, autorización, permiso o licencia correspondiente, o contra
viniendo las disposiciones que las regulan; extraer, procesar o comercializar recursos hidro- 
biológicos no autorizados, en veda, de talla o peso menor a los permitidos, hacerlo en zonas 
diferentes a las señaladas o en áreas reservadas o prohibidas; utilizar implementos o proce
dimientos no autorizados o ilícitos; transbordar el producto de la pesca o disponer de él sin 
previa autorización antes de llegar a puerto, etc.

Las mencionadas normas, concordadas con el artículo 66 de la Constitución, no indi
can, sin embargo, que los animales que pueden ser objeto de caza o de pesca sean de pro
piedad del Estado; solo se refieren a que su aprehensión o apropiación está sujeta a determi
nadas limitaciones y se encuentra regulada por las disposiciones administrativas que se han 
dictado al respecto.

Se advierte, pues, que las reglas sobre este tema han sido desplazados por la avasallante 
normatividad administrativa, pues como se puede advertir, la caza de animales salvajes estará 
regida de manera preferente por las normas impartidas por el Estado a través de la entidad 
correspondiente. Conforme hemos indicado, el carácter residual del Código Civil en esta 
materia es incontestable.

De otro lado, el artículo bajo comentario, en atención al principio de lealtad de caza, 
establece que un animal perseguido por un cazador no puede ser cazado por otro.

Finalmente, este artículo propone una asignación eficiente de titularidades, habida 
cuenta que asigna el producto de la caza o pesca a quien se esforzó por atrapar el animal, sea 
que lo haya cogido o simplemente que haya quedado atrapado en trampas o redes, salvo el 
supuesto regulado por el artículo 931.
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Artículo 931.- No está permitida la caza ni la pesca en predio ajeno, sin permiso del 
dueño o poseedor, según el caso, salvo que se trate de terrenos no cercados ni sembrados.
Los animales cazados o pescados en contravención a este artículo pertenecen a su titular o 
poseedor, según el caso, sin perjuicio de la indemnización que corresponda.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 930, 965, 1969 y ss., 1971

Caza y pesca en propiedad ajena

M a n u e l  M u r o  R o j o  / A l f o n s o  R e b a z a  G o n z á l e z

Amén del carácter residual de las normas del Código Civil relativas a la apropiación de 
animales por caza o pesca, que progresivamente han ido perdiendo aplicación con motivo de 
la cada vez más frondosa normatividad administrativa, corresponde de todos modos realizar 
algunos breves comentarios.

En principio se trata de la caza o pesca que se realice en terrenos de propiedad privada, 
pues la que se efectúa en áreas de dominio público por regla general está permitida aunque 
sujeta a las regulaciones legales y administrativas correspondientes (ARIAS-SCHREIBER, 
p. 271), según se ha expuesto en el comentario al artículo 930.

Del texto del primer párrafo del artículo 931 se desprenden las siguientes permisiones 
sobre el particular:

Se permite la caza y la pesca en terreno ajeno de propiedad privada cercado y/o sem
brado, cuando se cuente con la autorización del propietario o poseedor, en cuyo caso 
no hay problema alguno.

Se permite la caza y la pesca en terreno ajeno no cercado y/o no sembrado, en cuyo caso 
tampoco hay problema alguno, siendo irrelevante la autorización del propietario o posee
dor en estos supuestos, toda vez que el hecho de no estar el terreno cercado o sembrado 
hace suponer al cazador o pescador que no se trata de un área privada.

Al emplearse en la redacción de la norma una conjunción copulativa - “... salvo que se 
trate de terrenos no cercados ni s e m b r a d o s p u e d e  llevar a pensar que se requiere la con
currencia de ambas situaciones: el cerco y la siembra. Sobre este punto Max Arias-Schreiber 
(p. 271) afirma que se habría producido un cambio en relación al artículo 879 del Código 
derogado, según el cual había autonomía entre el terreno cercado y sembrado y  viceversa.

A nuestro juicio, el artículo antecedente regulaba la situación en los mismos términos; 
empero sí coincidimos con el autor citado cuando afirma que el Código peruano se aparta 
de la línea seguida por el artículo 2542 del anterior Código Civil argentino de 1869, que dis
ponía que no se podía cazar “en terrenos ajenos que no estén cercados, plantados o cultiva
dos”, advirtiéndose que el empleo de una conjunción disyuntiva (“o”) en la redacción de dicha 
norma, suponía que solo se requería cualquiera de las situaciones mencionadas y  no todas 
juntas. Este supuesto no está contemplado en el nuevo Código Civil y Comercial argentino.

No obstante esta distinción, consideramos que la intención del legislador peruano, más 
allá de la redacción de la norma, ha sido desincentivar la irrupción en terrenos ajenos para 
efectos de caza o pesca, de modo que bastaría que el terreno esté cercado “o” sembrado (y 
no ambos a la vez) para que tales actividades no estén permitidas, salvo desde luego que se 
cuente con permiso del dueño o poseedor.
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En ese sentido, compartimos la posición de que lo correcto habría sido considerar o el 
cerco o la siembra (uno de los dos) para que se advierta si el terreno tiene dueño o no (ARIAS - 
SCHREIBER, p. 272). No debe entenderse, pues, que la redacción actual elimina las situa
ciones alternativas, por ejemplo cuando el terreno está cercado pero no sembrado o cuando 
está sembrado pero no cercado, habida cuenta que son situaciones que en la práctica pueden 
darse y generarían el debate sobre si en tales hipótesis se requiere o no de la autorización del 
propietario o poseedor.

Es más, consideramos que el artículo 931 debe interpretarse con mayor amplitud, de 
manera que no solo se entienda que las prohibiciones de caza o de pesca operan únicamente en 
terrenos ajenos cercados o sembrados, sino también cuando en dichos terrenos hubieran otros 
elementos distintos al cerco o la siembra que dieran noticia de que son de propiedad privada.

Por otro lado, en cuanto al segundo párrafo del artículo 931, se advierte del texto de la 
norma que la contravención a la que alude se configuraría cuando no se cuenta con la auto
rización del propietario o poseedor y el terreno en el que se caza o pesca está cercado o sem
brado. En otras palabras, la única posibilidad de que no se contravenga la norma es que la 
caza o la pesca se realice en terrenos ajenos que carezcan de cerco o de siembra o de cualquier 
otro elemento que permita advertir que son terrenos con propietario o poseedor determinado.

Producida la contravención, el segundo párrafo del artículo 931 establece que el pro
ducto de la caza o de la pesca pertenecen al titular (propietario) o poseedor del terreno, sin 
perjuicio de la indemnización que corresponda.

Al respecto, por un lado, Arias-Schreiber (p. 257) sostiene que la reparación que men
ciona el precepto “está referida a los daños ocasionados por el cazador o el pescador en la 
propiedad y será exigióle aun cuando el propietario del predio o quien lo pesca haga suyas 
las piezas cazadas o pescadas, pues no existe razón que justifique la compensación entre uno 
y otro valor (...). No interesa, para estos efectos, la existencia o la falta de consentimiento del 
dueño, pues lo que se repara es el daño considerado en sí mismo”.

En opinión de Cuadros Villena, en cambio, la norma bajo análisis es injusta, pues esta
blece doble sanción. Ello se debe a que “obliga a perder las piezas cazadas o pescadas y  ade
más a indemnizar el perjuicio que se hubiese ocasionado. Es una sanción que repugna a los 
principios del Derecho y no condice con la supuesta naturaleza nullius del objeto de caza y 
pesca”. Asimismo, se percibe que “en esta sanción injusta está implícito el reconocimiento 
del derecho de propiedad del dueño o del poseedor, sobre los animales de caza o de pesca” 
(CUADROS VILLENA, p. 364).

Este último argumento resulta contundente, pues si nos encontramos ante un supuesto 
de adquisición originaria de la propiedad, mal podríamos partir de que los animales cazados 
o pescados en predio ajeno son de propiedad del dueño o del poseedor del predio.

Aparentemente la discrepancia entre estos dos autores parte de una interpretación dis
tinta de los conceptos por los cuales se puede reclamar indemnización. Así, la opinión de 
Arias-Schreiber parte del supuesto de que la caza y/o pesca prohibida han generado daños 
adicionales -por encima de la aprehensión de las especies atrapadas- en el predio ajeno, de 
ahí que estos daños deban ser indemnizados de manera adecuada, no siendo suficiente la 
entrega de las piezas obtenidas. La segunda interpretación, en cambio, considera que los úni
cos daños que puede generar la caza y/o pesca sin autorización están representados por la 
actividad misma (el hecho de pescar o cazar) en cuyo caso, la única sanción posible sería la 
pérdida de los animales aprehendidos. 281
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Después de esta aclaración, la aparente incompatibilidad de estas opiniones nos permite 
establecer que la indemnización a que se refiere la norma, estará representada por los ani
males obtenidos cuando no existiera otro daño más que la intrusión en el predio ajeno; los 
daños adicionales, en cambio, deberán ser indemnizados de manera adecuada en observan
cia del principio alterum non laedere. Desde luego, quedarían fuera de estas consideraciones 
los supuestos en que la intrusión se hubiera hecho de buena fe.
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Hallazgo de objeto perdido

Artículo 932.- Quien halle un objeto perdido está obligado a entregarlo a la autoridad 
municipal, la cual comunicará el hallazgo mediante anuncio público. Si transcurren tres 
meses y nadie lo reclama, se venderá en pública subasta y el producto se distribuirá por 
mitades entre la Municipalidad y quien lo encontró, previa deducción de los gastos.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 933; C.P. art. 192

R ó m u l o  M u ñ o z  S á n c h e z

El artículo 932 del Código Civil regula la figura del hallazgo, estableciendo que quien 
halle un objeto perdido está obligado a entregarlo a la autoridad municipal, la cual comuni
cará el hallazgo mediante anuncio público. También establece que si transcurren tres meses 
y nadie reclama el bien, este se venderá en pública subasta y el producto se distribuirá por 
mitades entre la municipalidad y quien lo encontró, previa deducción de los gastos.

De la norma antes mencionada se desprende que el hallazgo no atribuye la propiedad 
de los objetos que uno encuentra. Pese a estar regulado al interior del capítulo referido a los 
modos de adquirir la propiedad, el hallazgo no atribuye el dominio de la cosa perdida; a dife
rencia de la apropiación, regulada en la misma sección, que sí atribuye la propiedad de la cosa 
de nadie. De hecho, regulando el hallazgo, la norma establece la obligación legal de entregar 
el bien a la autoridad municipal, sin conceder la propiedad al hallador.

El hallazgo aplica para las cosas perdidas o extraviadas. “Es cosa extraviada la cosa 
mueble, de ordinaria no-fungible, no-poseída por alguien {vacua possessionis) y en condi
ción de poderse recuperar solamente a costa de inciertas investigaciones, y tal, que puede ser 
aprehendida por quienquiera que la encuentre, sin necesidad de violar custodia y  sin que nadie 
esté obligado a recogerla”(1). Se sabe que el bien perdido pertenece a alguien, solo que al estar 
fuera de la posesión de este, el titular no puede ser identificado. En este punto, es importante 
diferenciar las cosas perdidas de las cosas de nadie (que incluyen a las cosas abandonadas), 
pues el tratamiento legal previsto para ellas es diferente. Las primeras están pensadas para 
generar la obligación de entrega a favor de la autoridad municipal y  las segundas, para atri
buir la propiedad. “Las cosas pérdidas no pueden ser ocupadas simplemente como las aban
donadas; aquellas son vacuaepossessionis y  no vacuae dominio, en el sentido de que lo robado 
no provoca la pérdida de la propiedad. El hallador que no conozca al propietario está obli
gado a entregar la cosa al alcalde”®.

“Las cosas que no son de nadie {res nullius), denominación que en el sentido más estricto 
designa las cosas que no tienen propietario: ya porque el hombre no se ha apoderado toda
vía de ellas, como, por ejemplo, los animales silvestres, sus productos, los mariscos, las algas 1 2

(1) MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y  Comercial. Sentís Melendo, Santiago; Buenos Aires, Edicio
nes Jurídicas Europa-América (EJEA), 1971, tomo III, p. 340. También véase BARASSI, Ludovico. Institucio
nes de Derecho Civil. García de Haro de Goytisolo, Ramón; Barcelona, Editorial José M. Bosch, 1953, volumen 
I, p. 46.

(2) TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil, Parte General, Negocio Jurídico, Familia, Empresa y Sociedad, 
y Derechos Reales. Martínez-Calcerrada, Luis; Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, tomo I, p. 
465. También véase BARBERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado, Derechos de la Personalidad, Derecho de 
Familia y  Derechos Reales. Sentís Melendo, Santiago; Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América (EJEA), 
1967, tomo II.
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marinas, las islas que nacen en medio del mar, etcétera; ya porque las ha abandonado (respro 
derelicto habitué)-, ya porque su propiedad ha terminado sin ningún otro le haya sucedido”®. 
Las cosas abandonadas también son res nullius, pues con ocasión del abandono o renuncia 
estas quedan sin dueño. “El abandono implica la voluntad por parte del propietario, de per
der la propiedad de la cosa. Por lo tanto, la cosa abandonada es una res nullius”(4).

Por otro lado, las cosas perdidas o extraviadas sí tienen un titular, solo que es descono
cido por no estar en posesión del bien. “Estas cosas, que algunas veces son designadas con 
el nombre de mostrencos (épaves), nombre procedente de nuestro antiguo Derecho, han per
tenecido a un dueño, pero es imposible encontrarlo”®. “La cosa perdida no es una cosa sin 
dueño, susceptible de adquirirse por ocupación; su propietario no ha renunciado a su propie
dad; a veces hasta ignora que la haya perdido. Por tanto, tendría el derecho de reivindicarla, 
ya que solamente ha perdido su posesión y que el derecho francés, en todo tiempo, ha admi
tido la posibilidad de la reivindicación en caso de pérdida fortuita. Sin embargo, en la mayor 
parte de los casos, el propietario de la cosa perdida está imposibilitado para reclamarla, por 
ignorar su paradero”®.

Teniendo en cuenta lo anterior, las cosas perdidas se caracterizan por tener titulares, 
pero carecer de poseedores. Los bienes están fuera del control de sus dueños. Conforme al 
artículo 896 del Código Civil, la posesión consiste en el ejercicio de hecho de uno o más 
poderes inherentes a la propiedad, como el uso y/o disfrute. No habrá posesión si la cosa no 
está siendo usada o disfrutada por su titular o ni siquiera está a su disposición. “Todas las 
definiciones de la posesión, cualquiera que sea la diferencia que presenten en la expresión y 
en el fondo, tienen por base un punto común, sobre el cual debe fundarse toda observación 
en esta materia. Todas reconocen en la posesión de una cosa aquel estado en el cual no solo 
es físicamente posible al poseedor ejercer su influencia en la cosa poseída, sino también impe
dir toda influencia extraña”®. Siendo ello así, no hay posesión si el titular no puede ejercer su 
influencia sobre el bien ni evitar la influencia de terceros, como la del hallador.

La pérdida implica que el bien está fuera de la posesión de su titular, lo que se aprecia 
objetivamente de la circunstancia que lo rodea. “La posesión es la exterioridad de la propie
dad y por la exterioridad de la propiedad entiendo el estado normal externo de la cosa, bajo 
el cual cumple el destino económico de servir a los hombres”®. No hay posesión si una cosa 
no está cumpliendo su destino económico en un estado de normalidad. Un reloj dejado en 
la banca de un parque en lugar de estar en la muñeca de alguien o colgado en la pared, será 3 4 5 6 7 8

(3) ORTOLAN, M. Compendio del Derecho Romano. Pérez de Anaya, Francisco; Pérez Rivas, Melquíades; Buenos Aires, 
Editorial Atalaya, 1947, p. 89.

(4) MAZEAUD, Henri y León; MAZEAUD, Jean. Lecciones de Derecho Civil, Derechos reales principales: El derecho de 
propiedad y  sus desmembraciones, Alcalá-Zamora y Castillo, Luis; Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América 
(EJEA), 1960, Parte segunda, volumen IV, p. 296.

(5) COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henri. Curso elemental de Derecho Civil, De los bienes y de los derechos reales princi
pales, De Buen, Demófilo; Madrid, Editorial REUS, 1942, tomo II, volumen II, p. 853.

(6) JOSSERAND, Louis. Derecho Civil, La propiedad y los otros derechos reales y principales, Cundidlos y Manterola, 
Santiago; Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América (EJEA), 1950, tomo I, volumen III, p. 528.

(7) SAVIGNY, F. C. von. Tratado de la posesión, según los principios del Derecho Romano. Monereo Pérez, José Luis; 
Granada, Editorial Comares, 2005, p. 2.

(8) IHERING, Rudolf von. Estudios sobre la posesión. Posada, Adolfo; ciudad de México, Oxford University Press 
México, 2000, p. 139- También véase ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLF, Martin. Tratado de De
recho Civil, Derecho de cosas. Pérez Gonzales, Blas; Alguer, José; segunda edición, Barcelona, Editorial Bosch, 1953,
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un bien perdido. Lo mismo ocurrirá con una billetera tirada en la calle en lugar de estar en 
la oficina o en el bolsillo de alguna prenda.

Nuestra norma señala que de encontrar y  recoger un bien perdido, el hallador está obli
gado a entregarlo a la autoridad municipal. Ya se ha dicho que no se adquiere la propiedad, 
pues no hay derecho de apropiación sobre bienes perdidos. Unicamente sobre aquellos que 
no pertenecen a nadie. “Los derechos de apropiación existen respecto a las cosas que no per
tenecen a nadie”(9).

Ahora bien, con ocasión del hallazgo surge la obligación legal de entrega del bien per
dido a favor de la municipalidad. Naturalmente, esta obligación surge cuando el hallador 
encuentra y aprehende el bien perdido y no así si lo viera y lo dejara en el mismo lugar. “Es 
bueno indicar que la obligación del hallador (ex art. 932 del CC), consistente en entregar 
el objeto ante la autoridad municipal, solo surge cuando se consuma el hallazgo, es decir, 
cuando el hallador encuentra y recoge el bien perdido, tomando la posesión. A partir de este 
momento, nace la obligación legal, cuya inobservancia puede conllevar, incluso, responsabi
lidad penal (art. 192-1 CP)”(10) 11.

De esta manera, vemos que el hallazgo, que es encontrar y recoger el bien perdido, se 
constituye como la fuente de una obligación de entrega a favor de las municipalidades. Será 
una obligación legal porque no surge de un contrato, acto jurídico u otra fuente específica. 
“Siguiendo la tradición, todas aquellas obligaciones que no se deriven de ninguna otra fuente, 
se imputan a la ley”(n). Como toda obligación legal, sus alcances no se presumen, deben estar 
debidamente delimitados en la misma norma para ser exigibles. “Con referencia a las obliga
ciones legales, es conveniente tener presente que ellas no presumen, o sea que solo son exigi
bles cuando expresamente la ley las ha impuesto (art. 1090 del Código español)”(12).

El hallador debe entregar el bien, así como asumir los gastos de custodia y de trans
porte necesarios para cumplir con dicha prestación, tal como lo establece el artículo 1134 
del Código Civil (la obligación de dar comprende también la de conservar el bien hasta su 
entrega). “La obligación tiene todavía ese efecto respecto al deudor, que le obliga a tener un 
cuidado conveniente para la conservación de la cosa debida, hasta tanto que el pago se haya 
hecho; y si por falta de cuidado, la cosa pereciera, o se perdiera, o se deteriorara, vendrá obli
gado al pago de daños y perjuicios que resultarán para el acreedor”(13).

“Deberes del hallador: (a) el deber u obligación de entregar o avisar a la Municipalidad 
sin demora; lo contrario constituirá culpa lata; (b) el deber de custodia: tiene que guardar el 
bien hallado y, en caso necesario (p. ej., en los animales), mantenerlo”(14). Naturalmente, los 
gastos en los que se incurra para cumplir estas obligaciones serán indemnizados, ya sea cuando

(9) TUHR, Andreas Von. Derecho Civil, Teoría General del Derecho Civil alemán, los derechos subjetivos y el patrimonio,
Ravá, Tito; primera edición, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1946, volumen I, p. 175.

(10) GONZALES BARRON, Gunther Hernán. Tratado de Derechos Reales. Tercera edición, Jurista Editores, Lima,
2013, p. 974.

(11) PLANIOL, Marcelo; RIPERT, Jorge. Tratado Práctico de Derecho Civil francés, las obligaciones. Díaz Cruz, Mario; La 
Habana, Cultural, 1946, tomo VI, primera parte, p. 20.

(12) LEÓN BARANDIARIÁN, José. Tratado de Derecho Civil peruano. Walter Gutiérrez Editor, Lima, 1992, primera 
edición, p. 23.

(13) POTHIER, Joseph Robert. Tratado de las obligaciones. Dupin, M.; Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1993, p. 83.
(14) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio María. Tratado de Derechos Reales. Cuarta edición, Gaceta Jurídica, Lima, 2017, tomo

II, p. 189. 285
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el propietario recupere el bien y tenga que recompensar, o cuando se subaste el bien y parte 
del precio se entregue al hallador. En ambos casos se deducen siempre los gastos.

La norma establece que la obligación legal de entrega se hace a favor de la autoridad 
municipal, pero no señala el tipo de gobierno local a cargo. No se sabe si será la municipa
lidad provincial o la distrital. Teniendo en cuenta el artículo V del Título Preliminar de la 
Ley N° 27972, Ley Orgánica de Municipalidades, que señala que en el marco del proceso 
de descentralización y conforme al criterio de subsidiariedad, el gobierno más cercano a la 
población es el más idóneo para ejercer la competencia o función, creemos que la acreedora 
de la obligación de entrega sería la municipalidad distrital. “En forma genérica, el ejercicio 
de las competencias corresponde a las autoridades que están más cerca a las colectividades, ya 
sean estas locales, regionales o nacionales”(15). Esta dependencia estará a cargo de custodiar el 
bien y de venderlo en pública subasta, en caso de que el propietario no lo reclamara. Igual
mente, estará obligada a pagar la mitad del producto de la venta al hallador, previa deduc
ción de los gastos.

Es importante indicar que la norma no ha previsto la obligación del hallador de averi
guar quién es el propietario del bien ni de informarle que su bien fue encontrado, por lo que 
el hallador no está compelido a realizar estas prestaciones. Téngase en cuenta que las obliga
ciones legales no se presumen. Naturalmente, si el hallador conoce al propietario, estará en 
total libertad de comunicarle y/o entregarle el bien, pues todo dueño tiene derecho a la res
titución de lo que le pertenece, así como de emplear la colaboración de terceros para conse
guirlo. En ese caso, los terceros no incumplirán el mandato legal de entregar el bien a la auto
ridad municipal, pues su participación a cuenta, autorizada y/o aprobada por el propietario, 
estará en el marco del ejercicio regular de un derecho.

“Pese al silencio del Código no vemos impedimento para que el hallador haga esa entrega 
directamente al propietario del objeto perdido cuando sepa quién es, en vez de enviarlo y 
depositarlo en la municipalidad y, consecuentemente, tendrá el derecho de cobrar los gastos 
y la gratificación a que se refiere el artículo 933 del Código Civil”(16). Por cierto, tampoco 
habrá infracción penal, pues el hallador que entrega el objeto perdido a su propietario no ter
mina apropiándose del bien. Todo lo contrario. Está restituyéndolo.

La norma señala que si el propietario no reclama el bien dentro del plazo de tres meses, 
el bien se venderá en pública subasta y el producto se distribuirá por mitades entre la muni
cipalidad y el hallador. “El aviso de la autoridad municipal deberá hacerse de inmediato y 
se esperará tres meses la presencia del dueño; si en ese lapso no se presentase se procederá a 
la venta del objeto hallado en subasta pública y luego se partirá el producto de esa venta a 
mitades entre la Municipalidad y  el hallador. Quiere decir que en cierto modo el hallazgo de 
cosas perdidas significa un modo de adquirir la propiedad de lo hallado, aunque no directa
mente, sino sobre su precio de subasta”(17).

Es importante indicar que el artículo 932 del Código Civil deja algunos asuntos sin 
regular, como si las cargas de los bienes perdidos se entienden transferidas con ocasión de la 
subasta pública. Igualmente, si el plazo de tres meses de espera para la subasta pública aplica 
también para los bienes perdidos que son perecibles, etc. Para dar tratamiento a estos casos,

(15) GODOS RÁZURI, Víctor. Derecho municipal y  regional. Primera edición, Editorial Grijley, Lima, 2008, p. 19-
(16) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984, Derechos Reales, tercera edición, Ga- 

• ceta jurídica, Lima, 2001, Tomo IV, p. 275.
286 (17) CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand. Derecho reales. Tomo II. Ia edición, Cultural Cuzco, Lima, 1995, p. 375.
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se deberán aplicar las normas referidas a la oponibilidad de los derechos reales, así como a la 
gestión de negocios, depósito, etc.
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Gastos y gratificación por el hallazgo

Artículo 933.- El dueño que recobre lo perdido está obligado a l pago de los gastos y a 
abonar a quien lo halló la recompensa ofrecida o, en su defecto, una adecuada a las cir
cunstancias. Si se trata de dinero, esa recompensa no será menor a una tercera parte de 
lo recuperado.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 932

R ó m u l o  M u ñ o z  S á n c h e z

El artículo 933 del Código Civil establece la obligación de recompensar e indemnizar 
al hallador de un bien perdido, por parte del propietario que lo recupera. La norma establece 
que el dueño que recobre lo perdido está obligado al pago de los gastos y abonar a quien lo 
halló la recompensa ofrecida o, en su defecto, una adecuada a las circunstancias. Si se trata 
de dinero, esa recompensa no será menor a un tercera parte de lo recuperado.

De la norma antes mencionada se advierte que la pérdida de la posesión de una cosa no 
extingue el dominio que recae sobre ella, por lo que el titular puede reclamar válidamente 
su restitución. “El propietario de una cosa extraviada ha perdido la posesión de la misma, 
puesto que la pérdida del corpus implica la pérdida de la posesión de los muebles, pero ha 
conservado el derecho de propiedad”™. Siendo que el propietario conserva el dominio, tam
bién puede reivindicar la posesión™. “La reivindicación es la acción que ejercita una persona 
para reclamar la restitución de una cosa de la que pretende ser propietaria. La reivindicación 
se basa, por tanto, en la existencia del derecho de propiedad y tiene como finalidad la obten
ción de la posesión”®.

Si bien la norma permite que el dueño recobre la posesión del bien perdido que le per
tenece, pues este derecho forma parte de la titularidad que ejerce, la norma también exige 
que indemnice y recompense al hallador. “El hallador tiene una pretensión de resarcimiento 
de los gastos que haya hecho para custodiar o mantener la cosa o para encontrar al titular 
del derecho a recibirla, siempre que le fuese lícito considerar necesarios tales gastos, dadas las 
circunstancias”®. “La pretensión a un premio por el hallazgo sirve para gratificar al hallador 
leal, pues el hallador desleal no tiene derecho al premio (parágrafo 971. II). La cuantía del 
premio se determina en función del valor de la cosa hallada”®.

El propietario debe pagar la recompensa que hubiere ofrecido o, en su defecto, una ade
cuada a las circunstancias. Si se trata de dinero, esa recompensa no será menor a un tercera 1
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parte de lo recuperado. La norma contemplan la posibilidad de que el propietario prometa 
unilateralmente la recompensa a favor de quien encuentre el bien perdido, compromiso que 
lo obligará de verificarse posteriormente el hallazgo. “Hemos encontrado en nuestro camino, 
y  volveremos a encontrar, diversas manifestaciones de voluntad unilateral obligatoria. Los 
ofrecimientos, cuando van acompañados de un plazo, expreso o tácito, ligan a su autor en el 
sentido que queda obligado a mantenerlos, por lo menos durante cierto tiempo: su voluntad 
se ha ligado, pues, por sí misma”®.

Este derecho a la recompensa requiere que el hallazgo sea accidental y no con oca
sión de una sustracción del bien. “Para que el hallazgo genere derecho a la recompensa 
se requiere que este sea fortuito y accidental, es decir, no debe mediar relación alguna -  
de hecho o de derecho— entre el propietario y el hallador, pues en ese caso se estaría pre
miando la actitud maliciosa de quien sabe puede encontrar cosas perdidas con su calcu
lada falta de diligencia”6 (7) 8 9.

Por otro lado, el hallador también tiene derecho a que se le paguen los gastos incurridos. 
La norma peruana no limita los alcances de esta indemnización, por lo que quedan incluidos 
todos los gastos referidos a la conservación y  transporte, así como cualquier otro relacionado 
con el hallazgo, siempre que hayan sido efectivamente asumidos por el hallador. “En lo que 
atañe a los gastos, la doctrina estima que no se limitan a los realizados para la conservación 
del bien hallado sino que se extiende a todos los que tengan relación directa o indirecta con 
ella. Se encuentra por lo tanto incluidos los dispendios hechos en la búsqueda, la publicación 
de avisos en los diarios y  otros medios de comunicación, la movilidad y  afines”®.

Por cierto, en este punto, es importante advertir que se indemnizan los gastos incurri
dos tanto por el hallador como por la municipalidad distrital, si esta incurrió en algunos. 
“Al municipio, que ha custodiado la cosa extraviada, le corresponde, frente al propietario, el 
reembolso de los gastos, necesarios para la cosa”®. En cambio, la recompensa es únicamente 
para el hallador, salvo que haya venta del bien, en cuyo caso la municipalidad podrá cobrar 
la mitad del producto de la venta.
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Búsqueda de tesoro en terreno ajeno
Artículo 934.- No está permitido buscar tesoro en terreno ajeno cercado, sembrado o edi
ficado, salvo autorización expresa del propietario. El tesoro hallado en contravención de 
este artículo pertenece íntegramente a l dueño del suelo.
Quien buscare tesoro sin autorización expresa del propietario está obligado a l pago de la 
indemnización de daños y perjuicios resultantes.

Concordancias:
C.C. arts. 965, 1969 y ss.

F ederico G. M esinas M ontero

1. Cuestión preliminar
El Código Civil peruano dedica tres artículos a regular el descubrimiento de tesoros, 

que constituye una forma originaria de adquirir la propiedad de un bien. No faltará quienes 
cuestionen la necesidad de mantener estos dispositivos, dada la marcada excepcionalidad de 
la actividad, la que solemos relacionarla más con la ficción, expresada en libros o películas 
sobre piratas, o del Viejo Oeste y la fiebre del oro en los Estados Unidos.

¿Puede decirse, entonces, como lo hace BORDA, que la regulación de la búsqueda de 
tesoros es una materia “casi desdeñable”? Todo depende de lo que entendamos por “tesoro”.
Por ejemplo, en un país como el Perú, donde es sumamente alta la posibilidad de toparse 
con restos arqueológicos, si estos bienes fueran calificados como “tesoros”, el marco de actua
ción del Código Civil sería formidable. Y es que, en sentido lato, en nuestro país la búsqueda 
de tesoros es una actividad muy frecuente (aunque generalmente con ribetes de ilegalidad).

Por ello, aunque desdeñable, el análisis de los dispositivos del Código Civil sobre el 
tesoro sirve, por lo menos, para establecer los límites legales correspondientes. Así, pues, 
podrá saberse -por ejemplo- si deben aplicarse los artículos 934 y  siguientes del Código Civil 
cuando alguien excava en un predio ajeno privado y  encuentra un huaco. Por cierto que esta 
pregunta no puede responderse tan fácilmente dada la falta de claridad de la legislación refe
rida al patrimonio cultural de la Nación, que necesariamente entra a tallar aquí.

En suma, es doble el objetivo del comentario que efectuaremos a los tres artículos del 
. Código Civil sobre la adquisición de propiedad de un tesoro: En primer lugar, explicaremos 
las características de este régimen legal, definiendo su marco de actuación o alcances. Luego 
daremos un vistazo al resto del régimen legal sobre la búsqueda y descubrimiento de tesoros, 
para lo cual revisaremos algunas otras reglas legales aplicables a casos específicos y que pue
den responder tanto a la naturaleza del bien encontrado (un bien que constituye patrimonio 
cultural, por ejemplo) como al lugar donde este se encuentra (entre otros, los tesoros encon
trados en el mar o en terrenos del Estado). Verificaremos si el Código Civil se aplica suple
toriamente en alguno de estos casos.

2. ¿Qué es un tesoro?
Interesa, en principio, saber en qué casos nos encontramos frente a un tesoro. El Código 

Civil vigente no contiene definición alguna a diferencia del artículo 110 del Código Civil 
de 1936 que decía que “el tesoro es cualquier cosa mueble de mérito oculta o enterrada de la 
que nadie puede probar que es propietario”. En nuestra opinión, un bien es tesoro cuando 
cumple dos principales requisitos de carácter negativo: no puede ser advertido con la vista 291
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(imposibilidad de encontrado) y no puede probarse el derecho de propiedad del mismo, inde
pendientemente de la propiedad de la cosa en la que ha sido encontrado (cfr. MESSINEO).

Hablemos sobre lo primero; como se ve, el Código Civil vigente no dice expresamente 
que el tesoro deba estar oculto. Este elemento, sin embargo, se sobreentiende de la propia 
redacción del artículo 934 que habla de una actividad de búsqueda, lo cual solo se explica 
con un objeto oculto, y del artículo 935 que alude al “descubrimiento”, lo que supone desve
lar algo que se encontraba de algún modo escondido. Por cierto que el ocultamiento del bien 
no siempre responde a la mano del hombre. A veces un objeto que se encontraba al descu
bierto es ocultado por fenómenos naturales (un deslizamiento de tierra, hojas u otros objetos 
que lo cubren). En estos casos, el bien adquiere la calidad de tesoro.

Ahora bien, en referencia a la legislación italiana MESSINEO señala que también es 
requisito la ignorancia de la existencia del bien. Es decir, que además de oculto, el tesoro no 
debió ser previamente conocido por quien lo encontró, por lo cual el descubrimiento es total
mente fortuito. Debe tenerse en cuenta que si bien un descubrimiento puede ser accidental, 
en muchos de los casos el descubridor conocía de la existencia del tesoro (en mayor o menor 
medida) y que al final es lo que explica la labor de búsqueda. O sea, no cualquiera se lanza a 
buscar un tesoro sin tener al menos alguna idea de que este existe. Para el autor mencionado, 
sin embargo, solo el primer caso supone un tesoro.

Lo cierto es que las reglas del Código Civil peruano no están pensadas solo para los 
descubrimientos fortuitos, sino principalmente para las búsquedas deliberadas. El artículo 
934 regula específicamente la búsqueda de un tesoro, por lo cual no se requiere de la igno
rancia expresada por el autor citado. En todo caso, si de alguna ignorancia puede hablarse, a 
lo mucho esta se restringe al hecho de que aun cuando medie un conocimiento previo, difí
cilmente habrá total certeza de que va a encontrarse el tesoro allí donde se lo busca, precisa
mente porque no se lo puede apreciar a simple vista (existirá siempre el riesgo de que el dato 
que se tiene de su ubicación no sea del todo confiable, o que el tesoro haya sido movido de 
lugar, o que alguien se adelantó y lo encontró primero, etc).

El segundo requisito mencionado es más interesante todavía: que no pueda probarse cla
ramente el derecho de propiedad sobre el bien encontrado. Hay que partir de que, por sí solo, 
el tiempo no extingue el derecho de propiedad sobre un bien mueble, por lo cual, en princi
pio, todo tesoro pertenece a alguien. O sea, no puede considerársele un mero res nullius —tipo 
las conchas, piedras, etc., a las que hace referencia el artículo 929- porque jurídicamente hay 
un dueño. Si este último no es quien tenía la propiedad del tesoro al momento en que este 
fue ocultado (porque probablemente ya estará muerto), serán sus herederos.

El problema, sin embargo, es que puede resultar muy complicado definir esta titulari
dad, principalmente por el paso del tiempo (aunque no solo por esto). A decir de ALBALA- 
DEJO, la cuestión en el tesoro no es “que al hallarlo se desconozca si tiene o no propietario, 
y, en caso afirmativo, quién lo sea, sino de que razonablemente no puede llegar a establecerse 
a qué persona pertenece . En suma, el régimen del tesoro responde a la extrema dificultad 
de atribuir un derecho de propiedad y no se aplica si alguien puede probar que legalmente 
el bien encontrado es suyo.

Todo lo dicho sirve para diferenciar el tesoro del objeto perdido o extraviado. Este 
último tiene un dueño que no ha renunciado en modo alguno a sus derechos sobre el bien; 
es decir, hay alguien que puede justificar el derecho de propiedad sobre el mueble de que se 
trata, mientras que en el tesoro no es creíble que llegue a conocérsele nunca (JOSSERAND).
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Por otro lado, el objeto perdido puede no estar oculto, enterrado o ignorado; puede 
haberse caído y estar a la vista. Lo relevante es que se tiene idea clara de su existencia (por 
lo menos el propietario la tiene) y puede ser advertido por terceros. Por ello, las reglas del 
hallazgo de bienes perdidos (artículos 932 y  933) se aplican si cabe averiguar (aunque luego 
no se averigüe efectivamente) a quién pertenece lo hallado, o si, aunque sepa que carece de 
dueño, se trate de una cosa no ignorada (en los términos ya mencionados). En caso contra
rio, el bien en cuestión se conceptúa como tesoro (cfr. ALBALADEJO).

Hay otras características que suelen atribuírsele a los tesoros, algunas muy cuestiona
bles. Las repasamos brevemente:

¿Debe ser una cosa mueble? En realidad no tendría por qué ser de otro modo. Por ejem
plo, si se encuentra una construcción enterrada (bien inmueble) y esta no es Patrimonio Cul
tural de la Nación, se entenderá que la propiedad es siempre del dueño del suelo. Debe enten
derse, sin embargo, que esta calidad de cosa mueble es fáctica y no jurídica; o sea, para consi
derarlo tesoro simplemente lo encontrado debe ser un bien que pueda trasladarse de un lugar 
a otro, independientemente de la calidad que le atribuya la ley. Por ejemplo, si en una exca
vación se encuentra un barco o bote antiguo (bien que legalmente es inmueble), se entenderá 
que es tesoro porque finalmente puede ser trasladado a otro lugar.

¿Debe ser un bien precioso? Esta es una característica muy discutible. Supone que el 
bien sea muy valioso. Creemos que el requisito no debe admitirse pues la ley no lo exige así, 
como sí sucede con algunas legislaciones extranjeras.

Esto no significa, sin embargo, que el bien encontrado no deba tener algún valor eco
nómico, aunque sea mínimo, pues de lo contrario no debería ser considerado tesoro. Nos 
parece que si existe la posibilidad de transar el bien y  obtener algún beneficio económico 
debe hablarse de tesoro, pues la idea del tesoro está vinculada necesariamente a un valor eco
nómico determinado o determinable, aunque al final sea pequeño.

¿Debe ser un bien antiguo? Lo normal es que lo sea, pues esto explica la dificultad para 
probar el derecho de propiedad. Pero si se encuentra un bien moderno que permanecía oculto, 
deberá considerársele tesoro en la medida en que no haya forma de probar quién es el dueño. 
Admitimos, sin embargo, la dificultad de un caso así.

Una característica generalmente aceptada es que el tesoro debe tener individualidad pro
pia. O sea, no debe ser un accesorio del inmueble ni debe compartir su misma naturaleza. 
Esta distinción también interesa cuando el tesoro es encontrado en otro bien mueble, lo cual 
también es posible aunque nuestro Código Civil vigente parezca no admitirlo (el Código Civil 
de 1936 sí regulaba esta situación). En un caso así la división del tesoro (si correspondiera) se 
efectuaría entre el descubridor y el dueño de la cosa mueble continente.

Propongamos ahora un caso raro: ¿los restos humanos pueden ser considerados tesoro? 
Según ENNECCERUS, KIPP y WOLFF “también los cadáveres y  los esqueletos humanos, 
los restos de animales antediluvianos y otros hallazgos de antigüedades han de tratarse según 
las normas del tesoro”. Debe tenerse en cuenta que al producirse la muerte, la persona “deja 
de ser sujeto de derecho y se vuelve un objeto de derecho sui géneris” (ESPINOZA ESPI- 
NOZA), de modo que en principio no vemos impedimento para que unos restos humanos 
sean considerados tesoro.

No obstante, cabe aclarar que no puede hacerse búsqueda de objetos o restos en sepul
cros identificados o lúgares públicos destinados a la sepultura de los muertos, bajo el control
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de una entidad privada o estatal. Se trata de una actividad prohibida y  todo lo que se encuen
tre en estos sitios pertenece a los herederos del difunto (aun cuando estos no fueren identifi
cadles), fuera de las sanciones a que hubiere lugar.

Por otro lado, los restos (humanos o animales) arqueológicos o paleontológicos -con 
importancia científica, histórica, etc.-, son considerados patrimonio cultural de la Nación 
(Ley N° 28296), por lo cual debe tenerse en cuenta la legislación de la materia (el tema de los 
bienes que constituyen patrimonio cultural de la Nación, será analizado con profundidad en 
el comentario del artículo 936 del Código Civil).

Finalmente, no son tesoro los recursos naturales descubiertos como consecuencia de una 
excavación u otros, dado que conforme al artículo 66 de la Constitución, los recursos natu
rales, renovables y no renovables, son patrimonio de la nación. Para el aprovechamiento de 
estos bienes debe aplicarse la legislación de cada caso concreto.

3. ¿En qué momento se adquiere la propiedad de un tesoro?
La pregunta central es si para adquirir un tesoro basta su mero descubrimiento (haberlo 

desvelado, visto o percibido) o si es necesaria su toma de posesión y que en el fondo supone “la 
sujeción a la voluntad del descubridor como cualquier objeto abandonado” (DIEZ-PICAZO). 
El tema puede tener importancia en el caso, por ejemplo, que se halle un tesoro pero que ini
cialmente no pueda ser extraído del lugar en donde se encuentra (que el descubridor lo deje 
temporalmente para buscar ayuda, por ejemplo) y  que luego un tercero logre tomarlo. ¿A 
quién debe reputarse como propietario?

Nuestro Código Civil no hace una precisión al respecto. No obstante, el artículo 935 
habla de un tesoro “descubierto” (que se reparte por partes iguales entre quien lo halla y el 
propietario del terreno), lo cual, a falta de mayores indicaciones, hace pensar que basta el des
cubrimiento para la obtención del derecho.

Esta solución nos parece adecuada en la medida en que debe priorizarse la labor de bús
queda, la actividad realizada para encontrar el tesoro (aun cuando el descubrimiento sea for
tuito), que finalmente es el fundamento de este régimen de adquisición de la propiedad. Se 
crearía un incentivo inadecuado si en el ejemplo del párrafo anterior se otorga la propiedad 
a quien toma el tesoro, fomentándose el aprovechamiento indebido de la labor de búsqueda 
de terceros.

El problema para el descubridor, sin embargo, es que en aplicación del artículo 912 
del Código Civil se presumirá propietario a quien posea el bien encontrado, de modo 
que su derecho solo estará seguro en la medida en que posea efectivamente el bien. De lo 
contrario, tendría que probarle al juez (con las dificultades implícitas) que él descubrió el 
tesoro no poseído.

En cualquier caso, queda claro que la propiedad sobre el tesoro se adquiere siempre a 
título originario (MESSINEO), pues el derecho del descubridor deriva del hecho mismo 
del descubrimiento y  no lo transmite quien sería el verdadero propietario (dado que hay 
un propietario, aunque no identificable). Adicionalmente, como lo precisa BORDA, nos 
encontramos frente a un caso atípico de adquisición “porque si la apropiación funcionara 
como es propio de ella, el descubridor debería ser propietario de todo el tesoro; sin embargo, 
la ley distribuye el derecho de dominio sobre la cosa entre el descubridor y el propietario 
(del suelo)”.
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4. ¿Quién es el descubridor?
Generalmente, no habrá problemas para determinar al dueño del suelo (salvo que se 

esté discutiendo judicialmente la propiedad o el bien lo ocupe un tercero, algo que escapa a 
las reglas del tesoro). Sin embargo, no siempre es fácil definir al descubridor. Hemos preci
sado ya que la adquisición se produce por el mero desvelamiento de la cosa, de modo que el 
descubridor debería ser la persona que haga visible el tesoro. Pero ¿qué pasa si quien descu
brió (materialmente) el tesoro actuó bajo las órdenes de otro?

Al respecto, deben distinguirse dos eventualidades principales: cuando el descubri
miento lo hace el mismo propietario del fundo y cuando el descubrimiento es obra de un 
tercero (JOSSERAND).

Respecto del primer caso, no interesa si el mismo propietario del terreno encuentra el 
tesoro. Este será el descubridor y adquirirá la propiedad. Sobre este tema, el artículo 110 del 
Código Civil de 1936 precisaba que “el tesoro descubierto en terreno propio pertenece al des
cubridor íntegramente”.

Existe la posibilidad también de que el tesoro sea encontrado por un copropietario del 
inmueble. En este supuesto, le corresponde a él la mitad, mientras que la otra se distribuye 
entre los restantes copropietarios, inclusive el descubridor, en la medida de las partes indivi
sas que tengan en el inmueble común (AREAN).

Ahora ¿qué sucede cuando el tesoro es encontrado por terceros que actuaron por cuenta 
del propietario, siguiendo una orden o encargo específico para la búsqueda del tesoro? Nues
tro Código Civil no hace una precisión respecto a la titularidad del tesoro, pero debe enten
derse que este corresponderá íntegramente al propietario del suelo. En el fondo es como si el 
mismo propietario del suelo hubiese hecho el descubrimiento y  por ende se beneficiará con 
el íntegro del tesoro, salvo pacto en contrario.

¿Esto significa que el propietario del suelo es el “descubridor”? ALBALADEJO, por ejem
plo, considera que en todos los casos solo puede considerarse descubridor a la persona que hace 
visible el tesoro, a quien lo halla directamente e independientemente de que actúe por cuenta 
ajena. En su opinión, no cabe hablar, pues, de un descubridor “moral” sino solo material.

Nosotros creemos que la respuesta depende de si el propietario dirige o no la búsqueda, 
por lo cual no siempre el descubridor es quien halla materialmente el tesoro. Así, pues, cuando 
los operarios contratados solo se dedican a cavar, buscar, etc., y  es el propietario quien conduce 
directamente la operación, este último debe ser calificado como descubridor. Esto parte ade
más de lo que sucede en la práctica, pues en casi cualquier operación de búsqueda de objetos 
(tesoros, restos arqueológicos, restos fósiles, etc.) se reputa descubridor a quien dirige efecti
vamente la operación y  no al subordinado que trabaja para él.

Algo parecido sucede si para buscar el tesoro se contrata a un tercero que actúa de forma 
independiente, prestando sus servicios profesionales. Si bien el tesoro encontrado igual per
tenecerá íntegramente al propietario del suelo, salvo acuerdo diferente, el tercero será ahora 
el descubridor dado que este realizó o dirigió la búsqueda e hizo efectivo el descubrimiento.

La segunda eventualidad planteada por JOSSERAND importa dos situaciones gene
rales en las cuales se entiende que el descubrimiento es obra de un tercero: primero, que este 
actúe por su cuenta, sin seguir orden o encargo alguno del propietario del suelo y en esas cir- 

. cunstacias halle el tesoro. En este caso el tercero es, en estricto, el descubridor, pero la forma 
de repartición del tesoro dependerá de otras circunstancias: si medió o no autorización para 295
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la búsqueda del tesoro por parte del propietario del inmueble y si el terreno estaba o no cer
cado, sembrado o edificado. Al efecto, se aplican las reglas de los artículos 934 y  935, cuyos 
alcances se describirán más adelante.

La segunda situación es el caso especial de que el propietario encargue a un tercero 
(dependiente o no) efectuar algún tipo de labor en su predio, pero distinta de la búsqueda de 
un tesoro y que en su ejecución se dé el descubrimiento. Por ejemplo, se contrata a una per
sona para que construya un pozo y producto de las excavaciones desvela el tesoro. En estos 
casos el descubridor será el tercero pero el tesoro ya no deberá atribuirse estrictamente al pro
pietario, como sí sucede cuando hay una orden o encargo expreso para la búsqueda.

¿Qué pasa si el tercero contratado tiene a su vez sus propios operarios y uno de estos des
cubre fortuitamente el tesoro? Dado que la operación no estaba dirigida a buscar un tesoro, 
el operario deberá ser reputado como descubridor y obtendrá los derechos consiguientes.

Finalmente, cabe señalar que los poseedores de un inmueble, sean legítimos o no, pue
den buscar tesoros, “toda vez que no debe perderse de vista en relación a estos últimos que 
ellos actúan sobre la cosa como si fueran el dueño o titular del derecho real de que se trate” 
(AREÁN). La repartición será en partes iguales con el propietario.

5. iA  qué terrenos nos referimos?
A priori las reglas del Código Civil sobre el tesoro no están pensadas para regular de 

modo general el régimen de descubrimientos de tesoros, respecto de todo tipo de terrenos 
(en el mar, en bienes inmuebles de propiedad estatal). Se ve que los artículos 934 y 935, en 
estricto, son normas diseñadas para regular relaciones entre particulares, cuando uno de ellos 
descubre un tesoro en el predio del otro y en aras de definir a quién se le debe atribuir el dere
cho de propiedad, en caso de que el terreno estuviera o no cercado, sembrado o edificado y 
hubiere o no mediado autorización para la búsqueda. En suma, únicamente se regula la bús
queda de tesoros en predios privados.

De la revisión del artículo 936, y  aunque su redacción es algo ambigua, se advierte ade
más que tampoco se incluye a todo tipo de bienes, pero siempre dentro del marco de rela
ciones privadas. Señala esta norma que los artículos 934 y 935 son aplicables solo cuando 
no sean opuestos a las normas que regulan el patrimonio cultural de la Nación. En esencia, 
el artículo 936 expresa que las reglas del 934 y  935 se aplican al descubrimiento de tesoros 
en predios privados pero siempre que no se deba aplicar prioritariamente alguna disposición 
sobre el Patrimonio Cultural de la Nación y en tanto el bien encontrado tenga esta calidad. 
En fin, no se advierte tampoco del artículo 936 un carácter general o supletorio de las nor
mas civiles sobre el tesoro.

El problema, sin embargo, es que lo recién señalado no basta para afirmar que las reglas 
del Código Civil no son de aplicación supletoria a otros casos de descubrimiento de tesoros. 
En efecto, a tenor del artículo IX de su Título Preliminar, todas las disposiciones del Código 
Civil son, de por sí, de aplicación supletoria a otras áreas del Derecho. Por lo tanto, aun cuando 
su diseño legislativo no revele tal hecho, necesariamente debe interpretarse que los artículos 
934 y 935 desplegan eficacia sobre otros supuestos de descubrimiento de tesoros, en la medida 
en que haya vacíos en la normativa especial o simplemente no exista esta última. Por ejem
plo, si fuera el caso, el Código Civil se aplicaría supletoriamente a la búsqueda de tesoros en 
terrenos de dominio público, que cuenta con una propia regulación especial.
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Lo que haremos en adelante, por lo tanto, es revisar primero los alcances de las reglas 
contenidas en los artículos 934 y 935 del Código Civil, y  una vez hecho esto, al comentar el 
artículo 936 verificaremos si estas reglas tienen alguna incidencia en las normativas especia
les vinculadas a la búsqueda de tesoros. Esto incluye ver si producen algún efecto en la legis
lación referida al Patrimonio Cultural de la Nación y, en general, respecto de la búsqueda de 
tesoros en espacios distintos de los predios privados.

6. La regla del artículo 934: reglas generales sobre 
el descubrimiento de tesoros

Lo primero que sorprende es que la regla, aparentemente principal, sobre la búsqueda de 
tesoros es negativa. El artículo 934 importa una prohibición: no se puede buscar un tesoro en 
terreno cercado, sembrado o edificado si no media autorización del dueño del suelo. En caso 
de incumplimiento, hay una suerte de sanción doble: el tesoro pertenece al dueño del suelo 
y el descubridor debe pagar los daños y perjuicios causados.

Vemos, entonces, que la ley se pone únicamente en el supuesto de la falta de acuerdo 
previo o autorización para la búsqueda del tesoro. El problema es que en ningún momento 
toma en cuenta el caso contrario. Así, pues ¿qué pasa si hubo autorización expresa para la 
búsqueda por parte del dueño del terreno cercado, sembrado o edificado?, ¿hay o no división 
del tesoro?, ¿cómo se hace esta? Lo lógico sería que las partes pacten la forma como se divi
dirá el tesoro encontrado (o si pertenecerá íntegramente a cualquiera de ellas). Pero, a falta 
de acuerdo ¿qué regla aplicamos?

Peor aun es que la norma tampoco se pone en el supuesto de que el tesoro se encuentre 
fortuitamente. Se sanciona únicamente la búsqueda de un tesoro, pero no se dice nada res
pecto a su descubrimiento casual. Lo grave es que también cabe diferenciar si el descubridor 
fortuito ingresó legalmente al inmueble, esto es, con autorización del propietario (por ejem
plo, lo contrataron para construir un pozo o levantar una edificación y  encontró el tesoro), 
o si irrumpió ilegalmente y  en esas circunstancias hizo el descubrimiento ¿qué regla aplica
mos en estos casos?

No entendemos la razón de esta omisión legal. La regla básica (primera) en materia de 
tesoros debería ser aquella que -de forma supletoria a la voluntad de las partes- defina la 
titularidad del tesoro cuando hubo autorización previa para su búsqueda o se dio un descu
brimiento fortuito; y  no la que regule una situación patológica (que además no es la única), 
cuando buscando un tesoro se incursiona en un terreno claramente privado. Sobre este tema 
el Código Civil de 1936 tenía una regulación muy superior, pues precisaba que el tesoro 
encontrado en suelo ajeno con autorización del propietario se debía dividir de acuerdo con 
lo pactado y, en su defecto, en partes iguales. Asimismo, decía que el tesoro encontrado por 
casualidad en terreno ajeno correspondía por mitades al propietario del suelo y  al descubridor.

Nótese además que el problema mencionado solo se presenta en el caso de terrenos cer
cados, sembrados o edificados. El artículo 935 del Código Civil que regula el descubrimiento 
de tesoros en terrenos no cercados, sembrados o edificados, no distingue sobre si hubo o no 
autorización previa del propietario ni se limita a los casos de búsquedas deliberadas, por lo 
cual el dispositivo se aplica también a los descubrimientos fortuitos. En todos estos supues
tos el tesoro se dividirá por mitades entre el descubridor y  el dueño del suelo, salvo que se 
acuerde algo distinto. La regla del artículo 935, por lo tanto, regula integralmente la situación 
de los tesoros encontrados en terrenos no cercados, sembrados o edificados y  no se entiende 
por qué sucede algo diferente con el artículo 934.
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¿Qué hacer entonces? A falta de pacto, en caso de búsqueda autorizada la lógica lleva 
a pensar que el tesoro encontrado en el terreno cercado debería dividirse por mitades, pues 
si bien fue descubierto en el inmueble de alguien, es el descubridor quien hace el esfuerzo 
para ubicarlo y las partes se han puesto de acuerdo para que suceda así. Es decir, hay un jus
tificativo para que ambos sujetos participen del mismo modo en el beneficio obtenido con 
el descubrimiento.

¿Se trata de la aplicación de una regla general de equidad? La división del tesoro por 
mitades es una idea que tiene su origen en el Derecho Romano, en el que por razones de equi
dad natural se consideraba que era procedente la división del tesoro si el mismo era hallado 
en fundo ajeno por casualidad (AREÁN). Para nosotros hay un argumento más de fondo: la 
solución es adecuada en la medida en que incentiva conductas que producen un mayor bene
ficio social y, por lo tanto, un resultado eficiente.

Nótese que si en el caso planteado el tesoro se atribuye solo al descubridor, no habría 
incentivos para que el dueño del suelo dé autorización alguna, lo que fomentará las irrupcio
nes ilegales en predios ajenos. Por su parte, si se le atribuye el derecho solo al propietario del 
suelo, no habría ahora incentivos para que se realicen búsquedas, que son socialmente desea
bles. Algo parecido puede pasar si la división no es proporcional. En todos estos casos se pierde 
el beneficio social, la mayor riqueza que genera el descubrimiento de un tesoro.

La regla de la división por mitades, por el contrario, produce un resultado eficiente por
que induce a las partes a ponerse de acuerdo (en la medida de lo posible) y  hace viables las bús
quedas y descubrimientos, en tanto el resultado beneficia a todos los involucrados, sin que se 
generen conflictos. Es, entonces, la solución socialmente más beneficiosa y, en el fondo, justa.

En el caso del descubrimiento fortuito de un tesoro por quien ingresó con autorización 
del propietario, como aquí interviene el azar y  no hay conducta alguna que incentivar, la 
regla de la división por mitades responde simplemente al justificativo (de equidad o razona- 
bilidad) de que la intervención de ambos fue igual de fundamental para el descubrimiento: 
uno es dueño del inmueble y dio la autorización de ingreso y el otro es quien hace visible el 
bien. Por lo tanto, lo más equitativo o razonable es dividir lo encontrado en partes iguales.

Entendido entonces que la regla de la división por mitades se aplica cuando media auto
rización para el ingreso al terreno cercado, sembrado o edificado cuando (o sea, sin violar la 
prohibición del artículo 934), puede verse seguidamente que esta es la misma solución para 
el caso del descubrimiento de tesoros, con autorización o sin ella, en terrenos no cercados, 
sembrados o edificados, que tampoco es una actividad prohibida. Es decir, la regla de la divi
sión por mitades se aplica en todos los supuestos en los que se encuentra un tesoro acorde a 
ley, sin violar una prohibición legal expresa.

Esto es importante porque hace ver que conforme al Código Civil, existen dos reglas 
generales de atribución del derecho de propiedad en el descubrimiento de tesoros, una para 
los descubrimientos conforme a derecho (la división por mitades) y otra para los que se efec
túen con infracción de la ley o casos patológicos (el tesoro corresponde al dueño del suelo).

La primera actúa solo a falta de acuerdo o disposición legal en contrario: la repartición 
del tesoro debe hacerse por partes iguales entre el descubridor y el dueño del suelo cuando 
medió autorización o se encontró el tesoro (deliberada o fortuitamente) en un terreno no cer
cado, sembrado o edificado. No es una regla general evidente pero se desprende del espíritu 
de los artículos 934 y  933.
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La otra regla está diseñada para el caso patológico de búsqueda no autorizada de un 
tesoro en terreno cercado, sembrado o edificado, en el que el tesoro será propiedad exclu
siva del dueño del suelo, en aplicación estricta del artículo 934. Por su propio espíritu, este 
supuesto incluye el caso de quien irrumpe en un inmueble y encuentra fortuitamente un 
tesoro, pues precisamente la regla busca desincentivar cualquier ingreso no autorizado a terre
nos manifiestamente ajenos.

7. Terrenos “cercados, sembrados o edificados”
Teniendo en cuenta lo ya señalado, interesa dilucidar seguidamente si la referencia del 

artículo 934 a un terreno “cercado, sembrado o edificado” debe interpretarse literalmente o 
no. O sea, ¿qué pasa si la búsqueda se hace en un terreno debidamente señalizado pero no 
cercado, sembrado o edificado? Es claro que en el trasfondo de la norma estudiada existe el 
ánimo de sancionar la búsqueda no autorizada de tesoros en lugares donde se evidencia un 
derecho privado de propiedad, que es lo que sucede cuando existen cercos, siembras o edifica
ciones. Pero dado que la propiedad de un terreno puede darse a conocer claramente de otros 
modos -por ejemplo, cuando existan indicaciones más que suficientes (letreros u otros) al res
pecto- cabe preguntarse si en estos casos debiera aplicarse también la regla del artículo 934.

En nuestra opinión, lo ideal es que la regla abarque también la búsqueda no autorizada 
de tesoros allí donde haya otros elementos físicos que patenticen el derecho de propiedad para 
cualquiera que ingrese al predio, pues finalmente ese es el sentido del dispositivo. Lo con
trario supondría exigir la construcción de cercos cuando a veces es innecesario o demasiado 
costoso hacerlo, que no es lo querido por ley. En esa línea, nos parece que la referencia del 
artículo 934 a cercos, siembras o edificaciones no debe interpretarse en sentido literal sino 
valorativo, admitiéndose la situación planteada.

Es verdad que la regla recién propuesta genera un costo adicional: el operador (juez u 
otro) deberá analizar si el derecho de propiedad estaba claramente publicitado dadas las cir
cunstancias. Más fácil, por supuesto, es verificar únicamente si hay un cerco, siembra o edifi
cación. Para minimizar esta problemática, por lo tanto, nos parece que a falta de estos últimos 
elementos físicos debe exigírsele al dueño del suelo que pruebe fehacientemente que su dere
cho de propiedad era totalmente conocible dados los elementos físicos existentes (por ejem
plo, si el predio tiene una única vía posible de ingreso y hay un control para entrar o uno o 
más letreros fácilmente visibles que den clara noticia del derecho de propiedad).

8. Las “sanciones”
Por último, cabe analizar las consecuencias de la búsqueda no autorizada en terrenos 

cercados, sembrados o edificados. En primer lugar, el propietario del suelo adquiere la pro
piedad del tesoro, aun cuando este no hizo esfuerzo alguno para encontrarlo. La regla es con
veniente pues si bien el fundamento de la adquisición de la propiedad del tesoro se encuen
tra en la necesidad de incentivar (y hasta cierto punto premiar) la labor de búsqueda, debe 
desincentivarse el ingreso no autorizado a terrenos ajenos. La posibilidad de perder el tesoro 
encontrado fuerza entonces al buscador a negociar con el dueño del suelo, de modo que su 
ingreso al predio y la búsqueda se efectúen armoniosamente y  el beneficio social sea mayor.

En cuanto a la indemnización de los daños, se justifica debido al carácter injusto del 
daño producido por quien irrumpe en un predio ajeno, más aún cuando si no había mayor 
impedimento para pedir la autorización respectiva al propietario. En el fondo, se trata de
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la aplicación de las reglas generales de la responsabilidad extracontractual, por lo cual hasta 
cierto punto la precisión del dispositivo es innecesaria.

Finalmente, no debe pensarse que la indemnización de daños funja aquí como sanción, 
pues esa no es una función propia de las indemnizaciones, por lo menos no en el contexto de 
nuestro Código Civil. Se trata solo de compensar al propietario del suelo por el daño patri
monial (emergente, lucro cesante) sufrido, si realmente lo hubo.
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División de tesoro encontrado en terreno ajeno
Artículo 935.- El tesoro descubierto en terreno ajeno no cercado, sembrado o edificado, 
se divide por partes iguales entre el que lo halla y el propietario del terreno, salvo pacto 
distinto.

Concordancias:
C.C. art. 933, 934; C.P. art. 192

F ederico G. M esinas M ontero

1. Los alcances del dispositivo
El Código Civil diferencia el régimen legal de la adquisición de propiedad de un tesoro 

tomando en cuenta el terreno donde se hace el descubrimiento. Así, pues, cuando el tesoro 
aparece en un terreno cercado, sembrado o edificado se aplica la regla del artículo 934. Cuando 
el terreno no cuenta con estas referencias, en cambio, resulta aplicable el artículo 935, por 
el cual el tesoro descubierto se divide por mitades entre el descubridor y  el propietario del 
terreno, salvo pacto distinto.

Pues bien, lo primero que no debe perderse de vista sobre el artículo 935 son sus alcan
ces cuando se refiere a un terreno “no cercado, sembrado o edificado”: la idea es que no haya 
elemento físico alguno que evidencie un derecho privado de propiedad. Puede darse el caso, 
por lo tanto, de que existan indicaciones más que suficientes sobre el derecho de propiedad 
del terreno y  distintas de un cerco, siembra o edificación, supuesto en el cual, en nuestra opi
nión, debe aplicarse el artículo 934 y  no la norma en comentario.

En cuanto a los supuestos de hecho que contempla, el artículo 935 tiene la virtud de 
regular de modo general todas las posibilidades de descubrimiento de tesoros en terrenos 
no cercados, sembrados o edificados. Véase que la norma se refiere ampliamente a un tesoro 
“descubierto”, sin hacer mayor indicación sobre las circunstancias del descubrimiento. Por 
consiguiente, la regla de la división por mitades allí recogida se aplica tanto si hubo autori
zación para que el tercero ingresara al inmueble, sea para realizar una búsqueda deliberada o 
para un fin totalmente diferente, como cuando no medió permiso alguno y  sin importar si 
el descubrimiento fue intencional o fortuito.

El artículo 935 no incurre, entonces, en los defectos del artículo 934, norma que se 
refiere solo a los casos de búsqueda deliberada de tesoros, en términos prohibitivos y sin regu
lar expresamente los descubrimientos fortuitos; y  que además no plantea una solución clara 
sobre la repartición del tesoro cuando el ingreso al inmueble fue autorizado por el propieta
rio, lo que debe deducirse solo de su espíritu.

2. ¿A qué obedece la diferenciación
del terreno?

La pregunta aquí es por qué hay un régimen legal distinto para los descubrimientos de 
tesoros en terrenos cercados, sembrados o edificados y  en los que no tienen estas caracterís
ticas. La mejor razón que encontramos es de contenido económico: debe tenerse en cuenta 
qué conductas se quieren incentivar o desincentivar.

De modo general, puede decirse que para la atribución de propiedad de un tesoro interesa 
establecer reglas que, a la vez que incentiven las búsquedas y descubrimientos, que son social
mente deseables, no fomenten los ingresos no autorizados en terrenos ajenos, en desmedro 301
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de los propietarios. Del Código Civil se manifiesta esta doble finalidad, pues, por un lado, 
no se amparan las irrupciones en terrenos ajenos cercados (artículo 934) y, sin embargo, se 
reconocen derechos a quien busca y encuentra un tesoro en predio ajeno no cercado, aun sin 
autorización del dueño (artículo 933).

Lo ideal, por lo tanto, es compatibilizar los dos objetivos mencionados y solo si fuera el 
caso, priorizar alguno de ellos. A tal efecto, es necesario tomar en cuenta las diversas circuns
tancias del descubrimiento, pues no todos los casos son iguales y por ende la regla a aplicar 
no puede ser siempre la misma.

En nuestro caso, el legislador entendió que una circunstancia particularmente relevante 
es si el predio donde se busca y encuentra el tesoro, tiene elementos físicos que publicitan la 
propiedad del dueño del terreno, lo cual justifica una regla legal diferenciada. Así, cuando 
el terreno está cercado, sembrado o edificado, es conveniente hacer prevalecer el derecho de 
propiedad del dueño del suelo y, consecuentemente, evitar las incursiones no autorizadas. La 
razón es muy simple: dados los signos físicos existentes, para el buscador del tesoro es fácil 
advertir que el terreno pertenece a un particular, al cual (generalmente) le será más fácil iden
tificar y pedirle la autorización. En estos casos, no se justifica que el buscador actúe sin el per
miso respectivo, por lo cual se le sanciona con la pérdida del tesoro.

Esto no quiere decir, por cierto, que no deba desincentivarse el ingreso no autorizado 
a predios ajenos cuando estos no están cercados, sembrados o edificados. Lo que sucede es 
que en este último caso surge un costo adicional: resulta más complicado para el descubri
dor identificar al propietario del terreno en donde halla el tesoro. La ley no quiere, pues, 
que una persona desestime la búsqueda por el simple hecho de que no puede determinar, a 
un costo razonable, de quién es el predio al cual se ingresa, y  en tal sentido obtener previa
mente la autorización respectiva. Se prioriza, por lo tanto, la necesidad de incentivar la bús
queda de tesoros, aun cuando a veces se ampare a quienes pueden obtener la autorización a 
bajo costo. Finalmente, descubrir un tesoro es una situación deseable dado que incorpora 
a la sociedad un valor o utilidad con el cual no se contaba, capaz de satisfacer necesidades, 
por lo cual deben favorecerse las búsquedas aun cuando en ocasiones se ingrese sin permiso 
a predios ajenos no cercados.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el análisis recién efectuado parte de dos premi
sas particularmente importantes: primero, que toda persona que busca o encuentra un tesoro 
sabe que el terreno que pisa tiene dueño. En efecto, la regla general es que todo predio tiene 
un propietario; si no es este un agente privado, lo será entonces el Estado. Esto se desprende 
del hecho de que nuestro Código Civil no admite la adquisición de propiedad de un inmue
ble por su sola ocupación, de modo que no hay res nullius inmuebles. La ocupación en el 
derecho moderno se restringe a la apropiación de cosas muebles nullius (VALENCIA ZEA).

Lo segundo a considerar es que las reglas del Código Civil sobre la adquisición de tesoros 
no están pensadas para los descubrimientos en terrenos públicos: buscan regular una situa
ción jurídica entre agentes privados, en tanto se encuentre un tesoro en el inmueble de uno 
de ellos. Por lo tanto, a los efectos del artículo 935 interesa que no existan elementos físicos 
que publiciten un derecho privado de propiedad, y que el descubrimiento se haga efectiva
mente en un predio privado.

Por lo demás, nos parece que la variedad de casos que pueden darse en la práctica justi
fica la regla del artículo 935. Por ejemplo, muchas veces la búsqueda de un tesoro abarca terre
nos de varios propietarios sin que el descubridor pueda darse cuenta en qué momento pasa de 
un predio a otro, por lo cual la autorización previa puede resultar engorrosa. Incluso se puede 
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se ingresa, sin saber, al terreno de otro. Por obvias razones, peor es el caso de quien encuen
tra un tesoro fortuitamente, a quien jamás le pasará por la mente pedir autorización alguna.

Es cierto también que no necesariamente tiene que haber cercos, siembras, edificacio
nes u otros medios físicos para que el descubridor sepa que el terreno es privado e identifi
que al propietario. Podría llegar a probarse que el descubridor sabía perfectamente de quién 
era el terreno (de repente la búsqueda la hizo en el predio de su vecino). Están además los 
registros públicos.

Pensamos que debería permitirse al propietario probar que el descubridor pudo identi
ficarlo y obtener la autorización a bajo costo, porque si no podrían ampararse algunas situa
ciones abusivas. Sin embargo, es claro que la ley opta por un criterio objetivo vinculado a 
los signos físicos que demarcan el predio y que publicitan el derecho de propiedad de forma 
directa y manifiesta para quien realiza la búsqueda de un tesoro.

En todo caso esto último tiene también una ventaja: facilita la prueba (con el consecuente 
ahorro de costos), en tanto solo debe verificarse la existencia de los elementos físicos para saber 
si el descubridor debió pedir la autorización, sin que quepan mayores valoraciones subjetivas.

3. La repartición
El artículo 935 establece que el tesoro descubierto en el terreno ajeno no cercado, sem

brado o edificado, se divide por partes iguales entre el que lo halla y  el propietario del terreno. 
Esto supone establecer una auténtica regla de copropiedad (DIEZ-PICAZO).

Ahora, puede pensarse que se trata de una regla injusta, porque no hace mayores dis
tinciones. O sea, por ejemplo, le da la mitad del tesoro tanto a quien ingresó con permiso 
como a quien se metió furtivamente al inmueble. De igual modo, reciben lo mismo quien 
realmente buscaba un tesoro y quien excavó por cualquier otra razón y  encontró, sin querer, 
un tesoro. ¿Es conveniente un tratamiento legal así?

Particularmente pensamos que la regulación es correcta. Primero, porque la ley parte 
de la presunción ya mencionada: cuando no hay cercos u otros elementos físicos que eviden
cien una propiedad privada, quien busca el tesoro puede tener dificultad para identificar al 
propietario.

En segundo lugar, por los incentivos que se generan. Así, pues, sin importar si la bús
queda se hace con o sin autorización, no darle la mitad del tesoro al descubridor desincen
tiva las búsquedas eficientes; lo mismo puede decirse cuando la búsqueda es autorizada, pues 
precisamente la posibilidad de un beneficio es lo que anima a buscar. A su vez, debe dársele 
la mitad del tesoro al dueño del suelo porque en caso contrario este tendría un gran desin
centivo para conceder permisos. La regla cuando hay o no autorización, por lo tanto, debe 
ser la misma.

Cuando el descubrimiento es fortuito, el tema es un poco más discutible. Hay quien 
opina que el tesoro debería corresponder solo al propietario del suelo, por lo menos cuando 
no hubo autorización para el ingreso. La idea sería desincentivar simplemente la excavación 
en fincas ajenas (PANTALEON PRIETO). Sin embargo, también se dice que dado que el 
tesoro es una cosa distinta de la tierra, en ningún caso el propietario tiene por qué benefi
ciarse con el descubrimiento hecho por otro (BORDA).

Particularmente pensamos que la ley debe darle valor a la actividad de la cual deriva 
el descubrimiento aun cuando no hubo autorización, porque sin ella el tesoro quizás nunca
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vería la luz y no habría beneficio social alguno. En tal sentido, el descubridor debe recibir 
parte del tesoro. Si no, simplemente se reducirán al mínimo los incentivos para que -luego 
del descubrimiento- el propietario sea ubicado por el descubridor o para que este último se 
deje ubicar por el primero. Admitimos, sin embargo, que este problema puede presentarse 
en todo descubrimiento de tesoro, en tanto siempre se conceda algún derecho al propieta
rio (que el descubridor querrá retener), peor si es alto el costo de ubicación o identificación.

Por lo demás, es conveniente también que el descubridor fortuito no reciba todo el tesoro, 
de modo que no se dé total carta libre para ingresar a predios y realizar labores (excavaciones 
u otras) con finalidades a veces desconocidas. Cuando medió autorización para el ingreso, 
se justifica que el dueño del suelo participe del beneficio, en tanto su conducta, inconcien
temente, también es causa (aunque no inmediata) del descubrimiento. Lo más razonable, 
entonces, es que la repartición sea siempre por mitades.

Finalmente, es bueno notar que dado que el tesoro no es un accesorio del suelo, su descu
brimiento nunca beneficia a quien tenga un derecho de hipoteca o antricresis sobre el inmue
ble, esté este cercado o no (AREAN).

4. El pacto distinto (anterior o posterior)
El Código Civil permite el pacto distinto frente a la regla de la división por mitades 

fijada en el artículo 935. En realidad, lo que la ley está permitiendo son dos posibles pactos 
de repartición: uno previo al descubrimiento y  otro posterior.

En efecto, antes de realizarse la búsqueda, o incluso durante esta, el buscador puede acor
dar con el dueño del suelo alguna forma de repartición del tesoro a encontrarse y  que difiera 
de la división por mitades. Pueden fijar así un porcentaje distinto o algún otro tipo de regu
lación especial, de acuerdo a sus intereses subjetivos o a los riesgos que quieran asumir (por 
ejemplo, yo me quedo solo con los objetos de plata y tú con todo lo demás).

Sin embargo, el acuerdo puede producirse también una vez encontrado el tesoro. Las 
partes podrían decidir recién en ese momento un criterio de repartición. Es probable además 
que el valor comercial de los bienes sea difícil de fijar, por lo cual no quepa hacer una divi
sión exacta. Incluso, la repartición puede atender a valoraciones estrictamente subjetivas (yo 
me quedo solo con estas fotos y tú con todos los objetos de valor). A efectos prácticos, el régi
men es el mismo al de todo bien sujeto a copropiedad.
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Protección al patrimonio cultural de la nación

Artículo 936.- Los artículos 934° y 935° son aplicables solo cuando no sean opuestos a las 
normas que regulan el patrimonio cultural de la Nación.

C o n co rd an c ias :
C. art. 21; C.C. arts. 934 y  935; Ley 28296 art. 1 y  ss.

F e d e r ic o  G. M e sin a s  M o n te ro

1. ¿Se aplican a los bienes culturales las normas sobre 
adquisición de tesoros?

El primer problema interpretativo que debe enfrentarse cuando se analiza el artículo 936 
del Código Civil es la variación del contexto constitucional. El Código Civil fue promulgado 
bajo la vigencia de la Constitución Política de 1979, cuyo artículo 36 decía que “los yacimien
tos y restos arqueológicos, construcciones, monumentos, objetos artísticos y testimonios de 
valor histórico, declarados patrimonio cultural de la Nación, están bajo el amparo del Estado. 
La ley regula su conservación, restauración, mantenimiento y restitución”.

Si bien este texto constitucional no señaló expresamente que no podían ser objeto de 
derechos privados los bienes que constituían patrimonio cultural (pues solo se dijo que esta
ban bajo el amparo del Estado), quienes redactaron las normas del Código Civil sobre tesoros 
sí acogieron esa interpretación. A tal efecto, puede verse la Exposición de Motivos y  Comen
tarios del artículo 936: “Esta norma, no prevista en el anterior Código, ha sido recogida del 
último apartado del artículo 110 de la ponencia y está destinada a salvaguardar los objetos 
de interés arqueológico, histórico, paleontológico, artístico, etc., bienes que constituyen el 
patrimonio cultural de la nación, los que no pueden ser materia de apropiación o de cual
quier otro derecho privado, de acuerdo al artículo 36 de la Constitución” (REVOREDO 
DE DEBAKEY, compiladora).

En esa línea, el artículo 936 tuvo un sentido inicial muy claro: excluir del régimen del 
tesoro a los bienes que constituían patrimonio cultural de la Nación, porque se los conside
raba propiedad exclusiva del Estado.

La legislación posterior, sin embargo, precisó los alcances del artículo 36 de la Consti
tución de 1979, aclarando que sí caben derechos privados de propiedad sobre los bienes cul
turales. En cuanto a los inmuebles, el artículo 4 de la derogada Ley N° 24047, Ley General 
de Amparo al Patrimonio Cultural de la Nación, señaló únicamente que son bienes de pro
piedad del Estado los inmuebles culturales prehispánicos de carácter arqueológico, descu
biertos o por descubrir, además de ser imprescriptibles e inalienables. Un similar precepto 
encontramos en la actual normativa sobre la materia (Ley N° 28296, art. 5). Por lo tanto, los 
inmuebles considerados patrimonio cultural que no tengan origen prehispánico pueden ser 
objeto de derechos privados, con las limitaciones del caso.

Con relación a los bienes culturales muebles (que es el caso que nos interesa), la Ley 
N° 28296 no establece exclusividad alguna en favor del Estado. Esto guarda corresponden
cia con el artículo 9 de la misma norma que dice que dentro del país, los bienes cultura
les pueden ser objeto de transferencia de propiedad, reconociéndose así la posibilidad de su 
dominio privado.
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Sobre este tema existe, empero, un conflicto normativo entre la Ley N° 28296 y el 
Decreto Supremo N° 16-85-ED, pues no se fija con claridad el régimen de los bienes prehis
pánicos muebles. El artículo 1 del Decreto Supremo N° 16-85-ED señala así que “son intan
gibles, inalienables e imprescriptibles los bienes muebles e inmuebles de la época prehispánica 
pertenecientes al patrimonio cultural de la Nación”. La intangibilidad supone la imposibili
dad de que un bien pueda ser objeto de apropiación por particulares, lo que no es problemá
tico con relación a los bienes inmuebles prehispánicos que, a tenor de la Ley N° 28296, son 
de propiedad del Estado. Pero no queda claro qué sucede con los bienes culturales prehispá
nicos muebles: ¿Puede el Decreto Supremo N° 16-85-ED declarar su intangibilidad cuando 
la Ley N° 28296 no lo hace así?

Sobre el tema, si bien consideramos que, en general, se necesita una nueva norma sobre 
bienes culturales, que zanje este y otros problemas legales, compartimos finalmente la opi
nión de ARISTA ZERGA que, además de criticar este desorden legislativo, considera que el 
Decreto Supremo N° 16-85-ED es inaplicable en atención al principio de jerarquía de nor
mas, pues evidentemente un decreto supremo no puede ir más allá de la ley que regula el 
patrimonio cultural de la nación. En ese sentido, hay que concluir que incluso un bien cul
tural mueble prehispánico puede ser objeto de apropiación por un particular.

El régimen legal aquí descrito es confirmado con la Constitución Política de 1993, cuyo 
artículo 21 señala que “los yacimientos y restos arqueológicos, construcciones, monumentos 
lugares, documentos bibliográficos y de archivo, objetos artísticos y  testimonios de valor his
tórico, expresamente declarados bienes culturales, y provisionalmente los que se presumen 
como tales, son patrimonio cultural de la Nación, independientemente de su condición de 
propiedad privada o pública”.

Pues bien, entendido que todos los bienes culturales muebles pueden ser objeto de 
derechos privados de propiedad, cabe preguntarse por el sentido actual del artículo 936 del 
Código Civil. ¿Significa, entonces, que las normas sobre apropiación de tesoros alcanzan a 
los bienes culturales?

En nuestra opinión, los artículos 934 y 935 del Código Civil se aplican a los bienes cul
turales muebles y en ese sentido debe interpretarse el artículo 936. Primero, porque las nor
mas sobre el patrimonio cultural reconocen la posibilidad de derechos privados sobre tales 
bienes (incluso a los prehispánicos); pero, principalmente, porque no contemplan régimen 
alguno sobre la adquisición de propiedad y  lo  titularidad de los bienes culturales encontrados 
por un particular, por lo cual no queda otra solución que aplicar supletoriamente el régimen 
del Código Civil sobre descubrimiento de tesoros.

Podemos responder, entonces, a la pregunta que nos hicimos al inicio del comentario 
del artículo 934: ¿Qué pasa si se excava en un predio ajeno y  se encuentra un huaco? Muy 
simple: Si el predio es cercado, el huaco pertenece en partes iguales al descubridor y al dueño 
del suelo; si no, pertenecerá solo al dueño del suelo. Esto no significa, por cierto, que el bien 
encontrado pierda su calidad de patrimonio cultural de la Nación. En tal sentido le serán apli
cables todas las restricciones contenidas en la Ley N° 28296 respecto a su venta, a la necesi
dad de autorización para su salida del país, a la posibilidad de su expropiación, etc.

Cabe precisar, además, que la regla señalada se aplica siempre que la excavación no se 
efectúe en un sitio arqueológico, dada la prohibición expresa contenida en el artículo 3 del 
Decreto Supremo N° 16-85-ED y  en otras normas. Si el huaco es encontrado en contraven
ción de este precepto, pertenecerá íntegramente al Estado.
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2. Tesoros encontrados en el mar, los lagos y  ríos
Los dos puntos finales del presente comentario los dedicaremos a analizar breve

mente algunos regímenes particulares de tesoros, y a determinar si es necesaria la apli
cación supletoria de las reglas contenidas en los artículos 934 y  935 del Código Civil 
en estos casos.

Con relación a los tesoros encontrados en el mar territorial, ríos o lagos naveglables, el 
Decreto Supremo N° 028-2001-DE-MGP, Reglamento de la Ley de Control y Vigilancia de 
las Actividades Marítimas, Fluviales y Lacustres, señala que para realizar labores de rescate 
de naves, artefactos y otros objetos hundidos debe obtenerse autorización expresa de la capita
nía de puerto, con conocimiento de la dirección general y de acuerdo con los requisitos esta
blecidos. Se prohíbe así la búsqueda no autorizada de tesoros hundidos.

Lo interesante es que autorización implica además la celebración de un convenio entre 
la Dirección General de Capitanías y el interesado, que, entre otros aspectos, regulará el por
centaje de los bienes encontrados que corresponderá al descubridor y que en nigun caso exce
derá del 50% de los mismos (Decreto Supremo N° 001-85-MA artículo 5 inc. c). Es decir, la 
forma de distribución del tesoro hundido depende de lo que se pacte con la autoridad, reco
nociéndose derechos al descubridor en términos similares al Código Civil, por lo menos en 
cuanto al máximo posible. Cualquier duda o discrepancia sobre la repartición de los bienes 
recuperados se resuelve vía arbitraje (artículo 5 inciso f).

Ahora, ¿qué sucede cuando el descubrimiento es fortuito? Por ejemplo, una persona 
podría estar pescando y en esas circunstancias encuentra un tesoro. La ley no precisa 
si le corresponde algún derecho. Simplemente, el Decreto Supremo N° 028-2001-DE- 
MGP establece que toda persona que halle o extraiga bienes u objetos perdidos del mar, 
ríos y lagos navegables o en las costas, riberas o playas, dará cuenta del hecho a la auto
ridad marítima, la que pondrá en conocimiento de este hecho a la autoridad aduanera 
de la jurisdicción.

Particularmente, pensamos que si el tesoro se encontró fortuitamente pero en 
ejercicio de una actividad lícita, debería corresponderle la mitad al descubridor. Puede 
aplicarse supletoriamente la regla general del Código C ivil sobre el descubrimiento 
lícito de tesoros.

Cuando los objetos que se pretenden buscar y extraer tienen valor histórico, cultural 
o arqueológico, el régimen de los tesoros hundidos es algo más riguroso. En este caso, el 
Decreto Supremo N° 028-2001-DE-MGP exige que la autorización de extracción sea emi
tida por la Dirección General de Capitanías y Guardacostas mediante resolución directo
ral, para lo cual el solicitante debe contar además con la autorización previa del Instituto 
Nacional de Cultura.

La regulación es relevante pues si no existió autorización específica para la búsqueda 
de bienes con valor histórico, cultural o arqueológico, estos se adjudican al Estado. Al des
cubridor le corresponde únicamente una retribución económica acorde a los gastos en que 
incurrió y según valorización efectuada de común acuerdo (D.S. N° 001-85-MA artículo 
5 inciso d).

Finalmente, de la legislación especial se advierte un elemento que diferencia el régi
men de los bienes hundidos en el mar, ríos o lagos navegables de lo regulado por el Código 
Civil, pues para la calificación de un bien como “tesoro” no se exige la extrema dificultad
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o imposibilidad para la identificación del propietario. Al efecto, puede verse que el Decreto 
Supremo N° 028-2001-DE-MGP obliga a los propietarios de las naves, aeronaves, instalacio
nes acuáticas, cargas u otros objetos hundidos a que inicien la extracción o recuperación de 
sus bienes en el plazo de un año contado desde la fecha en que ocurrió el hecho, pues si no, 
se produce de pleno derecho el abandono a favor del Estado. Es decir, en todo momento los 
tesoros sumergidos tienen un propietario plenamente reconocido: antes del año, es el propie
tario que sufrió la pérdida; después del año, es el Estado.

Pues bien, ¿esto significa que los bienes hundidos no pueden ser considerados “tesoros”? 
Creemos que si el descubrimiento se produce antes del año de hundimiento, el régimen es 
similar al de un bien perdido, por lo cual el propietario podrá reclamar los bienes cuando los 
encuentre un tercero. Transcurrido el año, sin embargo, los bienes califican como tesoro, pues 
cualquiera puede obtener autorización para su búsqueda y recuperación y hacerse propietario 
del porcentaje respectivo, de acuerdo con lo pactado con la autoridad estatal.

En términos prácticos, nos encontramos frente a una forma acelerada de convertir un 
bien perdido en tesoro.
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JURISPRUDENCIA
T R IB U N A L  C O N ST IT U C IO N A L

P a trim o n io  c u ltu ra l de la  N ación. P o lítica  c u ltu ra l co n stitu cio n a l

En nuestra Constitución de 1993, la relación entre el Estado social y  democrático de Derecho y  la Constitución cultural, no 
solo se limita a l reconocimiento del derecho fundamental a la identidad étnica y  cultural (artículo 2, inciso 19), a l derecho 
fundamental a la cultura (artículo 2, inciso 8) o a l establecimiento de una cláusula de protección del patrimonio cultural 
(artículo 21), sino que también debe elaborar y  llevar a cabo una política cultural constitucional, a través de la educación, 
los medios de comunicación social, la asignación de un presupuesto específico, por ejemplo, que le permita realizar el deber 
de promover las diversas manifestaciones culturales. Ello es así en la medida que en sociedades poliétnicas y  multicultura
les como es la sociedad peruana, el Estado debe garantizar la interacción armoniosa y  la voluntad de convivir con perso
nas y  grupos de identidades y  costumbres culturales muy diversas. En ese sentido, el pluralismo cultural constituye un impe
rativo del Estado y  del sistema democrático frente a la diversidad cultural. Pero el Estado social y  democrático de Derecho 
también puede promover las manifestaciones culturales, legítimamente, mediante el ejercicio de la potestad tributaria; por 
cuanto que los fines económicos, sociales, políticos y  culturales son también objetivos a cumplir con la imposición de tributos 
o con su exoneración (Exp. N° 06204-2006-PHC/TC, f  j .  5).
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Subcapítulo II 
Especificación y mezcla

Adquisición por especificación y mezcla

Artículo 937.- El objeto que se hace de buena fe con materia ajena pertenece a l artífice, 
pagando el valor de la cosa empleada.
La especie que resulta de la unión o mezcla de otras de diferentes dueños, pertenece a estos 
en proporción a sus valores respectivos.

Concordancias:
C.C. arts. 941, 942

D ieg o  A n d r é  P e sa n t e s  E s c o b a r

Basta una lectura inicial del artículo que hoy tengo la valiosa oportunidad de comentar, 
para darnos cuenta de que estamos ante la regulación de dos instituciones jurídicas distintas, 
cada una con sus propias particularidades. En el primer párrafo se regula la especificación, una 
institución que regula los efectos derivados del nacimiento de una nueva especie, producto del 
trabajo aplicado por una persona o personas, sobre una materia que no le(s) pertenece. Por otro 
lado, en el segundo párrafo, nos encontramos con la regulación concerniente a los efectos jurídi
cos derivados de la unión o mezcla de bienes muebles (líquidos o solidos) de diferentes dueños.

Ahora bien, como no pretendemos ni aburrir a quien requiere una explicación sucinta 
del dispositivo normativo, ni dejar con sed de conocimiento a quien desea adentrarse al estu
dio detallado de las instituciones aquí abordadas; veremos cómo darle a cada uno lo que 
desea. ¿Cómo lograr tal objetivo? Estimo que será muy fácil, pues quien desee la interpreta
ción básica del dispositivo puede dirigirse en el caso de la especificación (tratado en el primer 
párrafo del artículo bajo comentario) al subpunto 4. (del punto I.), denominado “Análisis de 
la especificación en el Código Civil peruano” y en el caso de la unión o mezcla (tratado en 
el segundo párrafo del artículo bajo comentario), dada la extensión dedicada a su comenta
rio, no hemos optado por dividirlo en secciones. Así, si alguien desea adentrarse con lujo de 
detalles, solo debe ponerse cómodo, abrir la mente, leer de principio a fin y, por qué no tam
bién, imaginar que viaja al pasado, a los tiempos de Gayo y  Justiniano; época de acalorados 
debates entre sabinianos y proculeyanos, cuyas ópticas distintas de ver la vida les hacían ver 
igualmente distinto el derecho. Comencemos.

1. Especificación
Veamos los siguientes hechos:

Un joyero transforma el diamante en bruto en una joya.

Un pintor reconocido utiliza lienzo y colores para fabricar unos cuadros.

Una persona elabora un buen vino utilizando uvas de gran calidad.

Utilizando lana se logra la confección de un valioso vestido.

Un artista utiliza ya sea mármol, piedra, barro, madera o metal para crear una gran
escultura.

Se usa una madera para fabricar una nave. 309
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Bien, no hay ningún problema en dichos acontecimientos, ¿cierto? Pero qué sucede si 
leemos de nuevo el listado sabiendo que todos los materiales que se emplearon para dichas 
creaciones eran ajenos, ¿a quién le atribuiría usted la propiedad de la obra resultante (nueva 
especie)? ¿Al dueño de la materia o al titular del trabajo (especificador, artífice)?

Antes de responder a la interrogante planteada, quizás le ayude tener las siguientes pre
guntas guía:

¿Usted evaluaría la buena o mala fe del artista (especificador o titular del trabajo)?

¿Usted analizaría si la nueva especie es mucho más valiosa que la materia empleada?

¿Usted analizaría si la materia ajena utilizada es fungible?

¿Cambiaría en algo su criterio si descubre que es posible que la nueva especie retorne a
su estado original?

¿Cree usted que es importante analizar si sobre la materia ajena utilizada recae algún
derecho real limitado (como, por ejemplo, un usufructo)?

Entendería perfectamente si este es el momento en el cual algún lector afirme que no 
hay razón para plantearse dicho listado de preguntas, pues el Código Civil peruano es claro 
en señalar que el criterio evaluador para determinar quién se queda con la propiedad de la 
nueva especie gira en torno a analizar si el artífice (especificador) tenía buena fe al momento 
de emplear la materia ajena para la creación de la nueva especie, quedando entonces solo para 
el análisis determinar cuándo existe o cómo opera la buena fe en estos contextos de especifica
ción. Bueno, realmente no estaría equivocado dicho lector en afirmar ello; sin embargo, como 
algunos lectores se habrán podido dar cuenta, dichas preguntas guía denotan una amplitud 
de examen que para nada se tuvo en cuenta al regular la especificación en nuestro Código 
Civil peruano y que por carencia de ello se recayó en un limitado criterio (si no, hágase el 
ejercicio de poner en cuestionamiento lo señalado por nuestro Código Civil bajo la lupa de 
cada una de las preguntas guía). Sobre lo anterior, conviene apuntar que quien escribe estas 
líneas no es ningún genio ni tampoco ha descubierto la pólvora, pues dichas preguntas guía 
provienen de lo que se ha regulado en otros códigos civiles alrededor del mundo en materia 
de especificación.

Que estas líneas hayan servido para cautivar o aumentar su interés, continuemos.

1.1. Orígenes(1): el debate entre sabinianos y  proculeyanos
Sabinianos y proculeyanos tenían distintos puntos de vista respecto a la asignación de 

la titularidad sobre la nueva especie. Así, para los primeros, el propietario de la materia es 
también propietario de la nueva especie; mientras para los segundos, la propiedad de dicha 
nueva especie le pertenece al artífice (artista, especificador o aquel que trabajó la materia).

Así, de lo que hemos logrado investigar, hay tres aspectos importantes a saber sobre este 
debate de ideas entre sabinianos y proculeyanos; abordémoslos un poco a detalle:

(1) He tenido a bien considerar el conflicto entre sabinianos y proculeyanos como el origen de la especificación. Sin 
.embargo, vale aclarar que es por razón de considerar a dicho conflicto como el inicio de una evolución más reflexio- 

310  nada sobre dicha institución, pues su origen en estricto -según distinta doctrina- se debe a los juristas medievales.
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a) La filosofía detrás de cada postura (doctrina estoica vs. pensamiento aristotélico)

Tal como pone de manifiesto Hedemann (1955), el debate entre sabinianos y procule- 
yanos se centraba en la cuestión filosófica de “identidad y  novedad” (¿cuándo decimos que 
una cosa es nueva?). Así, los sabinianos (Minicio, Juliano y  otros), siguiendo una doctrina del 
tipo estoica, eran de la idea de que lo que decide la identidad de la cosa no es su figura, sino 
precisamente la sustancia originaria (la materia), la cual persiste en la forma nueva eventual, 
y por eso continúa sosteniendo el derecho que en ella reside (al persistir la materia en la nueva 
forma también persiste el derecho). Por otro lado, los proculeyanos (Labeon, Pomponio y 
otros), siguiendo un pensamiento aristotélico, consideraban que la nueva forma de un objeto 
determinaba la existencia de una nueva especie y por ello, al no existir la materia primigenia, 
la propiedad sobre ella también ha desaparecido (pp. 204-205). Sin embargo, sobre la postura 
de los proculeyanos, conviene apuntar que eran exigentes a la hora de afirmar la existencia 
de una nueva especie -ampliamente entendida esta-, negándola en supuestos de conjunción 
o de unión que se puede romper, aun con algún quebranto (ROGEL VIDE, 2007, p. 48).

b) La solución que al final se adoptó en dicha época y que no obedeció en estricto a
alguna de las posturas (la llamada media sentencia de Justiniano).

Ante las posturas de sabinianos y proculeyanos, Justiniano adoptó la siguiente solu
ción®: el dueño de la materia es el dueño de la nueva especie, si es que esta puede convertirse 
de nuevo en la materia originaria (SCHULTZ, 1960, p. 351).

Sin embargo, algo que la mayoría de estudios sobre la especificación omiten contar es 
que Justiniano, muy aparte de la regulación general que planteó sobre especificación en la 
cual se tenían en cuenta el criterio de regreso o retorno al estado original de la materia, tam
bién reguló “soluciones” para casos muy específicos (e incluso se afirma que sus soluciones en 
estos casos específicos no alcanzaron una uniformidad y, por tanto, tampoco una coheren
cia). Veamos a continuación por qué se dice esto:

Para Justiniano, lo escrito, aunque sea en letras de oro (Justiniano se expresó con 
esas palabras en su obra), se considera accesorio respecto del papel o del pergamino 
en que se escribió. Así, señala que, si Ticio escribiese un poema, una historia o un 
discurso de papel o pergamino que le pertenece a otra persona, será esta persona 
la dueña del papel o pergamino, incluyendo lo escrito sobre este.

Sin embargo, con criterio totalmente distinto al anterior, Justiniano, influenciado 
por los escritos de Gayo, reguló que, en caso de pintarse sobre una tabla ajena, 
lo accesorio es la tabla, porque sería ridículo que el cuadro de un Apeles o de un 
Parrasio cediese a favor de una miserable tabla (ROGEL VIDE, 2007, pp. 49 y 
50).

Como se puede apreciar, Justiniano tenía soluciones completamente distintas para esos 
dos casos específicos (escritura y  pintura sobre material ajeno), lo que puede llevar a pensar 
que su criterio era totalmente arbitrario; sin embargo, ya algunos han sostenido que la solu
ción que daba Justiniano para el caso de lo escrito sobre un papel ajeno se debía al elevadí- 
simo precio de los soportes sobre los cuales se escribía y por eso se prefería atribuir la propie
dad al dueño del papel (ROGEL VIDE, 2007, p. 51). 2

(2) Para mayor detalle revisar las Instituciones de Justiniano en Libro II. Título 1 “Sobre la división de las cosas”. 311
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c) El fundamento por el cual la decisión tomada por Justiniano no es apreciada como
una buena solución por quienes han estudiado la especificación

Ennecerus y Wolff (1971) criticaron la solución otorgada por Justiniano, ya que si Benve- 
nuto Cellini hubiese cincelado en plata ajena su celebérrimo salero, no habría podido adqui
rirlo (pp. 487 y 488).

Así, también se plantea como ejemplo que con tal solución hubiera sido muy de lamentar 
que Miguel Ángel modelase su Moisés con mármol ajeno, y el dueño hubiera tenido la infeliz 
ocurrencia de reivindicarlo previa reversión a su estado primitivo (ALONSO PÉREZ, 2008).

Como se podrá ver, lo plasmado por dichos autores tiene mucho sentido, pues el criterio 
de regresión del objeto a su estado original no debería ser un criterio para determinar a quién 
se le atribuye la propiedad de la nueva especie, ya que un gran artista podría ser despojado de 
la posibilidad de ser propietario de su gran obra maestra y lo que es también perjudicial, que 
quien era dueño de la materia decida retornar la nueva especie a su estado primitivo, con lo 
cual no solo el artista pierde la obra, sino en cierta forma también toda la humanidad pierde 
la oportunidad de apreciarla a futuro.

1.2. Calificación, presupuestos de configuración y 
diferencias con la accesión

Para determinar la calificación del fenómeno de la especificación, cabe hacernos la 
siguiente pregunta: i) ¿la especificación es un acto jurídico en sentido estricto o un hecho 
jurídico en sentido estricto?

Sobre la pregunta planteada, Cienfuegos Falcón (2014) tiene una posición totalmente 
diferente a la del autor Gonzales Barrón, pues mientras para el primero la especificación es 
un hecho jurídico en sentido estricto en el cual no entra a tallar la voluntad, para el segundo 
autor es necesaria la presencia de una voluntad en el acto de transformación del bien. Así, 
Cienfuegos emplea como ejemplo para derrotar la teoría contraria, el estado de inconscien
cia (por tanto, no había presencia de voluntad) en el que Van Gogh pintaba sus cuadros 
(pp. 23 y 28).

En cuanto a los presupuestos para la configuración de la especificación, Cienfuegos 
Falcón (2014) ha manifestado que:

“Para que nos encontremos con un caso de especificación deberán concurrir los siguien
tes presupuestos: 1) Tiene que existir un insumo o materia ajena 2) Presencia de la persona 
quien realizará una actividad de transformación de la materia ajena, es decir, el especifica- 
dor o el artífice 3) El producto de la labor creativa debe ser un bien nuevo, el cual deberá ser 
una modificación sustancial (el mercado será quien otorgue la categoría de res nova o nova 
especies a la materia ajena transformada)” (p. 27).

Es importante el análisis de los presupuestos configuradores de una institución jurí
dica y  para el presente caso lo es básicamente por lo siguiente: i) nos permitirá hallar en qué 
casos no se produce una especificación; y  ii) como manifestación un poco más compleja de 
lo anterior, nos permitirá diferenciarla de algunas instituciones similares, como, por ejem
plo: la accesión.

Así, atendiendo a que el presupuesto número 3) indica que para considerar que ha ope
rado la especificación se debe haber determinado que el bien producto de la labor creativa es 
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casos de especificación en las obras de reparación, como cuando se restaura una obra de arte 
con infinita paciencia o se repara el automóvil siniestrado; tampoco habría bien nuevo si a un 
caballo se le alimenta adecuadamente con cebada, o cuando se amaestra o doma a un caba
llo (ALONSO PÉREZ, 1990).

Ahora bien, ¿Qué diferencias existen entre la especificación y  la accesión?

No es objeto del presente comentario profundizar en el estudio de la accesión para así 
diferenciarla de la especificación. En todo caso, debe bastar con decir lo siguiente: mientras la 
accesión es el resultado de una incorporación o unión de un objeto a otro objeto más valioso, 
la especificación es el fenómeno mediante el cual aparece una nueva propiedad resultante de 
la aplicación del ingenio y trabajo impreso sobre una materia ahora extinguida.

1.3. Análisis breve de otros códigos civiles del mundo 
a. El Código Civil argentino de Vélez Sarsfield (derogado)

Este Código Civil se encuentra actualmente derogado, sin embargo, es bueno atender 
a lo que reguló en materia de especificación en sus artículos 2567, 2568, 2569 y 2570, ya 
que, como veremos más adelante, el criterio peruano de analizar la buena fe del artífice para 
determinar si este merece la atribución de la propiedad de la nueva especie proviene de dicho 
Código Civil argentino.

Así, podemos explicar lo regulado por el Código Civil argentino de aquel tiempo de la 
siguiente forma:

i) Si el acto de transformación fue realizado de buena fe

Si se determinaba que el acto de transformación fue realizado de buena fe, entonces 
había dos posibles caminos: que la nueva especie pueda ser retornada a su forma ante
rior o que no sea posible retornarla a su forma anterior.

• Si no era posible retornar la nueva especie a su forma anterior, entonces el 
dueño de la materia solo tenía derecho a una indemnización.

• Pero si era posible retornar la nueva especie a su forma anterior, entonces solo 
había dos opciones, que el dueño de la materia desee obtener la nueva especie o 
no desee obtener la nueva especie. Así, si el dueño de la materia deseaba obtener la 
nueva especie, tenía que pagar al especificador por el trabajo realizado.

ii) Si el acto de transformación fue realizado de mala fe y  fuera imposible retornarlo 
la nueva especie a su forma anterior

Aquí había dos posibles caminos: que el dueño de la materia no desee la nueva especie 
o que sí desee la nueva especie.

• Si el dueño de la materia no deseaba la nueva especie

Si el dueño de la materia no deseaba la nueva especie, entonces tenía derecho a la 
indemnización de todo daño y  a la denuncia penal a que hubiera lugar.

• Si el dueño de la materia deseaba la nueva especie

Si el dueño de la materia deseaba la nueva especie, entonces debía pagar al trans
formador el mayor valor que hubiese tomado por ella.
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b. El Código Civil argentino hoy vigente (Código Civil y  Comercial de la Nación del 
año 2014)

En el artículo 1957 de este cuerpo normativo se regula la especificación o transforma
ción de la manera siguiente:

i) Si el acto de transformación fue realizado de buena fe

• Si no es posible retornar la nueva especie a su forma anterior

Aquí, el especificador o artífice adquiere la propiedad de la nueva especie pagando 
el precio de la materia.

• Pero, si es posible retornar la nueva especie a su forma anterior

Aquí, el dueño de la materia es dueño de la nueva especie, para lo cual debe pagar 
al transformador o artífice por su trabajo, pero puede optar por exigir el valor de 
los gastos de reversión (como vemos, aquí al especificador no se le da opción de 
desear o no la nueva especie).

ii) Si el acto de transformación fue realizado de mala fe

• Si no es posible retornar la nueva especie a su forma anterior 

Aquí, el dueño de la materia tiene dos opciones:

- Si no desea adquirir la nueva especie: tiene derecho a ser indemnizado de todo 
daño.

- Si desea adquirir la nueva especie: para esto deberá pagar al transformador su 
trabajo o el mayor valor que haya adquirido la cosa, a su elección.

• Pero, si es posible retornar la nueva especie a su forma anterior

Aquí el dueño de la materia puede optar por:

- Reclamar la cosa nueva sin pagar nada al que la hizo.

- O, si no opta por lo anterior, entonces abdicarla con indemnización del valor de 
la materia y del daño.

c. El Código Civil italiano de 1942

El artículo 940 del Código Civil italiano de 1942 regula la especificación de la siguiente 
manera que pasamos a explicar:

i) Si el valor de la mano de obra no es menor que el valor de la materia prima

Si el valor de la mano de obra no es menor que el valor de la materia prima (por ejem
plo, el costo de elaboración del temo con tela ajena es mayor que el valor de la tela), 
entonces el especificador adquiere la propiedad pagando el precio de la materia.

ii) Si el valor de la materia sobrepasa notablemente al valor de la mano de obra

El propietario de la materia será propietario de la nueva especie y  debe pagar la mano 
de obra al especificador.
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d. El Código Civil español

En el artículo 383 de dicho cuerpo normativo queda de manifiesto lo siguiente respecto 
a la especificación:

i) Si el acto de transformación fue realizado de buena fe

Aquí podemos encontrar dos caminos posibles, dependiendo de si la materia es más pre
ciosa o de superior valor que la obra. Veamos:

• Si la materia no es más preciosa o superior en valor que la obra

En este caso, el artífice hará suya la obra indemnizando el valor de la materia.

• Si la materia es más preciosa o superior en valor que la obra

Aquí, el dueño de la materia podrá a su elección:

- Quedarse con la nueva especie previa indemnización del valor de la obra.

- O, si no se eligió lo anterior, entonces puede pedir indemnización por la materia.

ii) Si el acto de transformación fue realizado de mala fe 

Aquí hay dos opciones:

• Si el dueño de la materia desea la nueva especie

Si el dueño de la materia desea la nueva especie, entonces se quedará con ella sin 
pagar nada al autor o artífice.

• Si el dueño de la materia no desea la nueva especie

Si el dueño de la materia no desea la nueva especie, entonces puede pedir que se le 
indemnice el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido.

e. Código Civil alemán

En el artículo 930 de dicho cuerpo normativo, queda de manifiesto lo siguiente res
pecto a la especificación:

• Si el valor de la especificación o transformación no es notoriamente inferior 
al valor de la materia

En este supuesto el especificador adquiere la propiedad de la nueva especie.

• Si el valor de la especificación o transformación es notoriamente inferior al 
valor de la materia

En este caso el dueño de la materia será propietario de la nueva especie.

Se debe apuntar también que en el artículo 951 se deja de manifiesto que quien a con
secuencia de la especificación sufre alguna pérdida de derechos puede exigir de aquel en cuyo 
beneficio tiene lugar la modificación jurídica una compensación en dinero.

1.4. Análisis de la especificación en el Código Civil peruano
Luego de todo lo abordado hasta este punto, el lector ya puede darse cuenta de los pocos 

conocimientos que se tuvieron sobre la especificación al momento de regularla en el Código 315
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Civil peruano. Por ello, es fácil pensar que el Código Civil peruano copió (y mal) al Código 
Civil argentino de Vélez Sarsfield, puesto que adoptó como criterio de atribución de la pro
piedad el criterio de la buena fe; es decir, que el análisis se centre en determinar si el espe- 
cificador, transformador o artífice contaba con buena fe al momento de realizar el acto de 
transformación.

Así, el Código Civil peruano en el primer párrafo del artículo 937 señala que “[e]l objeto 
que se hace de buena fe con materia ajena pertenece al artífice, pagando el valor de la cosa 
empleada”.

¿Qué conclusiones podemos obtener de una primera lectura? Estimo que las siguientes:

Si bien el Código Civil peruano copió al Código Civil argentino de Vélez Sarsfield, 
no lo hizo de manera completa, pues nuestro código no regula las consecuencias en el 
supuesto de que el artífice o transformador haya obrado de mala fe.

Que, al no regular las consecuencias de la mala fe del transformador o artífice o especi- 
ficador, una interpretación en contrario nos lleva a afirmar que no se desencadenan los 
efectos designados para el caso de la buena fe; siendo así que, si es que hubo mala fe en 
el especificador, entonces la nueva especie no le pertenece.

Nuestro Código Civil peruano no tuvo en cuenta criterios adoptados por otros códigos 
civiles del mundo tales como la apreciación de un “trabajo relevante” sobre la materia 
o el criterio de reversibilidad o retorno de la nueva especie a su forma primigenia.

Como se podrá apreciar, tenemos un dispositivo normativo que copió mal a otro y  que 
además no tuvo en cuenta lo señalado por otras codificaciones, razón por la cual las críticas 
han sido contundentes y esclarecedoras. Así, el profesor Gonzales Barrón (2013) señala dos 
hipótesis en las cuales puede verse la carencia de nuestra regulación actual:

“A) El art. 937,1 CC da primacía al sujeto que transforma la materia (espíritu), siempre que 
haya actuado de buena fe. Sin embargo, ¿qué ocurre si la cosa (materia) tiene mucho más 
valor que el trabajo puesto en ella? Por ejemplo: el joyero que transforma el diamante en 
bruto en una joya. Aquí es realmente inicuo considerar que la simple actividad del joyero, 
aunque tenga buena fe, pueda hacerlo adquirir la propiedad del diamante, con la sola obli
gación de restituir su valor.

B) El art. 937, 1 CC no regula la hipótesis en la que el artífice actúa de mala fe, es decir, que 
conozca que el material empleado es ajeno. ¿Qué sucede en tal situación? Desde una inter
pretación a contrario, debería concluirse que el propietario de la materia lo seguirá siendo del 
bien transformado {res nova). Sin embargo, ¿qué ocurre si el trabajo tiene mucho más valor 
que la materia? Nuevamente la solución es inicua. Por ejemplo: un valioso adorno de mármol 
se aprecia por el trabajo del autor, y no por el costo del mármol. Ni siquiera la mala fe parece 
título suficiente para hacer que la res nova deba ser atribuida al dueño de la materia” (p. 1031).

En efecto, ni la mala fe ni la buena fe parecen criterios contundentes como para ser 
adoptados en materia de especificación y que estos sean determinantes al momento de ana
lizar la atribución de la propiedad, ya sea al especificador o al dueño de la materia; esto por 
cuanto existirán situaciones que significarán verdaderos retos en la tarea de mantener la lógica 
y  coherencia de tales soluciones.

Creemos, pues, que lo señalado por el Código Civil alemán puede ser más coherente. Así, 
sería mejor que nuestro código regulara como factor de atribución de la propiedad el hecho
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del valor del trabajo realizado, descartándose así situaciones de atribución de la propiedad 
en casos de “artistas mediocres” (que no aportan algún valor significativo) recurriéndose a la 
buena fe o situaciones de no atribución de la propiedad a quien realizó una obra valiosa fruto 
de un trabajo mucho más valioso que la materia prima, recurriéndose al factor de la mala fe.

Sin embargo, es bueno apuntar que nuestro Código Civil también ha descuidado regu
lar las formas por las cuales puede existir buena fe en caso de especificación. En efecto, si bien 
podemos comprender que la buena fe en materia de especificación podría operar por creer en 
la licitud del acto, creer que la cosa no es de nadie o por error de hecho; en ninguna parte de 
este artículo queda señalado cuál es el resultado si es que existiría mala fe por parte del espe- 
cificador y también por parte del dueño de la materia. ¿Será que en estos casos aplica la lla
mada “mitigación de culpas”? Creemos que sería lo más justo, pues de existir mala fe tanto 
en el especificador como en el dueño de la materia, lo más coherente es que opere la mitiga
ción de culpas, siendo que el resultado de ambas malas fes sea la asignación de buena fe en 
cabeza del especificador. Veremos un poco más sobre la llamada mitigación de culpas cuando 
abordemos el segundo párrafo de este artículo dedicado a la mezcla.

Por último, debemos señalar también que, si bien nuestro Código Civil no lo señala, 
puede darse el caso de que se presente una pluralidad de especificantes (artífices) y dueños de 
la materia. Así, por ejemplo, de ser varios los especificantes y habiendo accionado de buena 
fe, la obra resultante les pertenecerá en copropiedad. Una lógica similar se aplica si se pre
senta el caso de existir varios dueños de la materia y  se les atribuye la propiedad de la nueva 
obra, entonces lo serán en copropiedad y  así también, de ser el caso de que no se les atribuya 
la propiedad de la obra resultante y se ordene el pago el valor de la materia, le corresponderá 
a cada uno de ellos lo pagado en la proporción en la que fueron dueños de la misma.

2. Mezcla (confrisión y  conmixtión)
El segundo párrafo del artículo bajo comentario regula los efectos jurídicos de la unión 

o mezcla de bienes muebles (líquidos o sólidos) de diferentes dueños. Se denomina confusión 
a la mezcla de líquidos, y conmixtión a la de sólidos (VÁSQUEZ IRUZUBIETA, 2009).

Según la doctrina, se pueden mezclar, entre otras cosas: cereales, vinos, aleaciones de 
metales, etc. (ALONSO PEREZ, 2008, s.p.i.).

Ahora bien, nuestro Código Civil peruano hace referencia a dos elementos de dife
rentes dueños que se unen o mezclan y que la propiedad del nuevo elemento pertenecerá a 
estos en proporción a sus respectivos valores. Así, de lo regulado por nuestro Código Civil, 
podemos llegar a la conclusión de que el nuevo elemento pasará a estar regido bajo las reglas 
de la copropiedad. Nuestro Código no lo dice expresamente, pero al señalar que “pertene
cerá a estos en proporción a sus respectivos valores” no nos deja duda al respecto, ya que en 
la copropiedad existen estas asignaciones de valores o, si lo queremos llamar de otra forma, 
porcentajes o alícuotas.

La omisión anteriormente mencionada es salvable, sin embargo, vale mencionar que 
dicha omisión no la comete el BGB Alemán en el § 948, en el que claramente remite a otro 
apartado (§ 947), haciendo referencia a que se aplicarán las reglas de la copropiedad para el 
nuevo elemento.

Cabe señalar que, aunque la mezcla es considerada dentro de los modos originarios 
de adquisición de la propiedad, algunos autores como Alonso Pérez (1990) señalan que la 
mezcla no es un modo de adquirir ni de perder la propiedad -como la accesión-, sino mera 317
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continuación del primitivo dominio, modificado en su estructura y en su régimen a conse
cuencia de originarse una copropiedad, o una comunidad de derechos reales si las cosas mez
cladas o confundidas se tenían en usufructo, uso, etc. (s.p.i.).

Sin embargo, nosotros consideramos que sí es una forma de adquirir la propiedad y en 
específico una forma de adquirir la copropiedad y no una mera extensión del dominio pri
mitivo. En efecto, consideramos que, al existir un nuevo elemento, la propiedad sobre los 
elementos formantes ha quedado extinguida al haberse extinguido igualmente dichos ele
mentos (este entendimiento viene acompañado también por la característica de la insepara
bilidad). Así pues, debemos observar lo señalado por el Código Civil peruano en el artículo 
968 en cuanto a las formas de extinción de la propiedad, siendo una forma de extinción de 
la propiedad la destrucción o pérdida total o consumo del bien (inciso 2, del artículo 968). 
Así, estimamos que la propiedad de los elementos formantes se extingue al crearse el nuevo 
elemento sobre el cual ahora recaerán las reglas de la copropiedad.

Algo que nos ayuda a reforzar nuestra anterior idea es lo señalado en el BGB alemán 
y la forma en que entiende el fenómeno de la mezcla. Veamos, el § 949 señala lo siguiente:

“Si se extingue la propiedad de una cosa según los parágrafos 946 a 948, se extinguen tam
bién los demás derechos existentes en la cosa. Si el —que era— propietario de la cosa gravada 
adquiere la copropiedad, subsisten los derechos sobre la cuota que se subroga en el lugar de 
la cosa. Si el -que era- propietario de la cosa gravada se convierte en propietario exclusivo, 
los derechos se extienden a la cosa originada”®.

Si bien podemos observar que en el § 949 del BGB alemán, por un lado, se hace referen
cia a una “subrogación” y, por otro lado, a una “extensión” (siendo la primera la única conve
niente para los fines de nuestra tesis), la expresión “si se extingue la propiedad de una cosa” 
no deja lugar a dudas y es la determinante en el verdadero entendimiento del fenómeno de 
la mezcla, siendo así que bajo nuestra óptica se produce la extinción de la propiedad sobre la 
cosa (no existiendo la “extensión” a la que hace referencia otra fuente doctrinaria) y  nace una 
nueva propiedad, específicamente una copropiedad sobre la nueva cosa.

Retomando las omisiones de nuestro Código Civil respecto a la mezcla, tenemos, por 
ejemplo, que existe una omisión respecto a los elementos o requisitos configuradores de la 
mezcla. Si bien en distintos pasajes de la doctrina se señala que para que exista mezcla (con
fusión o conmixtión) debe estar presente el elemento de la inseparabilidad de los objetos mez
clados, lo cierto es que el término “inseparabilidad” puede entenderse bajo más de un solo 
sentido. Así, si bien distinta doctrina señala que la inseparabilidad hace referencia a que los 
objetos no pueden ser separados sin producirse un detrimento, tenemos por otro lado que la 
normativa alemana señala que la “inseparabilidad” se equipara a la circunstancia de que la 
separación de las cosas mezcladas o confundidas estuviese unida a gastos desproporcionados.

Otra omisión referente a los requisitos configuradores de la mezcla, es sobre bajo que cir
cunstancias se puede producir. Nuestro Código Civil no señala si la mezcla opera por voluntad 
de sus dueños, casualmente, por voluntad de uno de ellos con buena fe (ignorando por error 
excusable el hecho en sí ilícito de mezclar cosas ajenas por decisión unilateral) o que sucede 
en casos donde la mezcla haya sido realizada por uno o ambos propietarios de mala fe. Esti
mamos que ante tal omisión todos los supuestos descritos son posibles, con los reparos nece
sarios en el caso de la mala fe en cabeza de uno de los propietarios, pues en este caso debería

318  (3) ENNECERUS, L. Tratado de Derecho Civil; Código Civil alemán (BGB). Bosch, Barcelona, 1981, p. 201.
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ampararse que el otro propietario pueda pedir una indemnización por el perjuicio que haya 
sido causado (no tenemos un artículo como el 382 del CC español, que regula que el que 
obró de mala fe perderá la cosa de su pertenencia mezclada o confundida). Sin embargo, de 
existir mala fe en cabeza de los distintos propietarios, entonces debe operar la mitigación de 
culpas, es decir, entender que ha operado buena fe.

Nuestro Código Civil tampoco hace mención a los gastos originados a consecuencia de 
la mezcla, pero es coherente entender que, así como se asigna la titularidad de manera pro
porcional, así también ocurre con los gastos generados a consecuencia de la mezcla.

Por último, un punto que dejamos para el análisis del amable lector es sobre si hubiera 
sido conveniente regular que en los casos de mezcla en los cuales una cosa sea de mucho más 
valor que la otra se produzca una accesión en favor de la primera cosa. El CC italiano (art. 
939, apartado 2) regula dicha circunstancia por considerarla mejor para la economía. Sin 
embargo, por ejemplo, España no regula ello, pero un sector de su doctrina lo considera anti
económico. En España, solo en caso de que la mezcla haya operado por mala fe, se produce 
la accesión en perjuicio del propietario que operó de mala fe, quien además queda obligado 
a la indemnización de los perjuicios causados (art. 382 del CC español).
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Subcapítulo III 
Accesión

Concepto
Artículo 938.- El propietario de un bien adquiere por accesión lo que se une o adhiere 
materialmente a él.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 939, 940, 941, 942, 943, 944, 945, 946

R o la n d o  A c o st a  S á n c h e z

La accesión es un hecho jurídico adquisitivo, que algunas veces es producido por la natu
raleza, y otras por la voluntad humana, mediante el cual dos cosas que, en su origen, perte
necían a distintos dueños, resultan unidas materialmente de tal forma que resulta una indi
vidualidad cuya separación no es posible físicamente o no es económicamente conveniente, 
lo que genera el problema de definir a cuál de los propietarios de los bienes originales debe 
atribuirse la propiedad de la cosa nueva.

El Derecho soluciona tal cuestión dogmáticamente en cada caso: solo uno de los due
ños primigenios lo será del nuevo bien o cosa acrecida y, para evitar que este se enriquezca 
injustamente, al otro dueño solo le corresponde un derecho de crédito por el valor de la cosa 
cuyo dominio vio extinguido, según haya actuado con buena o mala fe. De ahí que Alvarez 
(1986, pp. 133-134) defina la accesión como “un sistema de resolución de la incertidumbre 
jurídica producida por la unión inseparable de dos cosas pertenecientes a distintos dueños, 
mediante la definición dogmática de una cosa principal (formulación dogmática de una apa
riencia significativa) y  el reconocimiento de acciones restitutorias y compensatorias de lucros 
y empobrecimientos”.

La accesión, en puridad, está referida a la adhesión voluntaria de bienes muebles a un 
inmueble, específicamente a la adhesión de materiales al suelo (entendido este en su sen
tido más general como subsuelo y vuelo, y no solo como terreno superficial o solar) produ
cida por la construcción o edificación, supuesto distinto de otros fenómenos como la avul
sión, el aluvión y los frutos que produce el ganado. No obstante, nuestro Código Civil 
agrupa a todos ellos bajo el epígrafe genérico de accesión, como ocurre en otros regíme
nes comparados como el español, lo que, además de ser un rezago del tratamiento roma
nista de esta categoría jurídica, impide establecer reglas generales aplicables por igual a todas 
esas hipótesis.

Históricamente, el Derecho Romano no reguló unitariamente la accesión: se trataba de 
un conjunto de reglas cuya finalidad era la de solucionar problemas concretos que se gene
raban cuando se edificaba en suelo ajeno con materiales propios o viceversa, cuando los ríos 
desprendían porciones ribereñas que luego se adherían a otro predio, etc., según las particu
laridades de cada evento. Fue Pothier quien la concibió como un derecho natural del pro
pietario al que corresponde todo lo que la cosa produce natural o artificialmente, o lo que se 
adhiere a la cosa principal, concepto que fue acogido por los códigos civiles francés y espa
ñol (HUERTA, 2002, p. 107).
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1. Naturaleza jurídica de la accesión
La doctrina discute si la accesión es un derecho o facultad de goce del propietario 

(LACRUZ y SANCHO, 1990, p. 151), o un modo de adquirir la propiedad (MAZEAUD, 
1978, p. 305; BARBERO, 1967, p. 275). Sin embargo, Lacruz y Sancho (1990, p. 150) entien
den que es una discusión ociosa, pues el fenómeno armoniza bien con cualquier postura.

En los regímenes como el nuestro, que engloban dentro de la accesión a fenómenos como 
la percepción de lo que propiamente son frutos (artículo 946 del Código Civil), es predica
ble que la accesión, en ese supuesto, sea una facultad o derecho del propietario: este, en tanto 
dueño del animal hembra, tiene derecho a la cría. Es una expansión del derecho del propieta
rio como derivación del principio romano accessorium ceditprincipali (lo accesorio - la  cría- 
cede a lo principal -e l animal madre-) (MESSINEO, 1979, p. 308).

Mas Diez-Picazo (2007, p. 247) hace ver que tal idea empobrece al confrontarla con 
otros fenómenos de accesión operados exclusivamente por obra de la naturaleza y ajenos (alu
vión, avulsión), o con aquellos en los que la expresión de un querer no responde al ejercicio de 
un derecho subjetivo que conceda al propietario el poder jurídico de expandir a voluntad su 
propio dominio (quien edifica en suelo ajeno realiza un hecho voluntario pero ilícito, al que 
se le niega la naturaleza de acto jurídico -HEDEMANN, 1955, p. 207-). Inclusive cuando 
la voluntad juega algún rol en el fenómeno de la accesión, su contenido es diverso: decidir 
ser indemnizado, destruir lo edificado de mala fe, etc.

La doctrina predominante entiende que se trata de un genuino modo originario de adquirir 
la propiedad, aun cuando no está exenta de cuestionamientos. La unión de una cosa accesoria 
(mueble o inmueble) a otra principal, sea por causa natural o artificial, pertenecientes ambas, 
o no, al mismo propietario, que por su grado de adhesión haga física o económicamente invia
ble su separación (que es de lo que trata, en principio, la genuina accesión), determina que el 
dueño de la cosa considerada principal adquiera un nuevo derecho sobre la cosa resultante de 
la integración (DÍEZ-PICAZO, 2007, pp. 245-246; BORDA, 2001, p. 175), o que extienda 
su derecho de propiedad a la cosa accesoria y, con ello, un nuevo derecho sobre la cosa así inte
grada (ENNECCERUS, KIPP y WOLFF, 1971, p. 479; ALBALADEJO, 1994, p. 299).

El propietario de la cosa principal adquiere el dominio sobre el bien resultante de la incor
poración, del mismo modo que los derechos sobre dicho bien principal (señaladamente la 
hipoteca como lo ratifica, además, el artículo 1101 del Código Civil) se amplían hacia la parte 
integrante. Correlativamente, la incorporación de la cosa accesoria a la principal provoca la 
extinción del dominio y de todo otro derecho sobre aquella (HEDEMANN, 1955, p. 206).

Diez-Picazo (2007, p. 246) explica que la consideración de la accesión como un modo 
de adquirir la propiedad reside en el concepto clásico del derecho de propiedad, cuyas notas 
saltantes eran el amplio poder de atracción de la cosa objeto de aquel y  la exclusión de todo 
otro titular del mismo derecho sobre todo o parte de dicha cosa: al atraer hacia su órbita a la 
cosa accesoria, la propiedad de la cosa principal provoca la expropiación del dueño de aquella.

Como se señaló, la tesis del modo de adquirir la propiedad ha recibido críticas. Lacruz y 
Sancho (1990, p. 151) recuerdan que Bianchi consideraba inconcebible que se pudiera adqui
rir la propiedad de la cosa accesoria si esta ya había desaparecido como entidad por efecto 
de su íntima unión con el bien principal, por lo cual entendía que el fenómeno de la acce
sión no consistía sino en la ampliación de la base objetiva (la cosa principal a la que se había 
adherido la accesoria) sobre la que recaía el primigenio derecho de propiedad (en el mismo 
sentido: PENA, 2001, p. 220). También se le achaca a la doctrina del modo adquisitivo su 321
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visión parcial del fenómeno, pues pierde de vista que la accesión tiene un efecto extintivo de 
la propiedad y, en general, de todo otro derecho real cuyo objeto era la cosa accesoria.

Con todo, en nuestro Derecho parece indiscutible la naturaleza de modo adquisitivo 
de la propiedad que tiene la accesión. No solo porque así resulta de la dicción del artículo 
938 del Código Civil (“el propietario de un bien adquiere por accesión') que, en tanto dis
posición general, preside cualquier interpretación de las reglas particulares sobre la materia(1) 
(concuerda RAMIREZ, 2004, p. 161), sino también por el automatismo de la adquisición 
de la propiedad que acaece por el solo hecho de la unión y sin necesidad de declaración de 
voluntad alguna o de pagar el valor de lo construido, por la irreversibilidad de la adquisición 
que determina que el dueño de la cosa incrementada por los materiales adheridos continúa 
siéndolo respecto de estos si se separan, y por el adecuado entendimiento de que el empobre
cido por la pérdida de la cosa accesoria no tiene sino un derecho de crédito contra quien era 
dueño de la cosa principal al tiempo que ocurrió la adhesión®. Entendida así, decae la tesis 
del derecho de accesión como derecho potestativo, pues la unión inseparable de la cosa acce
soria a la principal determina, siempre y en todo supuesto, que el dueño de esta última tam
bién lo sea de aquella.

2. Principios que rigen la accesión
La doctrina (HUERTA, 2002, p. 112) estima que son tres: el de accesoriedad, el de que 

la superficie cede al suelo y la buena fe.

a) La accesoriedad. El ordenamiento arbitra una jerarquía entre los bienes, fundada en con
sideraciones económicas o sociales. Si la unión de aquellos genera incerteza acerca de 
quién es el dueño de la cosa resultante, la misma se conjura identificando al bien prin
cipal, pues el dueño de este lo será también de la cosa adherida, y en lo sucesivo esta se 
regirá por el régimen jurídico del bien considerado principal.

Esta noción de accesoriedad no es la regulada por el artículo 888 del Código Civil, pues 
este contempla una afectación jurídica, en tanto que la accesión supone la unión física 
(SILVA, 2001, p. 39), que responde al concepto de parte integrante del artículo 887 del 
Código Civil: lo que no puede ser separado sin destruir, deteriorar o alterar el bien, y que 
por esa misma razón, una vez que se produce esa adhesión, la cosa adherida ya no puede 
ser objeto de derechos singulares, y en consecuencia pasan a ser objeto de los derechos 
que recaen sobre la cosa así unida, como lo determina el artículo 889 del Código Civil.

b) La superficie cede a l suelo (superficies solo cedit). Se trata de un principio específicamente 
aplicable a la accesión inmobiliaria, derivado del de accesoriedad: el suelo resulta la cosa 
principal, y accesorios los muebles que se le unen. Radicado en el artículo 954 del Código 1 2

(1) “La parte general es una sección típica de los códigos que siguen el modelo alemán (...) en el que de las normas 
amplias se pasa a las específicas: de las normas sobre los negocios jurídicos, por ejemplo, se pasa al régimen de los 
testamentos. La exacta aplicación de la ley en un caso concreto depende, entonces, de la cabal comprensión de esta técnica, en 
la que las reglas de cada apartado especial se entrelazan con los preceptos comunes" (LEON, 2019, p. 16).

(2) Como veremos luego, cierta doctrina y la jurisprudencia nacional entienden que la adquisición del dominio por 
el dueño del suelo no opera en tanto este no exprese su voluntad de hacer suyo lo edificado, o de pagar el valor de 
lo edificado (en cuyo caso la adquisición queda condicionada a la verificación del pago acordado), o de obligar al 
constructor a pagarle el valor del suelo, o de demoler lo construido. De ello sigue la tesis de que la accesión hace 
surgir a favor del propietario del suelo un derecho potestativo de adquisición de lo adherido a él (PEÑA, 2001, p. 221),

• que en tanto no sea ejercido no provoca ninguna atribución patrimonial a favor de dicho propietario, ni extingue 
322 la propiedad del dueño de la cosa accesoria.
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Civil (“La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos 
dentro de los planos verticales del perímetro superficial [(.. .)]”), el principio en comento 
es una reminiscencia dogmática pero anacrónica del valor que antiguamente se le reco
nocía a la tierra y que justificó la tesis del poder expansivo de la propiedad predial.

Hoy, es inconcuso que lo edificado puede tener un valor pecuniario y  social superlati
vamente mayor al suelo en que se asienta (como ocurre con los edificios de departamen
tos), y por ello este no siempre debe ser considerado el bien principal. Así vista, la tierra 
es el soporte físico de la capacidad humana de crear riqueza a través de la construcción, 
por lo que no parece ni justo ni razonable que, invariablemente, el dueño del suelo deba 
convertirse en dueño de esta. Por ello, la abrumadora doctrina propugna una aplicación 
flexible del régimen legal de la accesión (ALVAREZ, 1986, p. 135) que pondere razo
nablemente el valor económico o social de lo edificado junto a la buena o mala fe de 
quien edificó (DÍEZ-PICAZO, 2007, pp. 254-255; RAMÍREZ, 2004, p. 170).

Que la superficie ceda al suelo es un principio derogable por la voluntad en los casos 
permitidos por la ley, cuyas expresiones más destacadas son la constitución del derecho 
de superficie (que permite al propietario del suelo desdoblar a voluntad su dominio para 
atribuirle a otro, temporalmente, la propiedad sobre el sobresuelo o subsuelo) y el régi
men especial de la propiedad exclusiva y común gobernado por la Ley N° 27157 y su 
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 035-2006-VTVIENDA®. En defecto 
de permisión legal, las reglas de accesión son imperativas y  no admiten derogaciones 
convencionales (como ocurre en el Derecho peruano, que no contempla la salvedad del 
pacto contrario o distinto), como sería la reserva - a  favor del constructor- de la pro
piedad de los materiales con que se levantó el edificio (HEDEMANN, 1955, p. 203; 
WESTERMANN, 2007, p. 712). Empero, algunos reconocen que las normas sobre 
accesión, en sus caracteres generales, sí pueden derogarse por la voluntad privada (Mes- 
sineo, 1979, p. 309).

Las reglas de accesión solo se aplican en caso de que no exista una relación jurídica 
entre los propietarios de las cosas involucradas que tenga una disciplina legal particular 
(ALBALADEJO, 1994, p. 306), incluidas las edificaciones realizadas por quien solo 
era un detentador meramente tolerado por el dueño del suelo por relaciones de cortesía, 
parentesco, etc. (LACRUZ y SANCHO, 1991, p. 161)3 (4). Así, por ejemplo, las repara
ciones urgentes que el arrendatario está obligado a hacer en el bien arrendado no son 
gobernadas por las normas sobre accesión, pues encuentran una específica regla en el 
artículo 1682, segundo párrafo, del Código Civil (su valor siempre debe ser reembol
sado por el arrendador).

c) Buena fe. La gravedad de este principio en la accesión se aprecia concretamente en el caso 
de la accesión inmobiliaria industrial regulada por los artículos 941 al 944 del Código 
Civil, pues de su verificación dependerá de si quien edificó tiene o no un derecho de 
crédito frente al propietario del suelo (el resarcimiento por el valor de lo construido).

Por buena fe ha de entenderse la creencia subjetiva y  excusable acerca de la legitimidad 
y regularidad de su propia conducta, aunque objetivamente sea un acto antijurídico

(3) Huerta (2002, p. 113) cita el caso decidido por la Dirección General de los Registros y el Notariado de España, en 
el que se denegó la inscripción de la acumulación de secciones pertenecientes a edificios colindantes, por ser con
trario a la normatividad sobre accesión vertical y no encontrar respaldo en algún supuesto legal de modalización 
de aquella.

(4) Cfr. Diez-Picazo, 2007, p. 263. 323
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(DIEZ-PICAZO, 2007, p. 252). La buena fe exigible, entonces, debe ser fruto de un 
comportamiento diligente del constructor, pese al cual, razonablemente, no era posible 
que conozca que el suelo era ajeno. Los Mazeaud (1978, p. 309) son más específicos: 
quien edifica tendrá buena fe si tiene la razonable convicción de ser dueño del terreno, 
aunque el título de dominio sea solo putativo, y agregan que la buena fe ha de presu
mirse siempre.

3. El automatismo de la adquisición de la propiedad 
por el dueño de la cosa principal

La accesión no es una categoría unitaria, sino un conjunto de reglas que solucionan diver
sos tipos de incertidumbres sobre la propiedad de las cosas unidas físicamente, así como los 
derechos que le pueden caber al propietario empobrecido por la pérdida de la parte accesoria 
(integrante). Atendiendo a ello, alguna doctrina y jurisprudencia, tanto nacional (RAMI
REZ, 2004, p. 173) como comparada (HUERTA, 2002, p. 118 a 120), consideran que exis
ten supuestos, señaladamente el de la edificación de buena fe sobre suelo ajeno, en que el 
dueño de este adquiere la propiedad a condición de que ejerza su derecho potestativo de hacer 
suyo lo construido y/o al pago del valor de esto último.

Conforme a esta tesis, en tanto estos presupuestos no concurran, se presenta una situa
ción de interinidad dominical no regulada legalmente en la cual: i) el constructor es posee
dor de buena fe del terreno y  propietario de lo edificado; y  ii) el suelo sigue perteneciendo a 
su propietario (DIEZ-PICAZO y GULLON, 2002, p. 156). En nuestro ordenamiento, tal 
postura se apoyaría en los respectivos textos del Código Civil: “[E]l dueño del suelo puede 
optar entre hacer suyo lo edificado u obligar al invasor a que le pague el terreno”, para lo 
cual u debe pagar el valor de la edificación (...)” (artículo 941), “(...) la opción de que trata el 
artículo 941 corresponde al invasor de buena fe, quien en tal caso puede exigir que se le pague 
el valor actual de la edificación o pagar el valor comercial actual del terreno” (artículo 942), 
“el dueño puede (...) hacer suyo lo edificado” (artículo 943).

La postura descrita ha sido duramente criticada. Lacruz y Sancho (1990, p. 165) refie
ren que Alonso consideraba que reñía con la idea general de la accesión (atribución dogmá
tica del dominio a favor del dueño de la cosa principal), que la adquisición del dominio era 
automática por el solo hecho de la adhesión de las cosas accesorias (los materiales de cons
trucción) y que el “hacer suyo lo edificado” importaba solo que el dueño del suelo adquiría 
la posesión de lo que ya le pertenecía por accesión. Morales (2017, p. 93) enumera los múlti
ples inconvenientes de la tesis de la accesión diferida: a) imposibilita la reivindicación tanto al 
dueño del suelo como al de lo construido; b) la dualidad de dominios anularía en los hechos 
la facultad de disposición que tendrían los diferentes dueños del suelo y  de la construcción; 
c) en caso de que los dueños de cada bien dispusieran de ellos o los gravaran, se generarían 
infinitos conflictos®; d) es incierto si durante la interinidad los derechos de cada dueño están 5

(5) Sería especialmente grave el que podría derivarse de la transferencia del dominio o la hipoteca de un predio ins
crito: el artículo 2013 del Código Civil legitima al propietario para practicar tales actos y, en caso de que el adqui- 
rente del dominio o el acreedor hipotecario tengan buena fe, podrán reclamar protección frente a la propiedad no 
inscrita de la edificación con base en el artículo 2022 del Código Civil. A su turno, el propietario de la edificación 
podría alegar que, siendo esta objetivamente apreciable sensorialmente, la protección de quien adquirió algún 
derecho del titular registral del suelo está condicionada a que se haya cerciorado de que también le pertenecía lo 
edificado. En la práctica, ello introduce un elevado riesgo en las transacciones sobre bienes inscritos, y llega casi a 
anular la utilidad del Registro como instrumento de seguridad y certeza en la contratación inmobiliaria. De ello 

324  da cuenta Morales (2017, p. 96), cuando cita una sentencia del Tribunal Supremo de España en la que se niega al
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sometidos a algún plazo de prescripción liberatoria o adquisitiva o de caducidad; e) es igual
mente incierto si es que, ejercido el supuesto derecho de opción y/o pagado el valor de lo edi
ficado, la adquisición que opera tiene o no carácter retroactivo hasta el momento en que se 
levantó la construcción.

Tales inconvenientes no se advierten en los ordenamientos italiano, francés y alemán, en 
los cuales es pacífico el entendimiento de que el solo hecho material de la unión paulatina de 
los materiales de construcción al suelo convierte al dueño de este, automáticamente, en propieta
rio de lo edificado. Guerinoni (2008, p. 767(6)) afirma que la característica esencial de la acce
sión es que el propietario del suelo adquiere ipso iure la propiedad de la construcción por el 
solo hecho de la unión orgánica de la cosa mueble con la inmueble, para lo cual el propieta
rio del suelo no debe realizar ninguna actividad jurídica para que se produzca la adquisición, 
mucho menos debe emitir una manifestación de la voluntad. Los Mazaud (1978, p. 306) 
enseñaban que “el propietario del terreno se convierte en dueño de todas las obras a medida 
que vayan avanzando los trabajos, sea o no poseedor del terreno” y que dicha adquisición es 
“inmediata y definitiva”; en tanto que Enneccerus, Kipp y Wolff (1971, p. 479) afirmaban 
que, cualquiera fuera la causa o circunstancia de la unión de la cosa mueble a la inmueble 
(sea por acto humano o hecho natural, si la provocaba el dueño de una u otra, o un tercero, 
intencional o inadvertidamente, con buena o mala fe), “el desplazamiento de la propiedad 
tiene lugar en el momento de la unión”.

En el ordenamiento peruano, la mejor doctrina, un acuerdo mayoritario de jueces y 
alguna jurisprudencia menor, sintonizan con la automaticidad de la adquisición de la propie
dad del dueño del suelo. Gonzáles (2005, p. 644) y  Castillo (2015, pp. 89 a 93) estiman que 
el propietario del suelo adquiere automáticamente el dominio de lo construido, y  el derecho 
real de propiedad que tenía el dueño de lo edificado resulta subrogado, también en forma 
automática, por un derecho de crédito (a que se le pague el valor de lo edificado). Castillo 
quiere ver una razón adicional de orden natural: el suelo puede existir sin lo edificado, pero 
no ocurre lo inverso, pues sin suelo la construcción no tendría dónde asentarse. La razón jurí
dica primordial la brinda Westermann (2007, pp. 711 y 713): la cosa unitaria fuerza la uni
dad jurídica, a fin de mantener la unidad económica y evitar los inconvenientes de mante
ner derechos diferenciados sobre las distintas partes esenciales, para lo cual el Derecho arbi
tra una regulación que, si bien rígida, tiene una sencillez que posibilita la atribución segura de 
derechos sobre los bienes.

En la misma línea interpretativa se halla el acuerdo del Pleno Jurisdiccional Nacional 
Civil del 2016, en el que por unanimidad (y con una única abstención) los jueces superiores 
del país estimaron que cabe amparar la demanda de reivindicación planteada por el propie
tario del suelo aunque se advierta que el accionado edificó de buena fe, puesto que el cons
tructor puede ejercer su derecho de crédito contra el reivindicante en cualquier momento, 
inclusive durante la ejecución del fallo estimatorio. Esta postura ya había sido asumida antes 
en alguna jurisprudencia menor(7).

dueño del suelo la propiedad de lo edificado porque la construcción ya existía cuando aquel adquirió el terreno y 
su valor fue tomado en cuenta para fijar el precio, por lo cual no se presenta el presupuesto de la accesión: que lo 
edificado reporte al dueño del suelo una utilidad injustificada.

(6) Traducción libre de la obra original en idioma italiano.
(7) Sentencia de vista dictada por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, Expediente

N° 157-2019-0-1601-SP-CI-03. 325
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Noción de accesión y  m odalidades

La accesión es definida como el derecho en virtud del cual el propietario de una cosa adquiere la propiedad de todo lo que 
a ella se une o incorpora, pudiendo ser natural o artificial, constituye pues un modo de adquisición de la propiedad pero de 
carácter particular, ya que se relaciona estrechamente con la noción de propiedad. La cosa principal en cuyo provecho se pre
tende realizar la accesión puede ser un mueble o un inmueble, pudiendo ser la accesión efecto de un fenómeno natural (acce
sión natural) o de un trabajo del hombre (accesión artificial). Este trabajo cuando se efectúa sobre un inmueble puede ser 
una construcción o plantación (Cas. N° 241-2002-La Libertad).
PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES

Cuando no se acred ite la  propiedad de la  ed ificación  se debe en tregar esta a l propietario  del terreno 
basándose en accesión

En el supuesto que dentro de los procesos de reivindicación la parte demandante no acredita la propiedad de la fábrica 
levantada sobre el terreno cuyo dominio ha probado tener (o no la ha invocado) y  la parte demandada tampoco alega ni 
acredita la propiedad de tal construcción sobre el terreno ajeno se deberá declarar fundada la demanda atendiendo a que 
la acreditación de la propiedad del terreno por parte del demandante, implica también que se le repute propietario de lo 
levantado sobre él, ello en virtud de la accesión, más aún, si a la parte demandada no ha alegado la propiedad de la cons
trucción (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil 2010. A cuerdo 3).
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Artículo 939.- Las uniones de tierra y los incrementos que se forman sucesiva e imper
ceptiblemente en los fundos situados a lo largo de los ríos o torrentes, pertenecen a l pro
pietario del fundo.

C o n co rd a n c ia :
C.C. art. 938

Accesión por aluvión

R o l a n d o  A c o s t a  S á n c h e z

Esta norma, al igual que la contenida en el artículo 940 del Código Civil, es rezago de 
una sociedad predominantemente agrícola, en la que la propiedad del suelo cultivable era 
especialmente trascendente, tanto en lo económico como en lo social. Esa realidad no existe 
hoy, por lo que Ramírez (2004, p. 163) considera que estamos ante una regla de escasa uti
lidad práctica.

El fenómeno ocurre por causa natural, y se produce por la agregación nada notoria de 
las partículas de tierra u otros materiales que arrastra la corriente de un cauce de agua y que 
es depositada en las riberas un predio adyacente a dicho cauce. Como todas las fincas adya
centes a un cauce de agua están expuestos a las vicisitudes de la naturaleza, pueden resultar 
beneficiadas o perjudicadas alternativamente por ella, y cuando se ignore el origen del bene
ficio, esto es, la procedencia y  pertenencia de los materiales adheridos a un predio ribereño, 
su propiedad se atribuye automáticamente al dueño de este.

Diez-Picazo (2007, p. 274) destaca que el aluvión es un fenómeno que hace dudoso que 
la accesión constituya un modo de adquirir la propiedad, pues lo que se verifica es, en rigor, 
la modificación física del fundo agregado, la ampliación de la base objetiva del dominio, en 
la que ni siquiera existe la extinción del dominio sobre los materiales que paulatinamente 
fueron uniéndose. La solución que brinda el ordenamiento responde a la imposibilidad de 
identificar de dónde proceden el légamo, la arena o el canto rodado agregados y, por ende, 
de restituírselos a sus dueños. Es indiferente si el río es o no navegable, distinción que otros 
ordenamientos contemplan.

Mariani (2004, p. 327) informa que no constituye hipótesis de aluvión si el río ha sido 
canalizado y  sus márgenes están formados por diques artificiales, ni tampoco cuando los 
terrenos lindan con aguas durmientes (lagos, lagunas, etc.).

Los artículos 6.1.b y 7 de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Eiídricos, consideran que 
las riberas de los cuerpos de agua, como son los ríos, son bienes naturales asociados al agua 
que pertenecen al dominio público hidráulico y  están, por tanto, sometidos a un régimen de 
administración especial a cargo de la autoridad administrativa competente. De ahí que sea 
harto dudosa la vigencia de la norma del artículo 939 del Código Civil, y  en caso de duda 
habrá de aplicarse la citada ley especial.

DOCTRINA
DÍEZ-PICAZO, L. (2007). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (sexta ed. vol. III). Madrid: Thomson 
Civitas; LACRUZ, J . y SANCHO, F. (1990). Derechos Reales (tercera ed., vol. I: Posesión y propiedad). Bar
celona: José Ma. Bosch Editor; MARIANI, M. (2004). Derechos Reales (sétima ed., tomo I). Buenos Aires;
Víctor P. de Zavalía Editor; MESSINEO, F. (1979). Manual de Derecho Civil y Comercial (s.e., tomo III). Bue
nos Aires; Ediciones Jurídicas Europa-América; RAMÍREZ, E. (2004). Tratado de Derechos Reales (segunda 
ed., tomo II). Lima: Editorial Rodhas. 327



Artículo 940.- Cuando la fuerza del río arranca una porción considerable y reconoci
ble en un campo ribereño y lo lleva a l de otro propietario ribereño, el primer propietario 
puede reclamar su propiedad, debiendo hacerlo dentro de dos años del acaecimiento. Ven
cido este plazo perderá su derecho de propiedad, salvo que el propietario del campo a l que 
se unió la porción arrancada no haya tomado aún posesión de ella.

C o n c o rd a n c ia :
C.C. art. 938

Accesión por avulsión

R o l a n d o  A c o s t a  S á n c h e z

A diferencia del aluvión, en la avulsión el acrecentamiento es notorio e inmediato: parte 
de un fundo ribereño es desprendido por la fuerza del agua, llevado aguas abajo e incorpo
rado firmemente a otra finca. Este fenómeno sería una excepción a la automaticidad de la 
adquisición del dominio, puesto que el dueño de la porción segregada naturalmente con
serva la propiedad de esta, y la conservará indefinidamente si es que el propietario del pre
dio acrecido no realiza actos posesorios sobre aquella, con la perfecta posibilidad de reivin
dicarla (esto no supone, obviamente, que pueda trasladarla aguas arriba para unirla otra vez 
a la finca de origen).

La solución que brinda el artículo 940 del Código Civil es poco feliz por su inconve
niencia económica y  su ineficiencia. La atomización de la propiedad rural eleva los costos de 
la actividad agropecuaria, porque impide alcanzar economías de escala que se logran cuando 
las extensiones cultivables son extensas. De otro lado, la porción arrancada y  unida a otro 
predio deberá mantenerse improductiva por lo menos durante los dos primeros años, puesto 
que el dueño del predio incrementado correrá el riesgo de la reivindicación que pueda plan
tear el propietario de la porción adherida. Además, en caso de que pretenda reivindicarla, verá 
dificultado su uso efectivo si el predio acrecentado está muy distante del predio disminuido. 
Estas consideraciones son las que, probablemente, llevaron a que en otros ordenamientos se 
arbitre una solución distinta: el dominio de la porción arrancada y  adherida a otro predio 
corresponde al dueño de este, quien deberá pagar al propietario del predio deducido el valor 
de aquella. De lege ferenda , y  aun con el escaso valor práctico de la regla, sería aconsejable 
que esta última opción sea acogida.
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Edificación de buena fe en terreno ajeno

Artículo 941.- Cuando se edifique de buena fe en terreno ajeno, el dueño del suelo puede 
optar entre hacer suyo lo edificado u obligar a l invasor a que le pague el terreno. En el 
primer caso, el dueño del suelo debe pagar el valor de la edificación, cuyo monto será el 
promedio entre el costo y el valor actual de la obra. En el segundo caso, el invasor debe 
pagar el valor comercial actual del terreno.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 914, 942, 945, 944

R o l a n d o  A c o s t a  S á n c h e z

Ei precepto gobierna una hipótesis de accesión industrial inmobiliaria: a un inmueble 
(el suelo), perteneciente a un determinado sujeto, se le unen orgánicamente cosas muebles 
(los materiales de los que está hecha la edificación) de otro, originando así un nuevo bien. Tal 
situación, en principio, genera la cuestión de definir si ambos dominios perviven en la cosa 
nueva o si uno de ellos debe subsistir.

Como ya se dijo al comentar el artículo 938 del Código Civil, la solución legal es dog
mática, pues ei ordenamiento califica al suelo como bien principal, al que se integran los refe
ridos bienes muebles, sometiéndose así al mismo régimen jurídico del suelo ex artículos 887 
y 889 del Código Civil: el dueño de la cosa principal resulta, por esa integración, dueño de 
las cosas accesorias integradas, cuya propiedad - y  todo otro derecho sobre ellas- se extingue. 
El Derecho repudia este empobrecimiento y, en atención a la buena fe del dueño de las cosas 
accesorias, arbitra compensaciones pecuniarias a su favor.

Este fenómeno de accesión determina el surgimiento de dos situaciones jurídicas de 
distinta naturaleza: una, de carácter real, según la cual el propietario de la cosa principal lo 
es también de la cosa integrada; otra, meramente obligacional, conforme a la cual el dueño 
de la cosa accesoria que provocó su adhesión de buena fe solo es titular de un crédito contra 
aquel, es -como expresan los Mazeaud (1978, p. 308)- “un simple acreedor de una indemni
zación que represente el valor actual de los materiales”, y el cumplimiento de esa obligación 
no es el pago de un precio.

El adecuado entendimiento acerca de la forma en que la adhesión de buena fe de los 
materiales provoca que pasen, automáticamente, a ser de propiedad del dueño del suelo, tan 
pronto como se va produciendo la unión material entre ambos bienes, es especialmente impor
tante. Esa adquisición ipso iure resulta de la interpretación del artículo 941 bajo comentario a 
la luz de las disposiciones generales en materia de bienes integrante y de accesión contenidas 
en los citados artículos 887, 889 y 938 del Código Civil: al reconocerse la cosa unitaria como 
resultado de la conjunción o integración de los materiales de construcción con el suelo, debe 
ser unitario el régimen jurídico aplicable a esa unidad, y ello supone -con arreglo al artículo 
938 citado- que la propiedad de esta le sea reconocida al dueño del suelo sin necesidad de 
que este desarrolle un determinado comportamiento con significado jurídico o que exprese 
alguna voluntad jurídica de la que dependa su adquisición.

Así, aun cuando el texto del artículo 941 denote que el propietario del suelo debe expre
sar su voluntad de apropiarse de lo edificado de buena fe, la misma no juega ningún rol en el 
fenómeno adquisitivo: su eficacia jurídica está constreñida a reclamar la posesión de lo que 
ya tiene adquirido por accesión. “Hacer suyo” no es, entonces, “decidir convertirse en dueño”
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de lo construido, sino reafirmar su derecho de propiedad sobre la edificación, lo cual puede 
hacer de modo expreso o tácito, como -por ejemplo- aprovechando o sirviéndose de la edi
ficación (LACRUZ y SANCHO, 1990, p. 166).

Sostener lo contrario generaría un sinfín de problemas jurídicos y  prácticos (aludidos 
en el comentario al artículo 938), que en los hechos extraen del tráfico al predio edificado, 
puesto que la pretendida situación de interinidad (Diez-Picazo y Gullón, 2002, p. 156), gene
rada por el silencio o la inercia del propietario que no expresa si hará suyo lo edificado u obli
gará al constructor de buena fe a pagarle el valor del suelo, anula por completo el ejercicio 
de sus facultades de propietario y las del supuesto dueño de lo construido, quien -según una 
jurisprudencia algo antigua y desinformada (Casación N° 1006-96-Callao)- no puede ejer
cer alguna de las opciones del artículo 94 l(1).

De lo señalado sigue que el propietario de la cosa nueva tiene derecho a reivindicarla de 
manos del constructor de buena fe que la tiene en posesión. Este, en tanto no le sea abonado 
el valor de lo edificado (esto es, en tanto no sea indemnizado por su empobrecimiento), podrá 
retenerla con base en el artículo 1123 del Código Civil, según el cual el derecho de retención 
puede ejercerse “cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene”. Esa conexi
dad, en perspectiva de razonabilidad, es indiscutible en la accesión: el crédito del construc
tor ha surgido, precisamente, porque edificó en el bien cuya retención pretende. La retención 
del predio edificado es, además, la solución que otros ordenamientos establecen para asegu
rar el pago del resarcimiento a que tiene derecho ese constructor (MAZEAUD, 1978, p. 309; 
LACRUZ y  SANCHO, 1990, p. 168).

La buena fe del constructor (su creencia inexcusable de tener la propiedad u otro dere
cho sobre el terreno que le legitime para construir) juega un papel capital para verificar si 
estamos ante una genuina hipótesis de accesión (cuando el propietario del suelo, ya dueño de 
lo edificado, decide compensar al empobrecido pagando el valor de lo construido) o frente a 
una venta forzosa (propietario del predio edificado que obliga al constructor a pagar el valor 
del suelo). Adviértase que, conforme a lo ya expresado, en ambos casos la propiedad de toda 
la finca construida le corresponde a quien fue dueño del suelo, y  en tal situación, y  a la vista 
de que la obra inutiliza el predio para los fines que buscaba, opta por transferirle al construc
tor el dominio de la finca entera a cambio del valor comercial del terreno. Ese negocio tras
lativo es calificado por la doctrina como una venta unilateralmente forzosa: voluntaria para el 
propietario del predio construido y necesaria para el comprador (DIEZ-PICAZO, 2007, p. 
268; HUERTA, 2002, p. 119).

Ahora, para que el propietario del suelo resulte obligado frente al constructor a indem
nizarle abonando el valor de la edificación es preciso que esta le reporte beneficios o utilida
des reales, esto es, que exista un auténtico enriquecimiento injusto porque, hechos los balan
ces, las ventajas superan los perjuicios (LACRUZ y  SANCHO, 1990, p. 167). Caso con
trario, el interés del dueño del suelo resultaría doblemente afectado: lo construido no solo 
perjudica la cosa principal (suelo, sobresuelo, etc.), sino que además debe pagar el costo de 
las obras lesivas, y  estaría en la posibilidad de reclamarle al constructor una indemnización 
(ALBALADEJO, 1994, p. 308).

(1) Por el contrario, Diez-Picazo (2007, p. 267) sostiene que el constructor no está impedido de reclamar la indemniza- 
30 ción representada por el valor de lo edificado, y que el dueño del respectivo terreno no puede oponerse a esa acción.
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Concepto restringido y  amplio de edificación. La prueba de su existencia 
y  pertenencia. El rol del Registro

El artículo 3.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 29090 - Ley de Regulación de Habi
litaciones Urbanas y Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-VIVIENDA, 
define la edificación como el “(Resultado de construir una obra sobre un predio, que cuente 
como mínimo con proyecto de habilitación urbana aprobado; y, cuyo destino es albergar al 
hombre en el desarrollo de sus actividades. Comprende las instalaciones fijas y complemen
tarias adscritas a ella”. El mismo precepto considera como obras de edificación a la edifica
ción nueva, la ampliación, remodelación, refacción y acondicionamiento de una edificación 
existente, la puesta en valor histórico monumental y el cerco, y define cada una de ellas aten
diendo al resultado (el edificio) y no al sujeto que la ejecuta o, en su caso, que insta ante la 
Administración municipal la validación de que lo construido es acorde al proyecto previa
mente aprobado por la misma Administración.

La antedicha definición legal es aplicable solo a las obras edificatorias hechas o por 
hacerse en suelo que es urbano o que está en tránsito de serlo (porque su habilitación ya fue 
aprobada). Quedarían fuera de regulación las edificaciones levantadas en suelo rústico (rural 
o eriazo). Por ello, es preciso ensayar un concepto amplio y omnicomprensivo de construc
ción o edificación, como lo hace Diez-Picazo (2007, p. 261): toda actividad por la cual se 
incorpora o integra al suelo, en forma fija y permanente, una nueva instalación a partir de 
materiales sólidos y  duraderos, sea para uso habitacional o análogo, o para otra finalidad.

Ahora bien, el citado Texto Unico Ordenado de la Ley N° 29090 impone un proce
dimiento administrativo municipal para que el dueño del suelo obtenga una licencia que le 
permita realizar la obra, ejecutarla y, finalmente, validar que lo edificado respeta el proyecto 
aprobado (conformidad de obra) y, de ser el caso, obtener el reflejo registral de la existencia 
y características de esa realidad edificatoria (declaración de edificación o fábrica). Esta cons
tancia tabular, tratándose de edificaciones levantadas hasta el 31 de diciembre de 2016, puede 
alcanzarse mediante un procedimiento de regularización regido por la Ley N° 27157 y su 
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 035-2006-VIVIENDA.

Mas ninguno de los actos que resultan de estos procedimientos constituye medio de 
prueba por excelencia de la existencia de lo construido y de su pertenencia a quien edificó o 
a quien realiza la declaración de fábrica. Siendo entidades físicas, la edificación se demues
tra por cualquier medio de prueba admitido legalmente, así haya sido levantada sin la pre
ceptiva licencia o no haya sido declarada ante el Registro, pues la función de este es publicar 
derechos (que son abstracciones), y no datos fácticos de los predios que pueden ser aprecia
dos directamente por los terceros®.

Algunos han atribuido a la declaración de fábrica la naturaleza de acto jurídico. Si se 
atiende a que los artículos 28 de la Ley N° 29090 y 2.3 del Reglamento de la Ley N° 27157 
(Decreto Supremo N° 035-2006-VIVIENDA) prescriben que tal declaratoria es la descripción 
o constatación de la existencia y características de una edificación, resulta relativamente sen
cillo concluir que esa declaración (hecha por un profesional técnico y/o el propietario) no es 2

(2) La expresión registral de las características físicas de un predio (área, medidas, linderos, construcciones, etc.) apun
ta solo a identificarlo y distinguirlo de otros bienes inscritos similares. Por ello, a estos datos fácticos no les alcanza 
la presunción de exactitud y validez gobernada por el artículo 2013 del Código Civil, pues lo tangible o verificable 
sensorialmente no requiere de un especial mecanismo de publicidad, como se deduce de lo prescrito por el artículo 
2021 del Código Civil, según el cual no es inscribible otra realidad fáctica como es la posesión. 331
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un negocio jurídico, ni dispositivo ni de administración, sino una mera declaración de ciencia 
o certeza o de reconocimiento de un hecho, una manifestación “de un propio conocimiento, o 
convicción, y opinión, en orden a una determinada situación; o (...) admisiones de un deter
minado hecho (y son actos intelectivos, no de voluntad). De ellos son ejemplo (...) la apre
ciación del consultor técnico (...)” (MESSINEO,1954, p. 335). Tal declaración de ciencia en 
absoluto genera una relación jurídica, pues solo reconoce un hecho o exterioriza un conoci
miento sobre una realidad (GALGANO, 1992, p. 25).

De la adecuada conceptualización de la declaración de edificación o fábrica como una 
simple declaración de certeza sigue que el reflejo registral de esa declaración se limita a narrar 
la descripción física de una edificación y, por tanto, no tiene carácter de acto jurídico, por lo 
que no quita ni atribuye derechos, y es en realidad una reseña de datos de mero contenido 
descriptivo o inmatriculatorio, pues las modificaciones o adiciones en los derechos se producen 
al amparo de las reglas de la accesión (LACRUZ y SANCHO, 1991, p. 79). Como realidad 
física, su existencia y pormenores no pueden ser modificados por la voluntad, y por ello, si 
el predio forma parte de una comunidad de bienes, la construcción puede ser declarada por 
cualquier comunero (ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1997, p. 25).

Con tales argumentos resulta criticable el errado criterio jurisprudencial que reclama una 
prueba determinada de la existencia de una edificación, muestra de lo cual son las Casaciones 
N° 871-2009-Lima y N° 4136-2008-Lima, según las cuales la estimación de una demanda de 
desalojo contra un precario y de reivindicación está condicionada a que el accionante pruebe 
su derecho de propiedad no solo sobre el terreno, sino también sobre la construcción, puesto 
que -d ice el Alto Tribunal- los artículos 885 y 954 del Código Civil consideran que son 
inmuebles independientes el suelo y  el sobresuelo. De ese modo, según los fallos aludidos, 
las edificaciones no existen ni física ni jurídicamente si no media un “título” que las eviden
cie y  que atribuya su propiedad a un determinado sujeto. Tal parecer pierde de vista no solo 
la forma en que opera la accesión (el dueño del suelo se convierte en dueño de lo construido 
conforme se ejecuta la obra sin requerir de ninguna condición jurídica adicional), sino tam
bién que una edificación existe y  puede ser objeto de tráfico jurídico al margen de los proce
dimientos reglados para levantarla o reconocerla.
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CORTE SU P R E M A

JURISPRUDENCIA

La accesión  en la  re iv in d icació n

No es posible peticionar la restitución del terreno y  de la edificación si solo se ha acreditado el derecho de propiedad del 
terreno, puesto que los atributos de la propiedad solo pueden ser ejercidos sobre e l bien cuyo derecho de propiedad se ha pro
bado. En opinión d el autor ta l criterio es incorrecto pues el demandante solo tiene que demostrar que es propietario d el terreno 
(Cas. N° 2747-2012-Lima Norte).
D ob le  t itu la rid a d  de u n  te rre n o  im pide accesión  de la  ed ificac ión  co n s tru id a  sobre este

Al existir dos títulos de propiedad sobre un mismo bien inscrito en los Registros Públicos, se hace jurídicamente imposible 
amparar la presente demanda que tiene como pretensión la accesión de la construcción en un terreno ajeno, pues previamente 
debe dilucidarse la nulidad del título registral de los demandados (Cas. N° 156-2015-Callao).
PLENO JU R ISD IC C IO N A L  N ACIO N AL  

R eiv in d icación  y  accesión

“La demanda de reivindicación es fundada y  se proporciona a l accionante la alternativa de proceder de acuerdo a las facul
tades que le confiere la norma sustantiva contenida en el artículo 94l del Código Civil, si se determina que la parte deman
dada construyó de buena fe" (Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil 2016 Tema 3).
PLENO JU R ISD IC C IO N A L  D IST R IT A L

M ala  fe en  la  ed ificac ió n  n o  estim ad a y la  fa c u lta d  d e l juez p a ra  la  p ro n u n ciac ió n  p o r  la  op ció n  de 
b u en a  fe

Sí es factible que el propietario del terreno acceda a las opciones legales que contiene el artículo 94l del código civil, en eje
cución de sentencia, si de lo actuado en el proceso se ha acreditado que el demandado por reivindicación han construido de 
buena fe  en el terreno de propiedad del actor, pues, de otro modo, la pretensión reivindicatoría devendría en inejecutable 
(Pleno Jurisdiccional Distrital Civil Lima Norte 2009 Acuerdo 1).
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Mala fe del propietario del suelo

Artículo 942.- Si elpropietario del suelo obra de mala fe, la opción de que trata el artículo 
941 corresponde a l invasor de buena fe, quien en tal caso puede exigir que se le pague el 
valor actual de la edificación o pagar el valor comercial actual del terreno.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 914, 941, 943, 944

R o l a n d o  A c o s t a  S á n c h e z

Nuevamente, la buena o mala fe (en este caso del dueño del suelo) determina una solu
ción jurídica distinta para la incertidumbre surgida a causa de la unión de una cosa accesoria 
con otra principal: la atribución del dominio sobre el inmueble acrecentado le corresponde 
igualmente al propietario del suelo, mas será el constructor quien decida si reclamará un resar
cimiento que equilibre su empobrecimiento, o le compre a aquel la finca entera, deducido 
—claro está— el valor de lo construido.

Arias-Schreiber (1991, p. 267), junto a Maisch, consideraban inverosímil que el propie
tario del suelo pudiera consentir o mantenerse en silencio frente a una obra cuya ejecución le 
consta y puede advertirla. Precisamente en esto consistiría la mala fe del dueño del suelo: en 
el “conocimiento cabal de que está produciéndose un desplazamiento patrimonial a su favor 
carente de causa lícita y que, a pesar de la conciencia plena acerca de la i licitud del hecho, 
adopta una actitud pasiva de tolerancia” (HUERTA, 2002, p. 122).

Nuestro Código no regula el supuesto en que ambos dueños procedan con mala fe. Los 
autores sostienen que en este caso opera una suerte de compensación de culpas, de tal modo 
que ha de tratarse el fenómeno como si aquellos hubiesen obrado de buena fe. Mas Huerta 
(2002, p. 122) hace una necesaria precisión: esa compensación no convierte a los dos dueños 
involucrados en sujetos de buena fe, y  solo sirve para fines de definir a quién y  de qué modo 
se atribuye la propiedad de lo construido.
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Edificación de mala fe en terreno ajeno

Artículo 943.- Cuando se edifique de mala fe en terreno ajeno, el dueño puede exigir la 
demolición de lo edificado si le causare perjuicio, más el pago de la indemnización corres
pondiente o hacer suyo lo edificado sin obligación de pagar su valor. En el primer caso la 
demolición es de cargo del invasor.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 942, 944

R o l a n d o  A c o s t a  S á n c h e z

En esta hipótesis de accesión, el dueño del suelo, como ya señalamos, adquirió el domi
nio de lo edificado (HUERTA, 2002, p. 120), y en tanto legitimado para disponer de la cosa 
acrecida, puede solicitar judicialmente que se demuela (o que se separe) lo construido a costa 
del constructor de mala fe más el resarcimiento por los quebrantos sufridos a causa de las 
obras o que se le reconozca como su dueño.

La mala fe del constructor consistirá en su pleno conocimiento de la pertenencia del 
suelo a otro sujeto y de su propia carencia de un título habilitante para edificar (HUERTA, 
2002, p. 122), es decir, de que las obras que ejecuta suponen una invasión inexcusable de la 
propiedad ajena (DIEZ-PICAZO, 2007, p. 272). La regla impone una sanción frente a la eje
cución de un acto ilícito por parte del constructor, a quien niega una indemnización pese a su 
objetivo empobrecimiento y al enriquecimiento operado en el patrimonio del dueño del suelo.

La mala fe del constructor debe apreciarse al tiempo de iniciar las obras. Sin embargo, 
si en el curso de estas deviene de mala fe, deberá suspenderlas, lo que le permitirá reclamar el 
valor de lo que haya edificado en tanto duró su buena fe. De lo contrario, perderá tal derecho 
y se le atribuirá mala fe por el íntegro de lo construido (LACRUZ y  SANCHO, 1990, p. 168).

La doctrina discute si es que el derecho a pedir que se destruya lo edificado (o que se 
separe, si ello es factible) está sometido a alguna condición (como sería la proscripción del 
abuso en el ejercicio del derecho del dueño del suelo ajeno) o si es libérrimo. Huerta (2002, 
p. 121) informa que la jurisprudencia española tiene establecido que las reglas sobre accesión 
se interpretan conjugando “criterios armónicos de equidad, sentido social de la propiedad 
y económico de la edificación”, y por ello no es tolerable que el dueño del suelo pretenda la 
demolición o separación cuando, por ejemplo, el valor de la edificación supera al del terreno, 
o si es que no existe una concreta afectación de sus intereses económicos o morales, o si, de 
plano, solo pretende perjudicar al incorporante.

Se plantea, igualmente, la duda acerca de si el dueño del suelo edificado puede forzar al 
constructor de mala fe a pagarle el valor del terreno a que se refiere el artículo 941 del Código 
Civil. Son dos las posturas al respecto: la predominante le reconoce al propietario de la finca 
acrecida la opción de exigir el valor comercial actual del terreno, puesto que sus derechos 
no pueden ser inferiores a los que tendría si el ejecutor de las obras hubiese procedido con 
buena fe (LACRUZ y SANCHO, 1990, p. 169); la doctrina minoritaria niega tal derecho, 
en atención a su excepcionalidad: solo está contemplado legalmente para el supuesto en que 
el constructor haya obrado con buena fe, y no en otro, y además porque hacer suyo lo edifi
cado, demolerlo o separarlo constituyen mecanismos suficientes de protección para sus inte
reses (HUERTA, 2002, p. 121).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SU P R E M A

N o hay accesión  p o r  ed ificac ió n  de m a la  fe si e l co n s tru c to r  tien e títu lo  de p ro p ied a d

La accesión de propiedad por edificación de mala fe  en terreno ajeno genera una doble opción a l propietario del bien que se 
ha visto perjudicado con la construcción: demoler lo edificado o hacer suyo lo construido sin la obligación de pagar el pre
cio. Sin embargo, para que se produzca este supuesto la edificación debe ser sobre terreno ajeno, es decir, que haya título sus- 
tentatorio de la titularidad del bien, lo que en el presente caso no ha sucedido, ya que en la actualidad existen dos títulos 
inscritos sobre la propiedad materia sublitis, por ello no procede la figura de la accesión de la edificación hecha de mala fe  
sobre terreno ajeno (Cas. N° 328-2014 Callao).
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Invasión del suelo colindante

Artículo 944.- Cuando con una edificación se ha invadido parcialmente y de buena fe 
el suelo de la propiedad vecina sin que el dueño de esta se haya opuesto, el propietario del 
edificio adquiere el terreno ocupado, pagando su valor, salvo que destruya lo construido.
Si la porción ocupada hiciere insuficiente el resto del terreno para utilizarlo en una cons
trucción normal, puede exigirse a l invasor que lo adquiera totalmente.
Cuando la invasión a que se refiere este artículo haya sido de mala fe, regirá lo dispuesto 
en el artículo 943.

C o n co rd a n c ias :
C.C.arts. 914, 94h 966

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

Suele suceder que en determinadas circunstancias y por un error de medición, confu
sión de linderos o deficiencia en los títulos se invade, mediante una edificación o construc
ción, la superficie del predio vecino, de buena fe.

Como el precepto exige que en estos casos el dueño del suelo invadido no se haya opuesto, 
no rigen en este supuesto las reglas generales de la accesión y será el invasor de buena fe quien 
adquiera el terreno ocupado, pagando su valor, salvo que por razones de conveniencia des
truya lo construido.

Se trata, según se aprecia, de una situación especial que ha exigido, con acierto, una regla 
distinta de la general. En efecto, no funciona la accesión automática porque ella no solo con
fiere ventajas sino que también puede perjudicar. Pero tampoco es aplicable la regla según la 
cual el propietario del predio invadido puede exigir la destrucción de lo edificado, puesto que 
se le causaría al invasor un grave perjuicio tratándose de edificaciones costosas y que repre
senta una riqueza que cumple una función social y  económica trascendente.

La regla del artículo bajo comentario es pues contraria a la fórmula general de la acce
sión, según la cual el propietario del suelo se convierte en dueño de lo construido, pero en el 
caso peculiar que estamos comentando, es el propietario de lo edificado quien se convierte 
en dueño del terreno invadido.

Para que funcione el artículo 944, con la excepción obvia de su tercer párrafo, se requiere 
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

Que con una invasión o construcción se invada un predio vecino.

Que el invasor lo sea de buena fe, esto es bajo la creencia de estar actuando con legítimo
derecho.

Que el propietario del suelo invadido tenga conocimiento del hecho que se está produ
ciendo o que no se haya opuesto a él, pues estaría consintiendo tácitamente a la trans
ferencia de su terreno en la parte que ha sido ocupada.

La adquisición del suelo invadido por quien ha actuado de buena fe impone a su vez 
una contraprestación, obligándose a cubrir el valor del citado terreno. Aun cuando el Código 
no lo dice, evidentemente este valor será el comercial actual del terreno, por analogía con lo 
dispuesto por el artículo 942.
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Pero puede suceder que el invasor no tenga recursos suficientes para abonar el valor 
comercial del terreno invadido y, por lo tanto, la ley le facilita una salida permitiéndole la 
destrucción de lo edificado y restituyendo las cosas a su estado anterior.

Existe también la posibilidad de que la invasión haga insuficiente el resto del terreno 
para ser utilizado en una construcción normal. En este caso el dueño del suelo podrá exigirle 
al invasor la adquisición total del terreno, lo cual es justo. Desde luego, y aun cuando no lo 
diga expresamente el artículo, el valor de adquisición será el comercial actual del terreno, 
también por aplicación analógica del artículo 942 del Código Civil.

Finalmente, si la invasión ha sido de mala fe, se aplicará la regla del artículo 943 y por 
lo tanto el dueño del suelo podrá exigir la demolición de lo construido siempre que le cau
sare perjuicio, o hacer suyo lo edificado sin obligación de pagar su valor. En la primera de 
estas hipótesis la demolición es de cargo del invasor y, aun cuando no lo diga el precepto, el 
dueño del suelo tendrá derecho de solicitar la reparación de los daños y perjuicios producidos.

Igualmente, como en otros artículos, sería apropiado cambiar las palabras “suelo” y 
“terreno” por “predio”.
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Edificación o siembra con materiales, plantas 
o semillas ajenas

Artículo 945.- El que de buena fe edifica con materiales ajenos o siembra plantas o semi
llas ajenas adquiere lo construido o sembrado, pero debe pagar el valor de los materiales, 
plantas o semillas y la indemnización por los daños y perjuicios causados.
Si la edificación o siembra es hecha de mala fe se aplica el párrafo anterior, pero quien 
construye o siembra debe pagar el doble del valor de los materiales, plantas o semillas y 
la correspondiente indemnización de daños y perjuicios.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 914, 941, 942, 943

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

Este dispositivo prevé la adquisición por accesión de aquellos bienes muebles que acce
den a los inmuebles, lo que estaba recogido en la legislación romana. Según el parágrafo 29, 
Título 1, Libro II, de las Instituías: “cuando alguno hubiere edificado en su suelo con mate
riales ajenos, se entiende que el mismo es dueño del edificio, porque cede del suelo todo lo 
que él se edifica”.

Y respecto de las plantas indicaban las mismas Instituías en su parágrafo 31 Título I, 
Libro II, que “si Ticio hubiere puesto en su suelo una planta ajena, será de él, con tal que la 
planta hubiere fincado raíces. Igualmente ceden al suelo los granos sembrados”.

La Ley de las Siete Partidas recogía también el principio clásico de la accesión. En efecto 
“si algún hombre introdujere en una casa, ladrillos, pilares, maderas u otra cosa semejante 
ajena, no podrá reivindicarlas si el propietario de las mismas, una vez asentadas, ganándolas 
el propietario del suelo, fuera de buena como de mala fe, y debiendo abonar el doble del pre
cio” (Ley 38, Título XXVIII, Partida III). Y en la Ley 43 del mismo Título y  Partida se esta
blecía que “si alguno plantare árboles ajenos en su heredad, y estos quedaren arraigados, los 
adquiere, no importa que actúe de buena como de mala fe, abonando su valor”.

Se advierte de lo expresado que en estas legislaciones no se hacían distingos entre quie
nes actuaban de buena y de mala fe.

El artículo 508 del Código Civil de 1852 disponía, en cambio, que “el que edifique con 
materiales ajenos creyendo que eran suyos, pagará su valor al dueño de ello, mas si supo que 
eran de otro, pagará el doble. El dueño de los materiales podrá elegir que se pague en dinero, 
o en la misma especie y calidad de aquellos”.

A su vez, el artículo 870 del Código Civil de 1936 mantuvo el mismo principio de la 
accesión (superficie solo cedit), sin establecer diferencia entre el propietario del suelo que actúa 
de buena o de mala fe.

El artículo 945 del Código vigente se mantiene dentro de la línea de la accesión de los 
objetos muebles a bienes inmuebles, siguiendo la tónica del artículo 870 del Código Civil 
derogado pero con un agregado de alcance ético, pues distingue los casos de buena o mala fe 
del edificador o sembrador. En esta última hipótesis, el dueño del terreno que utiliza mate
riales o semillas que sabía eran ajenas, está obligado a pagar el doble de su valor y  a satisfacer 
los daños y perjuicios resultantes.
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De los materiales, plantas o semillas el valor será el actual, siendo nuevamente aplicable 
esta vez por analogía lo dispuesto en el artículo 942 del Código Civil.

Entre el artículo 943 y el precepto bajo comentario existe una manifiesta diferencia. 
En efecto, mientras que en el primero de estos dispositivos un tercero extraño realiza edifi
caciones o construcciones en suelo ajeno, el artículo 945 se refiere al caso distinto de lo edi
ficado, plantado o sembrado por el propietario del suelo y no por un tercer extraño, siendo 
los materiales, plantas o semillas ajenos.

Siguiendo la tónica del Código Civil italiano, Lucrecia Maisch von Humboldt discrepa 
del texto final aprobado por la Comisión Revisora y sostiene que debió recogerse el artículo 
114 de su ponencia, el cual “sin calificar la buena o mala fe del propietario del suelo, admite 
además el derecho del propietario a reivindicar sus materiales, durante seis meses, si la sepa
ración no ocasiona grave daño a la obra o el perecimiento de la plantación. Solución más justa 
pues mejora el derecho del propietario de los materiales” (MAISCH VON HUMBOLDT, 
pp. 184 y 185).

Nosotros preferimos la fórmula existente, que distingue las hipótesis de buena o mala fe 
del propietario del suelo, poniendo nuevamente de relieve su alto contenido moral.
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Accesión natural

Artículo 946.- Elpropietario de animal hembra adquiere la cría, salvo pacto en contrario.
Para que los animales se consideren frutos, basta que estén en el vientre de la madre, 
aunque no hayan nacido.
En los casos de inseminación artificial realizada con elementos reproductivos procedentes 
de animal ajeno, el propietario de la hembra adquiere la cría pagando el valor del ele
mento reproductor, si obra de buena fe, y el triple de dicho valor, si lo hace de mala fe.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 890

E n r i q u e  V a r s i  R o s p i g l i o s i

1. Antecedentes
El viejo Código de Louisiana, de acuerdo con la ley romana, decía que los esclavos aún 

no nacidos durante el uso temporal de sus madres, no pertenecían al arrendador de la esclava 
sino al dueño permanente. Pero la descendencia de un esclavo nacido durante un alquiler vita
licio pertenecía al arrendatario de por vida. Caso curioso que trata de la propiedad de la des
cendencia humana cuando estaba de por medio la esclavitud. Y es precisamente lo que trata 
el artículo en comento, la propiedad de la descendencia de los objetos animados.

Aparicio y Gómez Sánchez se dedica con precisión a los antecedentes de esta norma. 
Dice que el Derecho Romano lo trató en el Digesto en el sentido de que “si tu caballo hubiese 
preñado a mi yegua, lo que nació no es tuyo sino mío” (D. 5 ,1, VI, 2). Por su parte, la Ley de 
Las Siete Partidas indicó que “el fruto que saliere de las bestias debería ser de los propietarios 
de las hembras que los pariere; y  los propietarios de los machos no tendrán derecho alguno 
sobre los frutos, salvo convenio” (25, XXVIII, III).

A nivel local la primera parte de este artículo tiene su referencia legislativa en el artículo 
880 del Código de 1936 que, en el Título de la Propiedad mueble, regulaba la adquisición por 
accesión natural bajo la premisa de que “los dueños de animales hembras adquieren las crías, 
salvo pacto en contrario”. El Código del 1852 trataba la materia dentro de la sección Modos 
de adquirir el dominio, en el Título II Del Derecho de accesión, y denominaba a la institución 
expresamente como la accesión natural en el artículo 494, “pertenecerán al propietario, por 
accesión natural, las crías de sus animales (...)”.

Como se aprecia la norma tiene antecedentes remotos. Su antigüedad y  poca trascen
dencia en la práctica jurídica en esta hora le restan actualidad legislativa dado que el hom
bre está ensimismado en otros problemas, son otras sus exigencias legales, mucho más com
plejas que el de la propiedad de la cría de los animales, al menos eso es lo que se ha soste
nido. El problema no se acaba allí, la taxatividad de esta figura resulta sobreabundante, 
en el sentido de que no requeriría de un artículo expreso. Los supuestos en ella desarro
llados pueden resolverse perfectamente con la teoría general de los frutos, razón clara que 
es sentida en la codificación civil comparada en la que no hay mayores referencias a un 
artículo similar.

El Código de 1984, siguiendo a sus predecesores, regula este tema en el Título de la 
Propiedad, Subcapítulo: accesión.
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2. Generalidades
El sustento de este artículo es establecer quién es el propietario de la cría parida por el 

animal hembra. Para estos efectos existen dos posiciones para dar solución al supuesto plan
teado, por un lado se toman en cuenta los argumentos de la teoría de la accesión, en espe
cial de la accesión natural discreta y, por otro lado, se utilizan los principio de los frutos, más 
concretamente de los frutos naturales. Analicemos cada posición.

a) Accesión

Del latín accedere (ir a, de, para ser agregado a). La accesión, para el Diccionario de la 
Lengua Española, es un “modo de adquirir el dominio, según el cual el propietario de 
una cosa hace suyo no solamente lo que ella produce, sino también lo que se le une o 
incorpora por obra de la naturaleza o por mano del hombre, o por ambos medios a la 
vez, siguiendo lo accesorio a lo principal”. Esto puede pasar de tres maneras: natural
mente, artificialmente o del funcionamiento combinado de naturaleza e industria. Desde 
el punto de vista jurídico se ha sostenido unánimemente que la accesión es un medio 
originario de adquirir propiedad respecto de todo aquello que se une o adhiere mate
rialmente a un bien (MAISCH VON HUMBOLDT, p. 52). A nivel legislativo, como 
es el caso de Cataluña (Ley 25/2001, 31/12/2001, De la accesión y la ocupación) se le 
ha definido así: “Por derecho de accesión mobiliaria, pertenece a la persona propietaria 
de una cosa principal lo accesorio que se le adhiere, natural o artificialmente, y que se 
integra en una sola cosa de forma indivisible, inseparable, estable y  duradera” (artículo 
18). Algunos códigos civiles indican que la propiedad de un bien da derecho a adqui
rir lo que a este se une o se incorpore natural o artificialmente (por ejemplo: artículo 
1919-1, Código Civil de Quintana Roo).

Tratándose de la crías de los animales se ha sostenido (en nuestro medio, ARIAS- 
SCHREIBER, CASTAÑEDA, MAISCH VON HUMBOLDT) que este artículo regula 
una forma de accesión natural, en especial una accesión discreta (ESCRICHE, p. 47), 
pues es un derecho que se tiene respecto a las cosas que nacen de las nuestras como son 
las crías, llamándosele a este tipo de accesión discreta por la separación de cuerpos.

Arias-Schreiber (pp. 273-274) indica que en el artículo bajo comentario se produce el 
llamado fenómeno de la dirección centrífuga que se fundamenta en la dinámica “de 
adentro hacia fuera” que es una particularidad de la accesión natural. Y es que, conti
núa el maestro sanmarquino, la maternidad es un movimiento centrífugo caracterizado 
por la expulsión de la cría por obra de un proceso natural (el parto). Debe aclararse que 
no es un caso de accesión de animales, pues esta es el derecho del propietario de un pre
dio para adquirir el dominio de los animales domesticados que emigran de su lugar de 
origen y que, libremente, sin que él los atraiga por ningún medio, se introducen en su 
propiedad y  toman la costumbre de vivir en ella.

b) Fruto natural

El crecimiento de un animal, el rendimiento de campos, la renta de una casa, etc., per
tenecen al dueño de los animales, del campo, y de la casa, respectivamente. La descen
dencia de un animal hembra es propiedad de su dueño, aunque es el resultado de la 
integración con el macho de alguien más. Como se verá más adelante, tratándose de 
una fecundación natural, la cría será un fruto natural y, tratándose de una fecunda
ción asistida, la cría será un fruto industrial. Además, es preciso señalar que no existen
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bienes exclusivamente naturales ni industriales, pues en ambos o hay la intervención de 
la mano del hombre o el trabajo del hombre.

c) Posición jurídica actual

La jurisprudencia colombiana ha marcado la diferencia entre la accesión continua de la 
accesión discreta. Ha dicho que la accesión civil es un modo de adquirir el dominio y 
ha sido estructurada a fin de determinar la titularidad sobre bienes que se han juntado 
pero que son de distintos dueños, inspirándose en el pensamiento de que la propiedad 
de lo principal determina lo accesorio. Solo la accesión continua, que acontece cuando 
se juntan cosas de distinto señorío, es verdadera accesión. No así la discreta, que tiene 
lugar cuando la cosa produce frutos naturales o civiles. En este último caso se está frente 
al desarrollo natural del derecho de dominio sobre la cosa y se trata, en consecuencia, 
de uno de los atributos de la propiedad como es el ius fruendi (vid. VALENCIA ZEA, 
MANRESA y NAVARRO, etc.). “Las cosas fructifican para su dueño” (Corte Suprema 
de Justicia, Colombia, Sala Plena, Sentencia de julio 13/89).

El Código Civil peruano establece un modo adquisitivo de propiedad diferente de la 
extensión del dominio a los frutos de la cosa, para obviar el debate sobre si las crías son 
frutos paternos o maternos. Sin embargo, este tipo de accesión natural se contrapone 
con la esencia de la institución de la accesión, cual es la unión de una cosa a otra de 
manera permanente. Analizando el texto comentado, el nacimiento de una cría es más 
bien su separación física, siendo un fruto natural de otros animales y  como tales perte
necerán al dueño de estos (CUADROS VILLENA, p. 401).

Los frutos del bien le corresponden al propietario por extensión del dominio, no por 
accesión (CASTAÑEDA). El tratadista en Derechos Reales, Laquis (pp. 571 y 572) 
menciona que la accesión supone la incorporación de una cosa a otra, por lo que debe 
ser distinguida de la accesión por la extensión del derecho de propiedad que comprende 
virtualmente la de los objetos que la cosa es susceptible de producir. En casi todos los 
Códigos al tratarse la accesión se toma como principio “pertenecen al dueño de la cosa 
por derecho de accesión los frutos naturales de ella y todo lo que produce”, situación 
que es grave y confunde los principios, pues en tales casos no hay adquisición de propie
dad. Concluye Laquis (p. 573) que sería absurdo decir que una cosa viene a ser mía por 
accesión, cuando ella se separa. Mis derechos sobre los productos separados de la cosa 
que los ha producido, no pueden ser si no la continuación del derecho que tenía antes 
de su separación. Queda evidenciada así la distinción entre la accesión como modo de 
adquirir propiedad de la accesión resultante de la extensión del derecho de la propiedad 
a las cosas que puede producir.

Como dice Epstein: “universalmente, el propietario del animal hembra también era 
reputado propietario de su cría(1). Esta práctica deriva de la manifiesta inconveniencia de 
las otras alternativas. En efecto, tratar a la cría como una res nullius permitía que algún 
intruso pudiera robarle el recién nacido a su madre, lo cual no podría ocurrir bajo la

(1) Ver, por ejemplo, Animáis. En: American Jurisprudence, Second Series N° 4, sección 10, p. 257: “La regla gene
ral, a falta de pacto en contrario, es que la cría o incremento de animales domados o domesticados pertenezca al 
propietario de la madre (...). A este respecto, el Common Law coincide con el Derecho Civil y se fundamenta en la 
máxima ‘partus sequitur ventrem’ (...). Asimismo, la cría de la cría, ad infinitum, de animales domésticos está incluida 
en la norma y pertenece al propietario del ganado original”. Para aplicación ver Carruth vs. Easterling (Missisipi,
1963). En: Southern, Second Series N° 150, pp. 854-855. 343
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regla preponderante que eliminaba cualquier peligroso vacío con respecto a la propie
dad. Tampoco tenía sentido alguno entregar la cría al propietario del predio en el cual 
se había producido el parto, ya que dicha regla solo induciría al propietario de un ani
mal a retenerlo en contra de su inclinación natural, pudiendo reducir las posibilidades 
de una reproducción exitosa. Tampoco tenia sentido asignar la cría en copropiedad a 
los propietarios de ambos padres, macho y hembra, asumiendo que el primero estuviera 
en cautiverio. Nunca es fácil identificar al padre y, aun cuando se conozca con seguri
dad cual es, una regla de copropiedad obliga a los vecinos a una comunidad no deseada 
entre prácticamente extraños. Cualquiera que desee la copropiedad puede contratarla 
voluntariamente. Por ello, la regla que asignaba la cría a la madre fue tratada como una 
proposición universal de Derecho Natural” (vid. EPSTEIN, p. 83).

Las crías de los animales son frutos y le corresponden al propietario de la hembra que 
los parió.

3. Propiedad de la cría
La premisa consagrada en el artículo bajo comentario es que “la cría del animal es de 

propiedad del dueño de la hembra que la parió”. Las consideraciones que se toman en cuenta 
son las siguientes:

Económicas.- El proceso de gestación y  parto así como el cuidado de la rastra hasta su 
destete es toda una inversión económica para el dueño de la hembra, por lo que se jus
tifica su propiedad respecto de la camada. Los gastos incurridos en el mantenimiento 
del animal hembra preñado, y el futuro cuidado de la cría, se ven compensados con la 
propiedad de la descendencia.

Biológicas.- La trascendencia biológica de la hembra es mayor a la del macho, razón por 
la cual la cría ha de pertenecerle al propietario del animal que más aporta para el desa
rrollo del bien. En este sentido, se ha sostenido, y en esta materia con legitimidad, que 
es a la madre a quien corresponde la gestación y el sacrificio que supone el parto y  la 
lactancia, por lo que la cría es una porción de las entrañas de la madre: partió viscerum 
matris (CASTAÑEDA, p. 245).

Jurídicas.- Se aplica el principio de que la maternidad está antecedida por el parto y  este 
a la gestación, hechos biológicos típicos de la hembra. Se aplica el axioma ventrem de 
sequitur departus. De aquí nace la calidad de ser un fruto.

El artículo 946 se ha estructurado tomando en cuenta la propiedad de la cría respecto 
de aquellas especies de animales uníparas, es decir aquellas que paren solo una cría; el articu
lado dice en sentido singular que: “el propietario del animal hembra adquiere la cría”. Situa
ción distinta de la que sucede con las especies de animales multíparas (que son las más comu
nes) en las que - a  partir de un criterio de equidad- ha de corresponderle al propietario del 
macho parte de la camada o ventegrada.

4. De la fecundación natural
Producto de la fecundación natural, del cruce del macho con la hembra, se concibe a 

la cría en el útero del animal. Dado que la monta (cruce o acaballamiento) se ha producido 
con animal distinto del propietario de la hembra, es preciso determinar a quién le correspon
derá la cría, tomando en consideración que los animales, como objetos de derecho, tienen un 

344 dueño, pertenecen a alguien, es decir a un sujeto al que le corresponde la propiedad de ese
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bien semoviente (el Código Civil de Quintana Roo, artículo 1736, señala expresamente que 
son bienes por naturaleza los semovientes).

Por principio, la cría es del propietario de la hembra (fruto directo). Esto no quiere decir 
que el macho fecundador carezca de relación genealógica -nadie se la puede negar-, pues 
constará en el pedigrí si es que se trata de animales de raza, pero no por ello se le atribuye la 
propiedad de la cría a su propietario (fruto indirecto).

Por excepción, la cría corresponderá al propietario del macho. Esto se da cuando existe 
un acuerdo. Tenemos el caso del semental macho, en el que sin duda sus actos de apadrea- 
miento merecen una justa contraprestación en proporción al material genético que dispensa 
para mejorar la raza de la hembra fecundada, por lo que ciertas crías le corresponderán al 
dueño del semental (PALACIO PIMENTEL, Tomo I, p. 174).

5. De la fecundación asistida
En el caso de la fecundación asistida la cría no es ni de uno ni de otro dueño. El plan

teamiento se desprende del propio articulado cuando dice que “el propietario de la hembra 
adquiere la cría pagando el valor del elemento reproductor”. Esto quiere decir que la gestación 
y parto, así como el cuidado de la prole animal, no justifican su propiedad, siendo necesario 
para formalizar la propiedad del animal que el dueño de la hembra cancele el monto del mate
rial genético (espermatozoides o similares) del semental macho. Hasta que no se produzca la 
cancelación del monto en referencia, entre el dueño de la hembra y  el del macho existirá un 
vínculo de copropiedad y, a efectos de que el primero -e l propietario de la hembra- adquiera 
la propiedad de la cría, deberá pagar el valor del material reproductivo. El sustento lo enten
demos por las siguientes consideraciones:

a) La reproducción asistida en veterinaria y ganadería busca la mejora de las especies por
que el elemento reproductor utilizado siempre procede de un animal ejemplar (padríos, 
sementales).

b) Para la realización de la reproducción asistida debe prepararse tanto a la hembra como 
al macho. A este último debe extraérsele el material reproductor en más de una opor
tunidad para lograr una fecundación.

c) Normalmente estas técnicas se utilizan en casos de hembras no paridoras, por lo que el 
macho es el determinante en el proceso de fecundación.

6. La fe en reproducción asistida dependiendo 
sea buena o mala

Cuadros Villena (p. 401) plantea dos casos para distinguir cuándo la utilización del 
material reproductivo es de buena o mala fe. Para ello se vale de si la conducta estuvo moti
vada por el error o el dolo:

Es de buena fe, si por error se utiliza el material reproductivo proveniente de animal 
ajeno, en este caso se adquiere el derecho de propiedad sobre la cría pagando el valor del 
material.

Es de mala fe, si a sabiendas se utiliza el material reproductivo ajeno, caso en el que se 
deberá pagar del triple de su valor.
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Sin duda son dos casos que gradean “solo alguno de los supuestos” que pueden presen
tarse en este artículo, “no son los únicos”. Puede presentarse una variedad de casos:

De buena fe: la voluntad conjunta y coincidente en la utilización del material reproduc
tivo es la práctica común. En estos casos se presenta el contrato de utilización de mate
rial reproductivo, adquisición del material en bancos públicos de gametos, entre otros. 
Ahora bien, no siempre habrá una retribución por la utilización del material reproduc
tivo, pues puede haberse tratado de una donación o de una permuta del elemento sexual.

De mala fe: respecto de la mala fe se ha dicho que “es difícil imaginar cómo se puede 
proceder de mala fe en tales circunstancias, más técnico hubiera sido establecer que, a 
falta de contrato, el propietario del animal hembra adquiere por accesión las crías, pro
ducto de la inseminación artificial, pagando los servicios requeridos” (MAISCH, Expo
sición ..., p. 185). Sin embargo entendemos que sí pueden presentarse casos de mala fe, 
y por lo demás variados, imaginemos algunos:

Que el propietario del animal hembra utilice el material reproductor en más de un 
fecundación.

Que el material reproductor sea utilizado en hembra distinta de la indicada.

Que el animal hembra sea fecundada en época no acordada por las partes.

A mayor abundamiento es preciso decir que el supuesto del artículo resulta insuficiente 
por varios motivos:

a) Es limitativo frente a los avances de la procreática veterinaria. El hecho de que se refiera 
exclusivamente a la inseminación artificial, de manera expresa, y  no a las otras clases 
de técnicas de reproducción, como la fecundación extracorpórea - y  sus derivaciones-, 
limita su aplicación así como el planteamiento de solución para los otros casos. Por ejem
plo en Argentina, se encuentra regulado el transplante embrionario del caballo raza polo 
argentino de acuerdo con requisitos exigidos por la Sociedad Rural Argentina. En este 
caso se menciona que las crías serán presentadas por el propietario de la hembra dadora 
o por quien tenga la cesión de propiedad del o los embriones debidamente acreditados.

b) Nada se dice si el dueño del animal macho desea adquirir la cría, para lo cual deberá 
establecerse el costo respectivo.

7. Naturaleza jurídica de las crías
Hemos referido que “las crías de los animales son frutos y le corresponden al propieta

rio de la hembra que los parió”. Ahora bien, para que los animales se consideren frutos natu
rales basta que estén en el vientre de la madre, aunque no hayan nacido. Este es un criterio 
unánime ya consagrado en el Derecho comparado.

8. Derecho comparado
Los principios tratados en este artículo considerados en la codificación civil comparada son:

Las crías de los animales pertenecen al dueño de la madre y no al del padre, salvo pacto 
en contrario: el Código Civil del Estado de Yucatán de 1993 (artículo 751), Quintana 
Roo (artículo 1921), Distrito Federal de México (artículo 889), Francia (artículo 547), 
Guatemala (artículo 657).
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La crías de los animales son frutos, sean estos concebidos o nacidos: Guatemala (artículo 
657), México-Distrito Federal (artículos 888 y 892), Puerto Rico (artículo 291), Quin
tana Roo (artículo 1921). Algunas legislaciones, partiendo de lo considerado en el Esbozo 
de Freitas (artículo 372, inciso 1), como Bolivia (artículo 83), Colombia (artículo 716), 
Chile (artículo 646), Ecuador (artículo 681), España (artículo 354), Francia (artículo 
583), Québec (artículo 910), Uruguay (artículo 503), Yucatán (artículo 753), no dife
rencian entre la cría concebida (fruto pendiente) de la nacida (fruto percibido) por lo 
que se debe entender que la calidad de fruto de la cría la obtiene desde el momento de 
la concepción. En sentido contrario, Italia (artículo 820) y Venezuela (artículo 552), nos 
dicen que son frutos naturales los partos de los animales.

9. De los contratos de cruza
Para evitar controversias sobre estos temas las asociaciones de criadores, propietarios y 

arrendatarios de sementales han estructurado algunas reglas a tenerse en cuenta en el cruce de 
animales, según el Reglamento Internacional de Crianza de la Federation Cynologique Interna
tionale. Estas reglas normalmente se plasman en los denominados “contratos de cruza”, entre 
los propietarios de la hembra como del semental, estableciéndose las siguientes consideraciones:

a) Responsabilidad: la hembra de cruza permanecerá en custodia del propietario del semen
tal para las montas necesarias, corriendo con los gastos de alimentación y cuidados 
necesarios.

b) Pérdida de la hembra: si la hembra se pierde durante la estancia con el macho, el pro
pietario de este tiene la responsabilidad de pagar el importe de la misma.

c) Cruza accidental: en caso de que la hembra sea cubierta accidentalmente por un macho 
distinto del contratado, el dueño del macho será responsable por los gastos incurridos. 
Una vez cubierta la hembra por un semental distinto, no es permisible cubrirla con el 
macho nombrado en este contrato y el propietario del semental contratado no cobrará 
los gastos al propietario de la hembra.

d) Presencia de la monta: el propietario del macho se responsabiliza en presenciar la monta 
con el macho contratado.

e) Costo de la monta: el costo de la monta depende de la calidad y estatus del semental. 
Su propietario firmará el certificado de cruza después de recibir el pago. No se permi
tirá retener a la hembra por el pago. Queda entendido que si el semental no cubre a la 
hembra, no se cobrará la monta. Si el propietario del semental cobró una cantidad por 
la monta, más cría(s), debe especificarse cuántos y en qué condiciones. Cuando la remu
neración por la monta es con el producto de la camada, deberán estipularse las condi
ciones y  cuántos cachorros se entregarán al propietario del semental.

f) Elección de la cría: se estipulará la fecha de entrega del(as) cría(s) a elección del propie
tario del macho o del propietario de la hembra. Si se estipuló la entrega de cría(s) al pro
pietario del semental, y la hembra solamente dio a luz una y  el propietario de la hem
bra deseara quedársela, pagará la monta en la cantidad determinada al propietario del 
semental.

g) Falta de preñez: si en una monta correcta la hembra no preñara, el propietario del macho 
se compromete a recuperar la monta en el próximo celo por la cantidad pagada, pero 
si esta no quedara gestante debido a problemas propios de la hembra, el propietario del
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semental se obligará a regresar el importe, a menos que sea por esterilidad del semental 
de su propiedad.

h) Fecundación asistida: si la monta no es natural y se recurre a la inseminación artificial se 
anotarán las condiciones, recordando indicar en el certificado de cruza, que la fecunda
ción fue por inseminación artificial, anotando también el nombre del médico veterina
rio que la practicó. Los gastos que se ocasionen para recoger el esperma son a cargo del 
propietario de la hembra, lo mismo que los gastos relativos a la inseminación artificial.

i) Transferencia del derecho de crianza: el dueño de la hembra en el momento del cruce 
es el dueño de la camada. Se puede transferir a una tercera persona a través de contrato 
escrito. Dicha transferencia debe celebrarse antes de efectuar el cruce y ser informada 
al propietario del semental.

DOCTRINA
APARICIO y GÓMEZ SÁNCHEZ, Germán. Código Civil, Tomo XII, Lima, Taller de Linotipia, 1943. 
ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis, Ia edición, Tomo IV, Studium, Lima, 1991. CASANOVA DE 
LA JARA, María José. La teoría de lo accesorio en el Derecho Comercial. Memoria para optar al grado de 
licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Central, Chile, 1999, http://www.bcn.cl. CAS
TAÑEDA, Jorge Eugenio. Instituciones del Derecho civil, Los Derechos Reales, Tomo I, Fondo Editorial de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1965. CUADROS VILLENA, 
Carlos Ferdinand. Derechos Reales, Tomo II, Ed. Cuzco, Lima, 1995. EPSTEIN, Richard. Los animales como 
objeto o sujetos de derecho. En: Advocatus. Revista editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Lima, N° 8 , 2003-1, pp. 81-97. ESCRICHE, Joaquín: Diccionario razonado de legislación y 
jurisprudencia, París, Librería de Ch. Bouret, 1884. LAQUIS, Manuel Antonio. Derechos Reales, Tomo II. 
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1979. MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Exposición de Motivos y Comen
tarios al Libro de Derechos Reales del Código Civil, en: Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios: 
Compilación de Delia Revoredo de Debakey, Tomo V, Lima, Talleres de Artes Gráficas de la Industria Avan
zada, 1985. MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Los Derechos Reales, 3a edición, Lima, 1984. PALACIO 
PIMENTEL, Gustavo. Elementos de Derecho Civil peruano, 2a edición, Tomo I, Lima, Ediciones ED, 1970.

348

http://www.bcn.cl


Subcapítulo IV 
Trasmisión de la propiedad

Transferencia de propiedad de bien mueble

Artículo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efec
túa con la tradición a su acreedor, salvo disposición legal diferente.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 900, 901, 948; LEY 27287  art. 22; LEY 2 6 887  art. 23; LEY 26702  art. 23

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

Este artículo no se encontraba en el Código derogado y contiene la regla general rela
tiva a la tradición como factor traslativo de dominio de los bienes muebles determinados.

Al ocuparnos en nuestra obra sobre la problemática de la tradición en la posesión (ARIAS- 
SCHREIBER, tomo IV, pp. 123, 124, 148), explicamos que el poseedor es reputado propie
tario mientras no se pruebe lo contrario, agregando que esta presunción no puede oponerla 
el poseedor inmediato al mediato ni tampoco al propietario con derecho inscrito.

En coherencia con lo expresado anteriormente, el artículo 947 señala que para los efec
tos de la transferencia de la propiedad de cosas muebles determinadas ella se efectúa con la 
tradición a su acreedor, salvo que exista un régimen legal distinto.

Desde luego, la regla general contemplada por este artículo no funciona cuando existe 
disposición legal diferente, como es la de aquellos casos en los cuales para la transferencia del 
dominio de cosas muebles se requiere la inscripción en un determinado Registro.

El artículo 947 se contrae exclusivamente a la transferencia de propiedad de una cosa 
mueble, y  no se extiende a los bienes incorporales. Sobre este particular expresamos nuestra 
discrepancia con la opinión de Planiol y Ripert.

Lucrecia Maisch von Humboldt, al comentar el artículo 947, ha señalado que la fór
mula del artículo siguiente, esto es el 948, “por simple inercia legislativa repite el controver
tido artículo 890 del Código de 1936” agregando que es “deficiente; legisla en forma con
fusa y conduce a contradicciones al expresar que se adquiere dominio aun cuando el enaje
nante de la posesión carezca de facultad para hacerlo”. Concluye afirmando que en realidad 
hubiera sido más técnico el incluir solo el artículo 947, que establece que la tradición es la 
forma de adquirir la propiedad de una cosa mueble determinada, con algunas excepciones: la 
de los bienes muebles sujetos a la obligatoriedad del Registro, como los vehículos, los que son 
inscritos en el Registro Fiscal de Ventas a Plazos; los que se obtengan con infracción a la Ley 
Penal; y el caso del ganado, cuya propiedad se prueba con la marca registrada, de acuerdo al 
artículo 891 del Código derogado (MAISCH VON HUMBOLDT, p. 186).

Al comentar el artículo 948 y explicar su contenido manifestamos nuestra disconfor
midad con estas afirmaciones y  sostenemos que en tanto el artículo 947 contiene un prin
cipio de carácter general, el artículo 948 regula una situación distinta y  a nuestro entender 
plenamente justificada.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SU PR E M A

T ran sfe ren c ia  de u n  b ien  m ueble reg istrab le : N o es n ecesario  q u e o p ere  la  tra d ic ió n

Si bien el artículo novecientos cuarentisiete del código civil, señala que la transferencia de de una cosa mueble determinada 
se efectúa con la tradición a su acreedor; también es verdad que la entrega física  no es una exigencia consustancial para que 
opere la transferencia de propiedad de un bien mueble registrable ya  que la entrega se entiende efectuada a l momento de la 
inscripción d el derecho de propiedad del nuevo adquirente, constituyendo a partir de entonces una entrega jurídica ; En este 
sentido, se concluye que desde el momento en que se inscriba el derecho del comprador en el registro de propiedad vehicular 
se entenderá entregado jurídicamente el bien a su favor, aunque el mismo permanezca aún en poder del vendedor. {Casa
ción  1622-2013-L am bayeque).

PLENOS JU R ISD IC C IO N A L E S D IST R IT A LE S  

T ercería  de P ro p ied ad  sobre u n  b ien  m ueble

Estando a lo preceptuado en el artículo 34.1 de la Ley N° 27181, que ha establecido como form alidad para la transferen
cia de propiedad vehicular, la inscripción registral, otorgándole efecto constitutivo; lo que debe primar para declarar fun 
dada la demanda de tercería de propiedad de un bien mueble (vehículo) es e l nombre que aparece en la tarjeta de propie
dad. (Pleno Jurisdiccional Distrital en materia Civil Piura 2008 Acuerdo 1).
M om ento  en  q u e o p era  la  tran sfe ren c ia  de p ro p ied ad  v e h ic u la r

Para que se perfeccione la transferencia de un vehículo se requiere en forma copulativa del acta notarial de transferencia, 
la tradición y  la inscripción en los registros públicos. (Pleno Jurisdiccional Distrital Civil y de Familia 2012 Are
quipa. Conclusión Plenaria).
T R IB U N A L  R E G IST R A L

A c ta  n o ta ria l p a ra  la  tra n sfe ren c ia  de v eh icu la r

La transferencia de propiedad de bienes muebles se efectúa con la tradición, salvo disposición legal diferente. Sin embargo, a 
f in  que la transferencia de propiedad vehicular acceda a l Registro debe cumplirse con adjuntar instrumento público respec
tivo, salvo disposición en contrario que así lo permita. El Decreto de Urgencia N° 129-2001 y  sus normas reglamentarias 
no disponen que la transferencia vehicular pueda inscribirse en virtud a documento privado, por lo que no constituye excepción 
a l principio de titulación auténtica, que requiere de disposición expresa. Al tratarse simplemente de una compraventa corres
ponde adjuntar el documento público que la contiene, es decir, e l acta notarial. (Res. N° 863-2008-SUNARP-TR-L)
D eb e h a b er tra d ic ió n  p a ra  la  in scrip c ió n  de la  tra n sfe ren c ia  de u n  v eh ícu lo

Para la inscripción de la transferencia de un vehículo debe de declararse mediante otro instrumento notarial que se ha hecho la 
tradición del mismo, sí se desprende lo contrario del título que contiene la transferencia. (Res. N° 081-2003-SUNARP-TR-A)
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Artículo 948.- Quien de buena fe y como propietario recibe de otro la posesión de una 
cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enajenante de la posesión carezca de facul
tadpara hacerlo. Se exceptúan de esta regla los bienes perdidos y los adquiridos con infrac
ción de la ley penal.

Adquisición a  non dotninus de bienes muebles

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 941, 1136; C.P. art. 185 y ss.; LEY 27287 arts. 22, 24

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

Como premisas se debe tener en consideración que el artículo 912 establece que al posee
dor se le reputa como dueño, en tanto no se pruebe lo contrario, salvo las conocidas excep
ciones del poseedor inmediato frente al mediato y de quien tiene como propietario un dere
cho inscrito (ARIAS-SCHREIBER, tomo IV, p. 148).

Igualmente, el artículo 900 dispone que la posesión se adquiere por la tradición, salvo los 
casos de adquisición originaria que establece la ley (ARIAS-SCHREIBER, tomo IV, p. 123).

Y por último, cabe precisar que quien no adquiere la propiedad por tradición a non 
domino, no está protegido por la fórmula general del artículo 947, ya que como principio 
general nadie puede transmitir a otro un derecho que el mismo no tenga.

A pesar de lo expuesto y  en vista de una situación sumamente particular y  que obedece a 
consideraciones de orden social y  económico de fundamental importancia, el artículo 948 del 
Código vigente contempla la adquisición del dominio de una cosa mueble cuando se recibe 
de otro de buena fe y como propietario, aunque desde luego el enajenante no sea el dueño 
(non dominus) de modo tal que esa posesión importe, de consiguiente, un título de propie
dad. Esta regla, que constituye una excepción al derecho reivindicatorio que tiene todo pro
pietario, tiene su origen en el principio clásico del chatelet, según el cual en materia de bienes 
muebles, la posesión vale el título de dominio.

Resulta pertinente explicar que no siempre rigió el principio del chatelet y  que, por el 
contrario, en la legislación romana la propiedad mobiliaria estuvo sometida al fenómeno de 
la reivindicación, como consecuencia lógica de la distinción entre la posesión y el dominio 
(BEUDANT, tomo IV, N° 730, p. 803).

Los germanos, en cambio, sostuvieron la irreivindicabilidad en materia de bienes mue
bles, confundiendo la posesión con el dominio. La concepción romana imperó posteriormente 
con el apoyo de los postglosadores, hasta que a comienzos del siglo XVIII empezó a admitirse 
en términos generales, que la posesión vale irrefragablemente el título de dominio, haciendo 
presumir la propiedad de modo absoluto. La reivindicación se convirtió así en excepción, tal 
como la habían conceptuado los germanos.

El cambio producido no fue caprichoso sino que por el contrario estuvo sustentado en 
poderosas razones económicas y  comerciales en una época en que la propiedad mobiliaria 
cobraba gran impulso. De la misma naturaleza de los bienes muebles de dicha propiedad se 
advertirá la conveniencia de que circulasen con extraordinaria rapidez. Permitir la reivindi
cación significaba, por lo tanto, detener esa circulación, obligando a los sujetos de la rela
ción jurídica a un profundo estudio de los títulos y a estar constreñidos muchas veces a una 
prueba diabólica, con innumerables inconvenientes.
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La seguridad en las transacciones comerciales mobiliarias y la multiplicación del cré
dito exigían un sistema simple y exento de trabas. Y este sistema no era ni podía ser otro que 
el de la presunción absoluta del dominio de los bienes muebles que hemos hecho mención.

Había además razones de orden jurídico y práctico que abonaban este sistema. En efecto, 
tratándose de bienes muebles la posesión y la propiedad tienden a confundirse. La detentación 
material es o representa una propiedad aparente. Por otro lado, resulta difícil si no imposible, 
superar esta apariencia para llegar a la verdad. Los muebles se desplazan con mucha facilidad 
y rapidez y respecto de ellos es muy complejo organizar un sistema de publicidad semejante 
al establecido para la propiedad inmobiliaria.

Resulta de lo expuesto que el sistema germano, reproducido y perfeccionado por la legis
lación francesa conforme al principio del chatelet de París, es el que existe actualmente en la 
generalidad de los ordenamientos jurídicos modernos.

La fórmula que contempla el artículo 948 exige los requisitos siguientes:

a) Que se trate de una cosa mueble, susceptible de ser comercializada. Los inmuebles están, 
de consiguiente, al margen del sistema.

b) Solo se aplica a los muebles corporales y no a los incorporales. Empero, estiman Pla- 
niol y Ripert, sustentando el punto de vista contrario, que “el crédito se confunde con 
el escrito que lo prueba; queda transmitido al propio tiempo que aquel, por la simple 
tradición, de mano a mano” (PLANIOL y RIPERT, tomo III, N° 371, pp. 320 y 321). 
Anteriormente hemos expresado nuestra discrepancia a este respecto.

c) Debe producirse la entrega del bien, hecha por uno al otro sujeto de la relación jurídica. 
Rigen pues para los efectos de la tradición, las consideraciones vertidas con anterioridad 
sobre este tema (ARIAS-SCHREIBER, tomo IV, p. 123).

d) El sujeto adquirente debe hacerlo como propietario, pues de otro modo no habría tras
lación de dominio alguna.

e) El sujeto en cuestión deberá actuar de buena fe, esto es, bajo el firme convencimiento 
acerca de la licitud y legitimidad de la transferencia de dominio.

f) No deben concurrir determinadas situaciones especiales que enervan la eficacia de todo 
el principio, como son las que corresponden a los bienes perdidos y  a los adquiridos con 
infracción del Código Penal.

Los casos de excepción al principio del chatelet son el de los objetos perdidos a que se 
refiere el artículo 932, y el de los objetos que están sujetos al Código Penal.

Los bienes adquiridos con infracción de la ley penal son todos aquellos involucrados 
dentro de las figuras delictivas del hurto, robo, apropiación ilícita o receptación de cosas 
perdidas. Consecuentemente, quien adquiere un bien mueble como propietario de buena fe 
y dicho objeto fuere robado, hurtado o apropiado ilícitamente (Título V, Delitos contra el 
Patrimonio, Capítulos I, II, III y  IV, artículos 185 a 195 del Código Penal) no está protegido 
por el principio del chatelet.

Jorge Eugenio Castañeda sostenía que la regla que existía igualmente en el artículo 890 
del Código Civil de 1936 debía ser interpretada restrictivamente y que, por consiguiente, no 
surte efectos el principio del chatelet “en delitos contra el patrimonio sin otra excepción que 
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mueble es materia de sucesivas transferencias, se está fuera del campo de las excepciones a la 
primera parte del artículo 890 del Código Civil (CASTAÑEDA, p. 75).

No coincidimos con la opinión de este calificado tratadista. En efecto, la letra del artículo 
890 y la del actual artículo 948 es sumamente clara y genérica, no limitándose a los casos de 
bienes sustraídos por robo. El espíritu de ambos preceptos, al establecer una excepción como 
la que existe, no permite diferenciaciones ni limitaciones pues el legislador ha querido prote
ger a todos los que sufren un desmedro de su patrimonio, por acción de un hecho delictivo. 
Y tan delictivo es el robo, como el hurto y toda la gama de las apropiaciones ilícitas.

En suma, la última parte del artículo 948 recorta drásticamente los alcances de la pri
mera parte y tratándose de objetos perdidos como de aquellos adquiridos con infracción 
del Código Penal no están amparados por el principio del chatelet y un tercer poseedor solo 
podía adquirir dichos bienes invocando la usucapión o sea la prescripción adquisitiva larga.

Es pertinente repetir aquí lo que expresara Jorge Eugenio Castañeda cuando manifes
taba que el ladrón puede rechazar la acción reivindicatoria del propietario, si ha ganado la 
propiedad de la cosa mueble por prescripción de cuatro años (CASTAÑEDA, p. 75).

Para una mejor comprensión de lo expresado nos remitimos a las normas relativas a la pres
cripción adquisitiva (artículo 950 y siguientes, vid. ARIAS-SCHREIBER, tomo V, p. 11 y ss).

Debemos hacer notar que tanto el ladrón como cualquier sujeto activo de un delito patri
monial encuentra un obstáculo a su pretendido dominio adquirido por usucapión, cual es el 
relativo a la reparación civil. En efecto, el inciso 1) del artículo 93 del Código Penal establece 
que la reparación civil conlleva la restitución del bien o, si no es posible, el pago de su valor.

En lo que concierne a los vehículos automotores, el derogado Decreto Legislativo N° 420 
de 5 de mayo de 1987, que aprobó el Código de Tránsito y Seguridad Vial, disponía en su 
artículo 90, que la constitución de dominio, la transferencia y  los gravámenes a los vehícu
los motorizados se sujetaban a las normas sobre la materia, haciendo notar en el artículo 94 
que se presumía propietario de un vehículo a la persona cuyo nombre figurara inscrito en 
el Registro, salvo prueba en contrario. Se trataba, en consecuencia, de una presunción juris 
tantum , de modo que podía ser superada si se demostraba que la transferencia del vehículo 
se había realizado mediante tradición.

Esta norma ha sido derogada (cuestionablemente en razón de su jerarquía jurídica) por 
el Decreto Supremo N° 033-2001-MTC de 24 de julio de 2001, mediante el cual se aprobó 
el nuevo Reglamento Nacional de Tránsito, en cuyo texto se omite toda referencia al domi
nio, transferencia y gravámenes de los vehículos motorizados.
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Artículo 949.- La sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace a l acree
dor propietario de él, salvo disposición legal diferente o pacto en contrario.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 1135, 1529, 2014\ LEY 26887  art. 23

F e d e r i c o  G. M e s i n a s  M o n t e r o  / M a n u e l  M u r o  R o j o

1. Introducción
Es probable que dentro del Libro de Derechos Reales del Código Civil vigente no exista 

norma más polémica y que haya generado tan amplio debate en la doctrina nacional, como 
la contenida en el artículo 949, materia del presente comentario.

En efecto, si bien la norma en cuestión se ocupa de un tema tan fundamental como es 
el régimen de transmisión de la propiedad inmueble, su repercusión en el sistema también 
alcanza o se vincula directamente con otras materias igualmente relevantes en el tráfico jurí
dico, tales como la seguridad de las transferencias inmobiliarias, el rol del Registro respecto de 
dichas transferencias, la concurrencia de acreedores de bienes inmuebles, así como el replan
teamiento del actual sistema de clasificación de los bienes.

La problemática en torno a la norma bajo comentario exige una profunda reforma, que 
principalmente tome en consideración la seguridad jurídica a favor de los agentes económicos, 
así como los demás aspectos antes enunciados. En esa línea hemos considerado conveniente 
repasar los antecedentes del artículo, y  las posiciones más trascendentes de la doctrina nacio
nal expresadas en diversas oportunidades desde la entrada en vigencia del Código Civil de 
1984, así como formular una propuesta relacionada con la implantación de un nuevo sistema.

2. Antecedentes de la norma
En principio, se puede advertir que el Código Civil peruano de 1852 contenía un régi

men de transferencia dominial no diferenciado, es decir aplicable a toda clase de bienes 
-pese a que distinguía a los bienes corporales en muebles e inmuebles- estableciendo que 
por la enajenación se transfiere a otro el dominio de una cosa, a título gratuito u oneroso 
(artículo 571), y que la enajenación se completa con la tradición, que es la entrega que se 
hace de una cosa poniéndola a disposición del nuevo dueño (artículo 574), alineándose así a 
la tradición romanista.

Excepcionalmente, en el caso de transmisión de propiedad por causa de compraventa 
(de cualquier clase de bien), el artículo 1306, siguiendo el régimen impuesto por el Código 
francés de 1804, señalaba que bastaba el acuerdo de los contratantes respecto de la cosa y el 
precio para que se perfeccione la venta aunque la cosa no haya sido entregada; mientras que 
el artículo 1308 prescribía que en la venta simple (no condicional) la propiedad de la cosa 
pasa al comprador aún antes de su entrega y pago del precio. A falta de mayor precisión podía 
interpretarse que la transferencia se producía entonces al tiempo del acto de enajenación.

Es en la época de los trabajos preparatorios para la dación del Código Civil de 1936, en 
que se discute arduamente sobre qué sistema adoptar en cuanto a la transferencia de la pro
piedad inmueble, pues la transferencia de los bienes muebles debía sin lugar a dudas regirse 
por el sistema de la tradición.

Transferencia de propiedad de bien inmueble
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Desde el punto de vista histórico resulta sumamente ilustrativa lá polémica documen
tada en las actas de la Comisión Reformadora de ese entonces, en las que ha quedado cons
tancia de las posiciones antagónicas pero sólidamente argumentadas, por un lado, de Alfredo 
Solf y Muro, quien abogaba por imponer la obligatoriedad de la inscripción registral como 
acto constitutivo de la transferencia del dominio inmobiliario y, por otro lado, la de Manuel 
Augusto Olaechea, quien defendió el régimen hasta ahora vigente bajo el fundamento de que 
era inconveniente implantar el sistema de la inscripción, no obstante su bondad académica, 
debido al estado ostensiblemente precario del sistema registral en el país, lo que constituía un 
factor decisivo que impedía aceptar la propuesta del doctor Solf y Muro.

De este modo se impuso la posición de Olaechea, concretándose en el artículo 1172 del 
Código de 1936, impropiamente ubicado dentro de las normas concernientes a las obliga
ciones de dar, con el texto siguiente: “la sola obligación de dar una cosa inmueble determi
nada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto en contrario”.

Haciendo el comentario de esta norma, León Barandiarán expuso las razones que a su 
juicio podrían justificar el sistema imperante, manifestando que existían inconvenientes de 
orden circunstancial, en clara alusión a la imperfección del sistema de los Registros Públi
cos, lo que hacía inviable el régimen constitutivo de la inscripción, considerando la deficiente 
organización administrativa, la falta de catastro y títulos idóneos que no existen en todas las 
regiones, “sin notarios, sin abogados, sin clima propicio para imponer el requisito de la ins
cripción con carácter de ineluctable obligatoriedad” (vid. LEON BARANDIARAN, p. 38).

No obstante lo expresado, el autor citado reconocía los beneficios del sistema consti
tutivo de la inscripción, desde entonces predominante, bajo el argumento de que no es sufi
ciente el consentimiento para adquirir la propiedad, habida cuenta de que tratándose de un 
derecho real con valor absoluto y eficacia erga omnes, es imprescindible dotar al acto trasla
tivo de un hecho notorio de publicidad, sea la posesión del bien por el adquirente mediante 
tradición o la inscripción del acto en el Registro, así como revestirlo de seguridad y garantía, 
lo cual no puede darse en virtud del régimen establecido por el artículo 1172 (C.C. 1936), 
hoy recogido en el numeral 949 comentado.

3. El sistema peruano. El estado de la cuestión
Desde un plano práctico, es claro que a tenor del artículo 949 la sola celebración del 

contrato produce la inmediata transferencia de propiedad de un bien inmueble. Visto así el 
asunto, aparentemente el Código Civil le concede efectos reales a los contratos por los cuales 
se transfieren bienes inmuebles, pues no se exigiría un modo específico -un  hecho o conducta 
distinta del contrato mismo- para que se haga efectiva la traslación del derecho.

Esto que parece evidente, sin embargo no tiene un correlato desde la teoría, dadas las 
divergencias entre los distintos autores nacionales sobre el esquema jurídico de la transferen
cia de propiedad conforme al artículo 949 del Código Civil. En el fondo, el tema pasa por 
determinar si cabe hablar aún de título y modo respecto de la transferencia de propiedad de 
bienes inmuebles en el Perú. Cabe señalar que esta controversia, si bien en principio es con
ceptual, tiene también implicancias prácticas, pues de admitirse ciertas posiciones, como la 
de Miguel Torres Méndez, por ejemplo, se llegaría a la conclusión de que respecto de deter
minados contratos la transferencia requiere de una actividad concreta (modo), que sería la 
entrega en el caso del contrato de compraventa.
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Dada la situación descrita, a continuación revisaremos el estado de la cuestión, esto es, 
realizaremos una descripción sucinta de las principales posiciones existentes y propondremos 
además nuestra opinión particular.

Una primera posición postula que en aplicación del artículo 949 la transferencia de 
propiedad inmueble se efectúa en virtud de un contrato con efectos reales. Sobre el particu
lar, Hugo Forno atribuye carácter traslativo y no obligacional a la trasferencia de inmuebles, 
advirtiendo que el cumplimiento de una obligación requiere de una actividad del deudor, 
pues precisamente en eso consiste la prestación. Por ello, como el artículo 949 no exige con
ducta alguna para que opere la transferencia de propiedad, debe entenderse que dicha trans
misión no deviene del cumplimiento de una obligación (la de enajenar a que hace referencia 
el dispositivo), sino que surge directamente del contrato. No existiría, pues, un modo para 
que opere la transferencia, a ese efecto bastaría el título.

Esta posición se contrapone a la manifestada por Manuel de la Puente y Lavalle, quien 
señala que el Libro de los Derechos Reales del Código vigente conserva la antigua distinción 
romana entre el título de adquisición y el modo de adquirir en la transferencia de bienes. En 
el caso de los inmuebles, la transferencia opera por aplicación del artículo 949, por lo cual la 
obligación de transferir (título) cobra efecto traslativo (modo). Es decir, hay una causa remota 
de adquisición que es el contrato consensual celebrado (por ejemplo, de compraventa) que 
constituye el título, y una causa próxima o modo que es la aplicación misma del artículo 949 
(que hace al comprador propietario del bien). Tal como lo precisa Felipe Osterling, el modo 
de transmisión sería propiamente una cesión de derechos.

Jack Bigio, por su parte, opina también que el Código Civil recoge el sistema de título y 
modo en la transferencia de inmuebles, pero ve el asunto de un modo menos complejo seña
lando que en estos casos el contrato cumple al mismo tiempo el doble rol de título y modo.

La admisión del sistema del título y modo es rebatida, entre otros, por Miguel Torres 
Méndez, quien discrepa en cuanto a que el modo en la transferencia de inmuebles pueda 
ser la aplicación del artículo 949, al carecer del efecto publicitario propio de todo modo. El 
modo supone un hecho o acto material, un signo de cognocibilidad, y no puede atribuírsele 
tal naturaleza al efecto legal del dispositivo en cuestión. El planteamiento lleva al autor a con
siderar que respecto de la compraventa de inmuebles no es aplicable el artículo 949, consti
tuyendo este contrato una excepción legal (que permite el artículo citado) a la regla de que 
la sola obligación de enajenar transfiere la propiedad, la que operaría solo en el caso de los 
contratos atípicos. La transferencia de inmuebles mediante la compraventa se daría enton
ces con la entrega, en aplicación analógica de las normas de transferencia de bienes muebles.

Gastón Fernández Cruz comparte el argumento de que se desnaturaliza la noción de 
“modo” si este no consiste en un signo de recognocibilidad social, pero discrepa con el autor 
antes citado en cuanto a la limitación de la aplicación de la regla del artículo 949 a los con
tratos atípicos. Así, pues, si la razón de que no se aplique el numeral 949 a los contratos típi
cos es que estos son concebidos por el Código Civil como contratos obligatorios, tampoco 
sería de aplicación dicha norma a los contratos atípicos, desde que el Código regula al con
trato, como categoría general, como productor exclusivo de obligaciones, lo que llevaría al 
absurdo de sostener que el artículo 949 no tiene aplicación sustantiva.

Al igual que Hugo Forno, Gastón Fernández Cruz critica el supuesto carácter obliga
cional de la transferencia de propiedad inmueble, pues el recurso a la noción de obligación 
se justifica solamente si el interés puede ser satisfecho por otro a través de un despliegue de
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energías de trabajo, esto es, mediante la prestación. No obstante admite que el Código Civil 
ha optado por la noción del título y modo para la transferencia inmobiliaria si se tiene en 
cuenta que el artículo 1402 del Código Civil señala que el objeto del contrato consiste en 
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones.

Nosotros compartimos la opinión del autor recién citado, por más que sea una suerte 
de posición “de resignación”. En efecto, el Código Civil, heredando un defecto de la legisla
ción francesa, ha creado una ficción jurídica de una obligación que nace y se cumple por sí 
sola para justificar un sistema de transferencia patrimonial que pudo diseñarse de otro modo; 
por ejemplo, como lo hace el Código Civil italiano que atribuye efectos reales al contrato 
que transfiere la propiedad de un bien inmueble. La consecuencia es que se desnaturaliza la 
noción de obligación, que importa necesariamente una prestación conforme a los términos 
del mismo Código Civil; por ejemplo ¿puede aseverarse con total certeza que la obligación 
configurada en el artículo 949 es una con prestación de dar, hacer o no hacer?

Al mismo tiempo, y sin justificación razonable se desnaturaliza el concepto de modo, 
en los términos explicados por los autores citados. No nos parece correcta la alegación de que 
el modo no pueda consistir en un acto o hecho material concreto porque el Código Civil 
admite los supuestos de tradición ficta, cuando cambia el título posesorio o se transfiere un 
bien que está en poder de un tercero. Puede apreciarse que estos casos responden también a 
hechos o situaciones fácticas -lo  que es propio de la naturaleza del modo- que hacen inne
cesaria una entrega física, lo cual no es extensible al común de las transferencias inmobilia
rias como resulta de aplicar la regla del artículo 949.

Lo que sucede, finalmente, es que desde un plano sistemático la posición de Manuel 
de la Puente responde a la coherencia que expresa el Código Civil, pues el artículo 1402 res
tringe a los efectos de los contratos a la creación (regulación, modificación y extinción) de 
obligaciones. Por lo tanto, es claro que del Código se desprende la idea de mantener un sis
tema de título y  modo respecto de la transferencia de inmuebles, aunque forzando y  desna
turalizando diversas figuras jurídicas.

Esto no significa que no podamos discrepar con la posición adoptada por el Código 
Civil respecto del objeto del contrato, pues tal como claramente lo señala Hugo Forno las 
situaciones jurídicas subjetivas, y por lo tanto las relaciones jurídicas que las conectan, pue
den ser de diverso tipo, y la relación de obligación solo es uno de esos tipos de relación jurí
dica, por lo que no puede seguirse pensando que la obligación es el único tipo de relación 
jurídica patrimonial. “¿Quiere decir, me pregunto, que el contrato no puede estar referido a 
otra cosa que no sea una relación jurídica obligatoria? ¿Cómo se denominaría y  qué reglas se 
aplicarían a un acuerdo en cuya virtud las partes estipulan una reducción en el plazo de un 
usufructo? ¿Cómo se denominaría aquel acuerdo celebrado entre dos partes para alterar sus
tancialmente los términos de una servidumbre? (...)” (FORNO).

4. El problema de la seguridad jurídica
Si bien el artículo 949 regula la forma como opera la transferencia de propiedad inmobi

liaria, es claro que el sistema no se agota en el dispositivo mencionado. Es necesario incorpo
rar al análisis otras normas que permiten ver con mayor claridad los reales alcances del régi
men de transferencias inmobiliarias. En primer lugar, debe analizarse el artículo 1135, sobre 
la concurrencia de acreedores respecto de un bien inmueble. Conforme a este dispositivo, 
cuando concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregar 
un bien inmueble, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo título fue primeramente inscrito. 357
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¿Cuál es la consecuencia práctica de la aplicación del artículo 1135? Que si bien en vir
tud del artículo 949 jurídicamente se transfiere el derecho de propiedad sobre un inmueble 
por el solo consenso (con la obligación enajenar implícita), esto no garantiza una posibilidad 
de exclusión de terceros. Es decir, que aun cuando un comprador nominalmente será “pro
pietario” por la sola celebración del contrato, su derecho de propiedad es precario, en tanto 
si se produce una concurrencia de acreedores (cuando el vendedor le vendió el bien también 
a otras personas) se preferirá a quien primero inscribió y de buena fe.

La necesidad de la facultad de exclusión de un derecho de propiedad es explicada clara
mente por Alfredo Bullard. Según este autor, el riesgo que está presente en toda transferen
cia radica en que podría no transmitirse al adquirente la posibilidad de excluir a los demás, 
o que la posibilidad de exclusión se dé en términos imperfectos (por ejemplo, que se trans
mita una propiedad sobre la cual recaía un usufructo o que estaba gravada). Si este riesgo no 
es eliminado, o por lo menos mitigado, el potencial adquirente puede decidir no comprar o 
hacerlo a un precio que se encuentra por debajo del valor real del derecho que se adquiere. 
Un sistema de transferencia de propiedad coherente, en consecuencia, debe ofrecer una posi
bilidad de exclusión total.

Pues bien, en el caso de bienes inmuebles, la protección registral es la que garantiza una 
posibilidad de exclusión más perfecta, pues es la que mejor permite a terceros identificar obje
tivamente quien goza de la titularidad para excluir. Es un signo de cognocibilidad público y 
no clandestino -como sí lo es un sistema puro de transferencia consensual- de fácil identi
ficación y  de un relativo bajo costo, no necesariamente en cuanto a su implementación, pero 
sí respecto de los costos de identificación de un derecho de propiedad; por lo menos si se lo 
compara con el costo que supone que los compradores deban efectuar en todos los casos engo
rrosos estudios de títulos a efectos de garantizarse una posibilidad de exclusión absoluta, lo 
que podría llevarlos simplemente a no contratar si su aversión al riesgo es alta. El Registro 
elimina esta ineficiencia del sistema.

Llevado este análisis al plano del sistema de transferencia de propiedad inmueble 
peruano, se tendría como resultado entonces que la regulación del artículo 1135 es ade
cuada, pues reconoce un mejor derecho (prefiere) a quien cuenta con un mejor signo de 
cognocibilidad, esto es, a quien inscribió primero de buena fe. Se sacrifica así el derecho de 
propiedad obtenido conforme al artículo 949 por la seguridad del tráfico y porque, final
mente, un verdadero derecho de propiedad no se entiende si no existen signos claros para 
su oponibilidad erga omnes.

Ahora bien, un segundo dispositivo que guarda relación con el tema, es el artículo 2014 
del Código Civil, en virtud del cual el tercero que de buena fe adquiere a título oneroso algún 
derecho de persona que en el Registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su 
adquisición una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del 
otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrados y los títulos archi
vados que los sustentes.

Este artículo, por un lado, cierra el circulo abierto por el artículo 1135, de modo que 
se garantiza no solo el derecho de quien inscribió primero, sino también de los terceros que 
contrataron con él. Pero es una norma que de modo general garantiza el derecho de propie
dad de quienes, sin saberlo, contratan con un no propietario pero que en el Registro apa
recía como tal, independientemente de que medie o no una concurrencia de acreedores. Es 
un dispositivo, pues, que aparentemente cumpliría con el objetivo de garantizar la transfe
rencia efectiva de la posibilidad de excluir a terceros. Sin embargo, realmente esto no es así.
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Un análisis más minucioso del asunto hace ver que el artículo 2014 no garantiza una 
posibilidad de exclusión absoluta. La razón es muy simple: la publicidad registral puede ser 
vencida por la prescripción adquisitiva de dominio. En efecto, el segundo párrafo del artículo 
952 del Código Civil señala que la sentencia (de prescripción adquisitiva) que accede a la peti
ción es título para la inscripción de la propiedad en el Registro respectivo y para cancelar el 
asiento en favor del antiguo dueño. Por lo tanto, aun quien adquiere de buena fe bajo la fe 
del Registro puede verse desplazado por un prescribiente. Esto obliga a un eventual compra
dor a verificar no solo la información registral (pues la posesión del prescribiente no necesa
riamente aparecerá inscrita allí), sino también el estado posesorio del bien, con los riesgos y 
costos que esto implica.

Debe notarse, además, que el artículo 2014 del Código Civil restringe la protección 
del tercero registral a los casos de nulidad, rescisión o resolución del derecho del otorgante, 
pero no frente a una prescripción contra tabulas. La buena fe registral es entonces un reme
dio frente a situaciones específicas prefijadas y  no contra cualquier acto o hecho jurídico que 
no conste en el Registro. Es en estricto una protección de corte contractual o negocial (y no 
real) frente a causales de invalidez o ineficacia. Por tal motivo, el prescribiente vence siempre 
al tercero registral, sin importar si el derecho de este es anterior o posterior.

La consecuencia evidente de esta regulación es que el Registro no ofrece seguridad res
pecto a la posibilidad de exclusión absoluta de terceros, con los efectos negativos ya precisados.

5. Cómo debería regularse el régimen de transferencia 
de propiedad inmueble

Que en nuestra opinión el Registro sea el mejor signo de cognocibilidad, el que garantice 
de modo más eficiente la posibilidad de excluir a terceros respecto de los bienes inmuebles, 
no significa, sin embargo, que en el Perú deba adoptarse necesariamente un sistema registral 
constitutivo, por lo menos no de modo integral. Los sistemas registrales constitutivos enfren
tan diversos inconvenientes, algunos vinculados al costo de su implementación (costos admi
nistrativos, la necesidad de una catastro, el costo de inscribir las propiedades no inmatricula
das, etc.) y otros que derivan de la falta de una “cultura registral”, por lo cual las transferen
cias de propiedad, sobre todo en zonas rurales (pero no exclusivamente en estas), se hace por 
costumbre fuera de Registro. Puede ser contraproducente, por lo tanto, exigir este trámite 
para que opere la transferencia inmobiliaria.

Gastón Fernández Cruz, aunque discrepando en algunos aspectos con la posición antes 
citada de Alfredo Bullard, precia claramente el asunto. Según aquel autor, la función social 
de un sistema de transferencia inmobiliario supone un conjunto de condiciones, permisio
nes y prohibiciones dadas o impuestas a los individuos para la autorregulación de su riqueza 
inmobiliaria. Es decir, que es la misma comunidad la que, respondiendo a las necesidades de 
sus propios individuos, a su realidad social y económica, decide su mejor sistema de transfe
rencia inmobiliario. Esto explica, por ejemplo, por qué un país desarrollado como Italia man
tiene aún un sistema de transferencia de propiedad basado en el consenso.

En cuanto a la realidad concreta del Perú actual, tanto por su problema estructural de 
Estado-Nación como por su economía preponderantemente rural y  agraria, no es posible esta
blecer un sistema que priorice la reducción de riesgos, por ejemplo, vía un sistema registral 
constitutivo, lo que, en opinión del autor citado, determina la selección del consenso como 
mecanismo adecuado a nuestra realidad para regular la transmisión inmobiliaria. Esto sin
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perjuicio de que en zonas urbanas ya pueda implementarse un Registro constitutivo de la 
propiedad sobre la base de un adecuado plano catastral.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Enajenación de inmuebles se realizan sobre la base del sistema francés o espiritualista
Debe recordarse que en nuestro pais no se instala todavía el sistema de transferencia de propiedad inmueble basado en el 
registro, por el contrario, los bienes inmuebles se enajenan vía el sistema francés o espiritualista, según lo estipula el artículo 
949 del Código Civil. Por consiguiente, la transferencia de propiedad no necesita del registro público para ser obtenida 
(Cas. N° 3671-2014-Lima. Vil Pleno Casatorio. Análisis crítico  VI. 4).
Transferencia de propiedad es por el solo consenso y oponibilidad es una cuestión que depende del 
legislador
Debe tenerse en cuenta que el derecho de propiedad, en tanto facultad de obrar sobre un determinado bien corporal, puede 
ser transferido sin mayor problema por un acuerdo de voluntades no conocido por terceros. La facultad en cuestión, como tal, 
puede transferirse por la sola celebración de un contrato. La oponibilidad es una cuestión harto diferente, que depende de lo 
que establezca el legislador (Cas. N° 3671- 2014-Lima. VII Pleno Casatorio. Análisis crítico  VI. 4).
Sistema de transmisión de la propiedad de inmuebles no exige la entrega de la posesión ni su inscripción
El artículo 949 del Código Civil, el cual regula el sistema de transmisión de la propiedad inmueble, precisando que: “La 
sola obligación de enajenar un inmueble determinado hace a l acreedor propietario de él, salvo disposición legal diferente o 
pacto en contrario”. De acuerdo a esta norma, respecto a la propiedad en nuestro sistema jurídico se puede afirmar que esta 
se adquiere por el solo consentimiento de las partes contratantes (adquirente y  transferente), y  no necesariamente se exige la 
entrega de posesión del bien, menos aún su inscripción en el Registro Público (Cas. N° 3671- 2014-Lima. VII Pleno 
Casatorio. Análisis crítico  VI. 3).
Propiedad no se constituye con la inscripción
De acuerdo a l artículo 949 del Código Civil, la inscripción no es obligatoria ni constitutiva del derecho real de propie
dad; por ende el Código Civil incurriría en una contradicción si prefiere el embargo inscrito, porque para que se transfiera 
la propiedad inmueble solo es necesario el acuerdo de voluntades entre el vendedor y  el comprador (Cas. N° 3671-2014- 
Lima. VII Pleno Casatorio. Análisis crítico  VI. 3).
Propiedad no inscrita no es clandestina ni oculta
Consideramos que la propiedad inmobiliaria no inscrita en nuestro país, no es una propiedad oculta, clandestina; simple
mente es propiedad, de conformidad con el sistema de transmisión de la propiedad inmueble recogido en el artículo 949 del 
Código Civil, el cual solo exige el consentimiento de las partes contratantes, y  como ya se acotó, no necesariamente se requiere la
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entrega de posesión del bien ni la inscripción en el Registro Público, por lo que siendo esto así, se favorece la tesis de protección 
al derecho de propiedadfrente a l embargo (Cas. N° 3671-2014-Lima. VII P leno Casatorio. Análisis crítico VI. 3).
Avalar que falta de inscripción de la propiedad es negligencia significa desconocer el contexto his
tórico cultural
No se puede avalar la solución brindada por aquel sector doctrinario, sobre la base de imputar “diligencia” o “negligen
cia” a los sujetos, pues ello significa perder la perspectiva del contexto histórico cultural en el cual nos encontramos; en donde 
nuestro sistema de transferencia de propiedad es para los especialistas jurídicos, lo suficientemente complicado y  difuso como 
para que podamos afirmar que se trata de una información que es conocida por el promedio de justiciables, esto es, si este 
sistema de transferencia es complicado de entender para los profesionales del Derecho, es de imaginar lo que puede significar 
para la comunidad en general tener claros temas sobre cómo se perfecciona una transferencia o cuál es la función que cumple 
el Registro Público respecto de su adquisición, para no citar temas evidentemente técnicos como el de la prelación o la fecha 
cierta. La falta de inscripción registral, michas veces no obedece a la negligencia de los propietarios, sino a un problema 
estructural del Estado, evidenciado en el complejo y  oneroso acceso a la inscripción, que requiere muchas veces actos previos 
y  burocráticos, como regularizaciones municipales y  administrativas (licencias, permisos y  autorizaciones); regístrales, como 
la inmatriculación, tracto sucesivo; tributarias, como el pago de impuestos; entre otros. Es precisamente debido a la proble
mática registral expuesta, que en el Perú solo se han inscrito el 30 % de las propiedades inmuebles (Cas. N° 3671-2014- 
Lima. Vil P leno Casatorio. Análisis crítico VI. 3).
CORTE SUPREMA
Perfeccionamiento de la transferencia de bien inmueble Cuando la parte demandante ha cumplido con las obliga
ciones establecidas en el contrato de compra venta, a lo cual se encontraba supeditada la formalidad del mismo, corresponde que 
la otra parte otorgue la escritura pública respecto a la transferencia del inmueble sub litis (Cas. N° 3161-2015-Huaura).
TRIBUNAL REGISTRAL
En el contrato de permuta se debe acreditar la transferencia
La permuta es un contrato por el cual cada una de las partes se obliga a transferir el derecho de propiedad de una cosa a 
cambio del derecho de propiedad sobre otra. En tal sentido, debe acreditarse ante el Registro que efectivamente operó la trans
ferencia” (Res. N° 1099-2017-SUNARP-TR-L d e  19/0512017).
Fecha cierta de la compraventa de bienes inmuebles
En el ámbito registral la fecha cierta del contrato de compraventa y, por lo tanto, de la transferencia de la propiedad, no 
será la fecha que las partes han indicado en la minuta o en la escritura pública sino la fecha en que dicho contrato ha mere
cido fe  de su realización, es decir, la fecha de la escritura pública, salvo que la minuta, o el documento donde conste el con
trato, tenga fecha cierta (Res. N° 1119-A-2017-SUNARP-TR-L).
Transferencia de la propiedad inmueble
La obligación de enajenar que exige el artículo 949 del Código Civil para transferir la propiedad inmueble no se desprende 
de la sola voluntad del transferente (acuerdo de asamblea general), pues básicamente en toda obligación existe un deudor y  
un acreedor, y  la simple manifestación de una de las partes no tiene la fuerza -por s í misma-para someter a una persona 
a determinada relación jurídica patrimonial (Res. N° 361-2015-SUNARP-TR-T).
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Subcapítulo V 
Prescripción adquisitiva

Requisitos de la prescripción adquisitiva de bien inmueble
Artículo 950.- La propiedad inmueble se adquiere por prescripción mediante la posesión 
continua, pacífica y pública como propietario durante diez años.
Se adquiere a los cinco años cuando median justo título y buena fe.

Concordancias:
C. art. 73; C.C. arts. 885, 887, 888, 889, 896, 897, 898, 900, 905, 906, 907, 911, 913, 914, 915, 927, 952, 953, 
1040, 2018, 2019, 2021, 2091; C.P.C. arts. 486 inc. 2), 504 y ss.; LEY 27157 art. 21; LEY 27333 art. 5; D.S. 
009-99-MTC art. 11

Requisitos de prescripción adquisitiva de bien mueble
Artículo 951.- La adquisición por prescripción de un bien mueble requiere la posesión 
continua, pacífica y pública como propietario durante dos años si hay buena fe, y por cua
tro si no la hay.

Concordancias :
C.C. arts. 887, 888, 889, 896, 897, 898, 900, 901, 902, 905, 907, 911, 913, 914, 915, 950, 952, 953; C.P.C. 
arts. 505 y  ss.

C laudio B erastain  Q uevedo

1. La prescripción extintiva y  la prescripción adquisitiva
Es sabido, que el tiempo en la vida sirve para sanar heridas como sucede con la muerte 

de un ser querido. De igual forma, en el Derecho, el tiempo funciona como un medio sana
dor que permite la pérdida o la adquisición de derechos. En ese sentido, Alas, De Buen y 
Ramos han señalado “en el Derecho el concepto del tiempo se enlaza con el de las variaciones 
de los fenómenos jurídicos, con el de la forma de sus cambios; y que al hablar del influjo del 
tiempo en las relaciones del Derecho no se hace referencia al influjo del tiempo puro, abstraí
dos de los fenómenos, considerado como algo sustantivo, sino al tiempo medida de duración 
o expresión del cambio de los hechos o estados con eficacia jurídica” (cit. por PUIG BRU- 
TAU, p. 8). Entre las instituciones del Derecho que utilizan al tiempo como medio sanador 
de relaciones jurídicas se encuentran la prescripción extintiva y la prescripción adquisitiva.

La prescripción extintiva consiste en el transcurso de un determinado lapso de tiempo 
que aunado a la falta de ejercicio de un derecho da lugar a la extinción de la acción correspon
diente a ese derecho, sin afectar al derecho mismo que se mantiene vigente, pero sin acción 
que permita hacerlo efectivo (art. 1989 del C.C.), ejemplo de ello, es la venta de un bien efec
tuada por un incapaz absoluto, el referido acto jurídico deviene en nulo. Sin embargo, esta 
pretensión no podría ser discutida sobre el fondo en el Poder Judicial, si se hubiera deducido 
la excepción de prescripción extintiva por haber transcurrido más de 10 años de acuerdo con 
lo prescrito en el inc.l del art. 2001 del C.C. En realidad, desde el punto de vista procesal, 
la prescripción extintiva no extingue la acción porque esta última debe ser entendida como 
el derecho público, subjetivo y autónomo que siempre permitirá invocar la actuación de los 
órganos jurisdiccionales con relación a un caso concreto, independientemente que su pre- 
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sujeto, contra el cual se dirija o se pueda dirigir una pretensión, la posibilidad de liberarse 
de los alcances de la misma mediante la sola invocación de un determinado lapso de tiempo 
transcurrido sin que la pretensión se haya hecho valer y, por consiguiente, de evitar que la 
otra parte pueda obtener de los órganos jurisdiccionales un pronunciamiento sobre el fondo 
de su pretensión. Por su lado, la prescripción adquisitiva es considerada como un modo de 
adquirir la titularidad de un derecho real (que como veremos más adelante no es su única 
función) mediante la posesión prolongada, y  bajo determinadas condiciones de un bien (arts. 
950 y 1040 del C.C.).

La prescripción extintiva y la prescripción adquisitiva son consideradas por nuestro 
Código Civil como instituciones autónomas, “en la doctrina actual predomina el criterio 
de que han de ser estudiadas por separado, por las profundas diferencias que las separan” 
(PUIG BRUTAU, p. 9).

Al respecto, Diez-Picazo señala que las diferencias entre estas dos instituciones son: “La 
usucapión se refiere exclusivamente al dominio y a los derecho reales, mientras que la prescrip
ción extintiva afecta a toda clase de derechos; la prescripción tiene en cuenta la inactividad 
del titular del derecho, mientras la usucapión exige una conducta positiva del beneficiario, 
que es una continua y no interrumpida posesión; la prescripción extintiva es causa de extin
ción de los derechos o de las acciones que los protegen y la usucapión, en cambio, consolida 
la posición del poseedor y le convierte en titular del derecho” (cit. por PUIG BRUTAU, pág 
9). A nuestro entender, el elemento que brinda una diferencia sustantiva entre la prescrip
ción extintiva y  la prescripción adquisitiva lo constituye el tipo de conducta de las personas 
involucradas mientras, que en la extintiva tanto el prescribiente como el titular del derecho 
simplemente observan una conducta negativa consistente, para el primero, en no cumplir 
con aquel deber al que se encuentra sujeto y, para el segundo, en no exigir el cumplimiento 
de dicho deber; en cambio, en la prescripción adquisitiva, las conductas de los involucrados 
son contrarias entre sí, el prescribiente debe desarrollar una conducta positiva consistente en 
comportarse respecto del bien en la forma y condiciones establecidas en la ley, mientras que 
el titular debe simplemente desarrollar una conducta negativa, consistente el de no reclamar 
su derecho a la posesión.

Como existen diferencias que hace que en la doctrina se estudien estas instituciones por 
separado, también existe similitudes, como son “el juego del tiempo y el dato de la inactivi
dad de un titular que pierde su condición de tal (el deudor que no cobra, el dueño de la finca 
que no la reclama). (LACRUZ BERDEJO Y OTROS, p. 189).

En efecto, en la prescripción extintiva el titular de un derecho cualquiera, pierde la 
posibilidad de obtener la protección jurisdiccional de su derecho mientras, en la prescrip
ción adquisitiva, el titular de un derecho real cuyo derecho se extingue por la adquisición de 
dicho derecho a favor de otro.

2. Funciones de la prescripción adquisitiva
i) Como modo de adquisición: esta función de la prescripción adquisitiva o usucapión 

(que etimológicamente significa la adquisición por el uso), se desprende de la propia 
definición que desde el derecho romano se le ha dado a esta institución. Para los roma
nos “la usucapión era la agregación del dominio (a su patrimonio) mediante la conti
nuación de la posesión por todo el tiempo determinado en la ley” (PAPAÑO, KIPPER, 
DILLON Y CAUSSE, p. 41).
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En doctrina, coinciden mayoritariamente los autores respecto a la definición de la ins
titución en comentario, por ejemplo, Albaladejo señala que la prescripción adquisitiva 
“es la adquisición de dominio u otro derecho real poseíble, por la posesión continuada 
del mismo durante el tiempo y con las condiciones que fija la ley como un modo de 
adquirir propiedad” (ALBALADEJO, p. 166). Por su lado, Peña Bernaldo de Quirós 
menciona, que la prescripción adquisitiva “es la adquisición del dominio (o de un dere
cho real), mediante la posesión en un concepto de dueño (o titular) continuada por el 
tiempo determinado por la ley” (PEÑA BERNALDO DE QUIROS, pp. 121-122).

De igual forma, en doctrina se acepta que mediante la prescripción adquisitiva puede 
adquirirse otro derecho real a parte del de propiedad, como por ejemplo el usufructo. 
Sin embargo, pensamos que de una revisión sistemática de nuestro ordenamiento jurí
dico, esto no es factible, ya que de manera taxativa se ha dispuesto que solo se puede 
adquirir por prescripción el derecho de propiedad (art. 950 del C.C.) y el derecho de 
servidumbres aparentes (art. 1040 del C.C.). Tanto es así, que el art. 1000 del C.C., 
señala que solo se puede constituir usufructo por ley, por contrato o acto unilateral y 
por testamento.

Ahora bien, lo señalado en el párrafo anterior no significa que sean los únicos derechos 
que se pueden adquirir por usucapión. El Segundo Pleno Casatorio Civil(1) estableció 
como doctrina jurisprudencial vinculante que una correcta interpretación del art. 950 
del C.C. debe permitir que dos o más coposeedores homogéneos puedan adquirir en 
copropiedad un bien por prescripción adquisitiva de dominio. Ello parecería una con
secuencia jurídica lógica del art. 899 del C.C.1 (2) 3. Sin embargo, dicho razonamiento no 
se estaba aplicando, ya que la Primera Sala Especializada Civil de Lambayeque® que 
resolvió en segunda instancia el caso que fue materia del Segundo Pleno, siguiendo los 
lincamientos que ya había sentado la Corte Suprema(4) señaló que para adquirir una 
propiedad inmueble por prescripción adquisitiva era necesario contar con una posesión 
exclusiva (entiéndase un solo poseedor) y como propietario, y que por lo tanto cuando 
una posesión era compartida con otra persona no era posible contar con una posesión 
exclusiva y  como propietario.

Esta interpretación errónea se corrigió con el Segundo Pleno, por lo que en la medida 
que se ejercite una coposesión homogénea, es decir que exista una coposesión en un 
mismo grado, que para efectos de la prescripción adquisitiva solo es factible si hay una 
coposesión plena(5) o mediata(6) de un bien, se adquiere el derecho de copropiedad.

(1) Casación N° 2229-2008-Lambayeque del 23 de octubre de 2008.
(2) El mencionado artículo señala que: “Existe coposesión cuando dos o más personas poseen un mismo bien conjun

tamente”. Como se desprende de la definición, se configura la presencia de la coposesión si: (i) el ejercicio de poder 
de hecho se realiza de manera conjunta por dos o más personas de manera homogénea, es decir en un mismo grado 
posesorio; y, (ii) el poder fáctico recae sobre un bien. En este sentido, no había obstáculo para que un bien que 
fuera coposeído de manera continua, pacífica, pública y como copropietarios, pueda adquirirse por la prescripción 
adquisitiva.

(3) Mediante Sentencia N° 61 del 25 de enero de 2008.
(4) Expuestos en la Casación N° 3140-2000 del 20 de marzo de 2001.
(5) Es el caso de dos amigos que invaden un inmueble y comienzan a tener una coposesión útil para prescribir y cum

plen el plazo de 10 años sin interrupciones, de esta manera adquieren la copropiedad del bien por prescripción.
(6) Esos mismos amigos arriendan el inmueble invadido a un tercero, en este caso los arrendadores (los amigos) ten

drán el grado de coposeedores mediatos (ilegítimos y de mala fe claro está) y podrán adquirir por prescripción 
adquisitiva si cumplen el plazo de 10 años con una coposesión continua, pacífica, pública y como copropietarios.*64



PROPIEDAD ART. 951

Otro tema relevante con relación a la función en comentario, es la idea generalizada 
que solo los poseedores ilegítimos pueden adquirir por usucapión. ¿Pero será posible que 
un poseedor legítimo pueda adquirir por prescripción? La respuesta es sí, es la llamada 
“prescripción del propietario”(7) 8 9. Esta prescripción es en buena hora reconocida por la 
jurisprudencia® y es utilizada por los propietarios que extraviaron sus títulos, pero prin
cipalmente por aquellos propietarios que tienen defectos en su titulación®, encontrán
dose impedidos de inscribir su derecho de propiedad en Registros Públicos por expe
dirse observaciones registrales que no pueden ser subsanadas. Ante esta situación el pro
pietario utiliza el modo de adquisición originario que es la prescripción adquisitiva para 
acreditar su derecho mediante la posesión, dejando a su título de propiedad defectuoso 
como un medio de prueba de la posesión inicial y así sujetarse a la acreditación de los 
requisitos que la ley impone para la prescripción.

De esta manera, la prescripción del propietario supera el problema que se generó por 
el título defectuoso para inscribir su derecho de propiedad, reduciendo costos de regu- 
larización de la propiedad, puesto si se negara este tipo de prescripción, se tendría que 
utilizar vías de saneamiento de titulación mucho más complicadas, largas y costosas.

ii) Como medio de prueba de la propiedad: a primera vista parecería ser que la prescrip
ción adquisitiva solo sirviera como modo para adquirir propiedad, por estar regulado en 
los arts. 950 al 953 que conforman el Sub-Capítulo V del Capítulo Segundo del Título 
II del Libro V del Código Civil. Pero esto no es así, la prescripción adquisitiva tiene 
también como función la de servir como medio de, prueba de la propiedad, siendo esta 
su principal función y la que más se utiliza. Avendaño dice al respecto, “ [e]n efecto, 
la doctrina clásica concibió la prescripción como un modo de adquirir la propiedad, es 
decir, de convertir al poseedor ilegítimo en propietario. Actualmente, sin embargo, se le 
considera un medio de prueba de la propiedad. Su verdadera naturaleza jurídica es esta 
última porque así se utiliza en prácticamente todos los casos. Muy excepcionalmente la 
prescripción convierte al poseedor en propietario. Lo usual y  frecuente es que ella sirva 
para que el propietario pruebe o acredite su derecho de propiedad. Si no hubiese la pres
cripción adquisitiva, la prueba del derecho de propiedad de los inmuebles sería impo
sible. Estaríamos frente a la famosa prueba diabólica de la cual hablaban los romanos” 
(cit. por GONZALES BARRÓN, p. 512).

Esta función de la prescripción adquisitiva responde a la pregunta ¿cómo probar la 
propiedad? Consideramos que dicha prueba debe consistir en la demostración de un 
hecho considerado por la ley como suficiente para adquirir la propiedad, de un modo 
de adquirir que estará constituido por un título de propiedad, esto es, por un acto jurí
dico de enajenación otorgado por el propietario anterior a favor del nuevo propieta
rio. Pero tal título solo será un título de propiedad si quien lo otorgó era propietario y 
lo mismo podría decirse del título que pudiera exhibirse respecto de este último y  así 
sucesivamente, con lo cual la probanza de la propiedad se convertiría en un cometido 
casi imposible de lograr. Frente a tales inconvenientes la única respuesta certera será la 
de considerar propietario a aquel que pueda demostrar que la titulación que ostenta (lo 
que incluye no solo su propio título sino el de sus antecesores) constituye una cadena

(7) Entiéndase sobre la base del Segundo Pleno Casatorio que los copropietarios también pueden utilizarla.
(8) Casación N° 672-2001-Lima. Casación N° 2750-2003-Ia Libertad. Ver también Casación N° 1006-2006-Lima.
(9) Un defecto común que se encuentra en la práctica profesional es que en las compraventas no hay una correcta iden

tificación del inmueble que se adquiere y no es factible firmar una escritura pública aclaratoria por distintas razones. 365
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ininterrumpida y concatenada de “transmisiones válidas” que se proyecta en el tiempo 
por un plazo igual o mayor que el exigido por la ley para la prescripción adquisitiva, a 
condición obviamente, de que dicha titulación sea la causa y sustento de la posesión que 
como propietario debe tener el actual poseedor y sus antecesores. Como se puede ver, la 
prescripción adquisitiva, lejos de ser un medio de expoliación del derecho del propieta
rio es, por el contrario y cotidianamente, el medio de prueba fehaciente de esa misma 
propiedad porque permite ponerle un punto final a la investigación de los títulos de 
propiedad.

Lo antes sostenido es válido tanto para bienes muebles e inmuebles, registrados y no 
registrados. Pudiera pensarse que quien pueda probar una adquisición bajo las condi
ciones previstas por los arts. 948 y 2014 del C.C. estará probando propiedad y si bien 
tal conclusión es cierta para el adquirente, no podemos dejar de tener en cuenta que ello 
será así no porque el transferente haya a su vez probado propiedad, ni siquiera porque se 
considere que la publicidad posesoria o la publicidad registral constituyen en si mismas 
la prueba de esa propiedad, sino porque como consecuencia del juego, entre otros fac
tores, de la apariencia de derecho generada por esa publicidad y la buena fe del adqui
rente, se puede decir que por mandato de la ley, dichos factores han actuado como suce
dáneos de la prueba de la propiedad.

iii) Como medio de defensa de la propiedad: la función defensiva de la prescripción adqui
sitiva es reconocida en el Cuarto Pleno Casatorio Civil(10) 11 que establece doctrina juris
prudencial vinculante para los procesos de desalojo por precario. En efecto, el prece
dente 5.6(11) del mencionado Pleno faculta a que el demandado invoque en vía de defensa 
haber adquirido el bien inmueble por prescripción adquisitiva de dominio, pero no solo 
se trata de invocarlo sino hay que demostrarlo con pruebas, lo cual será valorado por el 
juez, quien de no tener una convicción de la pretensión demandada, declarará infun
dada la demanda de desalojo por precario.

En este escenario, es decir si la demanda de desalojo es desestimada, no implica que el 
juez esté declarando la adquisición por prescripción adquisitiva, tan solo está señalando 
que no le ha causado convicción que el demandante se encuentre con derecho para des
alojar al demandado en virtud de la valoración de las pruebas presentadas por este. Por 
lo tanto, el demandado vencedor en el proceso de desalojo, tendrá que iniciar en la vía 
abreviada, sino lo ha hecho antes, la demanda de prescripción adquisitiva de dominio 
donde deberá probar haber adquirido el inmueble por prescripción adquisitiva sin que 
la valoración realizada por el juez del desalojo deba influir en el juez que esté a cargo 
del proceso de prescripción. Es por ello, que si el prescribiente no prueba en el proceso 
haber adquirido el inmueble por prescripción pueda que su pretensión sea desestimada 
y no consiga la sentencia declarativa que le permita inscribir su derecho de propiedad

(10) Casación N° 2195-2011-Ucayali del 13 de agosto del 2012.
(11) El precedente 5.6 del Cuarto Pleno Casatorio señala: “La mera alegación del demandado, en el sentido de haber 

adquirido el bien por usucapión, no basta para desestimar la pretensión de desalojo ni declarar la improcedencia 
de la demanda, correspondiendo al Juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su 
derecho invocado, sin que ello implique que está facultado para decidir sobre la usucapión. Siendo así, se limitará a 
establecer si ha surgido en él la convicción de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse 
fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tra
mite la pretensión de usucapión, puesto que el usucapiente tendrá expedito su derecho para solicitar la inejecución

366 del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolución del inmueble”.
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en la partida registral del inmueble, y  peor aún el demandante vencido en el proceso de 
desalojo podrá instaurar un proceso reivindicatorio del inmueble.

En el caso que la demanda de desalojo por precario sea estimada, no significa que el 
demandado no pueda demandar en la vía abreviada la prescripción adquisitiva. El tema 
pasa en qué momento se obtendrá la sentencia con calidad de cosa juzgada que declare 
la prescripción adquisitiva. Un escenario es que se obtenga antes de la ejecución del des
alojo, lo cual impedirá que se pierda la posesión(,2). Otro escenario es que la sentencia 
de prescripción adquisitiva se expida con posterioridad a la ejecución del desalojo12 (13), lo 
que conlleva para el prescribiente demandar la restitución de la posesión.

Ahora bien, si por el Cuarto Pleno Casatorio Civil se reconoce la función defensiva de 
la prescripción adquisitiva en los procesos de desalojo por precario, nos preguntamos 
¿Existe alguna diferencia que no permita a nuestros jueces reconocer dicha función en 
los procesos de reivindicación? A nuestra forma de entender, ninguna. No es consecuente 
que se pueda utilizar la prescripción adquisitiva como medio de defensa en los procesos 
de desalojo por precario y se esté negando en los procesos de reivindicación.

El art. 927 del C.C., señala que la acción reivindicatoría no procede contra aquel que 
adquirió el bien por prescripción. En consecuencia, la persona que haya adquirido un 
bien por prescripción adquisitiva podrá invocar como medio de defensa que el derecho 
de propiedad del demandante se extinguió (inc. 1 del art. 968 del C.C.), en el momento 
en que se cumplió el plazo prescriptorio. En la práctica los órganos jurisdiccionales como 
hemos señalado no suelen admitir la invocación de la prescripción adquisitiva como 
medio de defensa del demandado destinado a demostrar que el derecho invocado por 
el demandante se habría extinguido, confundiendo la función defensiva, cuyos resul
tados no trascenderán a las partes en conflicto, con la función de modo de adquirir, 
siendo común que en las sentencias se señale que el demandado nada puede hacer para 
evitar dicha reivindicación, pero que puede iniciar, en otra vía, el proceso de declara
ción de prescripción adquisitiva que le permitirá obtener un pronunciamiento judicial 
susceptible de valer, una vez inscrito, como un derecho oponible erga omnes. El resul
tado de esta práctica actual es contrario a los fines de una recta administración de jus
ticia, el proceso de reivindicación no solucionará el conflicto de intereses y el proceso 
de prescripción adquisitiva no evitará la restitución del bien ni la necesidad de un tercer

(12) Consideramos que es un supuesto poco probable por el tiempo que demoran los procesos judiciales en nuestro país.
(13) En este escenario se puede dar el caso que cuando se demande la prescripción adquisitiva el demandante ya no 

tenga la posesión del inmueble por el hecho que se ha ejecutado la sentencia de desalojo por precario, lo cual es un 
caso especial puesto que lo regular es que el demandante de prescripción adquisitiva tenga la posesión y acredite la 
misma para que sobre la base de la presunción legal del art. 915 del C.C. solo tenga que probar la posesión inicial 
para que se presuma la posesión en el tiempo intermedio. Este es un caso excepcional y se desprende de la propia 
jurisprudencia vinculante del Cuarto Pleno Casatorio Civil, por lo cual debe ser entendido por el juez y no debe ser 
obstáculo para la prosecución del proceso.
Si bien en la doctrina nacional se viene discutiendo si la operatividad procesal del precedente 5.6 es la conveniente, 
puesto que se señala (nos sumamos a dicha posición) que es un sin sentido que el demandado en el desalojo por 
precario pierda la posesión del inmueble por haberse ejecutado el desalojo por la estimación de la demanda, y 
posteriormente por haber vencido en el proceso de prescripción adquisitiva tenga que peticionar la devolución del 
inmueble, es decir el inmueble pasa de una mano otra, lo cual no parece lo conveniente, cuando podría optarse 
por la suspensión del proceso de desalojo por precario hasta que se resuelva el proceso de prescripción adquisitiva.
Sin embargo, lo cierto es que se trata de un avance no solo por haberse reconocido mediante un Pleno Casatorio la 
función defensiva de la prescripción adquisitiva, sino que debe ser el detonador para definir otros temas vinculados 
a esta institución donde hay una falta de predictibilidad en la jurisprudencia nacional como sucede en los procesos 
de reivindicación o el reconocimiento expreso del carácter declarativo de la sentencia de prescripción adquisitiva. 367
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proceso que el prescribiente deberá seguir para recuperar la posesión de aquello que ya 
era suyo desde el inicio del conflicto.

El Cuarto Pleno Casatorio debe servir para cambiar la práctica judicial y  así consolidar 
el reconocimiento de la función defensiva de la prescripción adquisitiva en los procesos 
de reivindicación.

Finalmente, en virtud de la actual y cuestionable redacción del art. 920 del C.C., la 
prescripción adquisitiva sirve para defenderse del uso de la fuerza en el ejercicio de la 
defensa posesoria extrajudicial.

3. Sujetos y  objeto de la prescripción adquisitiva
En principio, toda persona natural o jurídica; e, incluso las llamadas uniones sin perso

nalidad pueden ser sujeto activo de la prescripción adquisitiva, basta que tengan capacidad 
de goce para que lo puedan hacer. En el caso de personas naturales con incapacidad de ejer
cicio poseen a través de sus representantes. Al respecto, Albaladejo señala: “En mi opinión, 
en general, respecto a la capacidad y legitimación necesarias para usucapir, basta afirmar que 
es precisa la aptitud para poseer en concepto de dueño o titular del derecho que se usucape” 
(ALBALADEJO, p. 174).

Las prohibiciones a las personas que no pueden prescribir son excepcionales, Albala
dejo, pone como ejemplo “no podrá usucapir un extranjero (por que no puede poseerlas como 
dueño) cosas que no puedan pertenecerle: así ciertos inmuebles por razones de seguridad nacio
nal” (ALBALADEJO, ibídem). El art. 71 de la Constitución Política del Perú, señala que los 
extranjeros no podrán adquirir ni poseer, por título alguno, inmuebles ubicados a cincuenta 
kilómetros de la frontera, en ese sentido se debe entender que si no pueden poseer no pueden 
prescribir. De igual forma, el art. 985 del C.C. prescribe que ninguno de los copropietarios 
ni sus sucesores pueden adquirir el dominio de bienes comunes por prescripción.

Asimismo, en principio, se puede prescribir contra cualquier persona natural o jurídica, 
inclusive el Estado cuando actúa como persona de derecho privado y  siempre que se haya 
cumplido el plazo prescriptorio antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29618(14) 15. En 
efecto, si una persona posee un inmueble de dominio privado del Estado habiendo cumplido 
los requisitos y  plazo de ley para que opere la prescripción adquisitiva antes de la entrada en 
vigencia de la mencionada norma, el poseedor ya adquirió dominio del inmueble(15) (16), por 
lo tanto, no se puede aplicar retroactivamente la Ley N° 29618.

Téngase en cuenta que: “son susceptibles de prescripción todas las cosas que están en 
el comercio de los hombres” (PEÑA BERNALDO DE QUIROZ, p. 125). Sin embargo, se 
debe tener presente que el art. 73 de la Constitución Política del Perú, señala que los bienes 
de dominio público son inalienables e imprescriptibles, entendiéndose como una derivación 
de estos a los bienes de uso público. No dice nada acerca de los bienes de dominio privado, 
con lo cual se puede interpretar que sí pueden prescribirse, lo que hace discutible la consti- 
tucionalidad de la Ley N° 29618.

(14) Dicha norma crea la presunción que el Estado posee todos sus bienes inmuebles, declarando la imprescriptibilidad 
de los bienes inmuebles de dominio privado estatal.

(15) Configuración ipso iure de la usucapión.
168 (16) El Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil 2016 acordó por mayoría dicha posición.
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Asimismo, y conforme lo prescribe el art. 89 de la Constitución Política del Perú, las 
tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas, no pueden ser materia de prescripción, 
salvo en el caso de abandono.

4. Clases de prescripción adquisitiva y  sus requisitos
Existe unanimidad en la doctrina que los elementos de la prescripción adquisitiva son: 

el tiempo y la posesión. Siendo esta última “el contenido esencial de la usucapión (...) para 
que la usucapión se produzca es preciso que la posesión reúna determinados requisitos con 
los que se construye una verdadera categoría de posesión” (HERNÁNDEZ GIL, p. 407).

Los arts. 950 y 951 del C.C., distinguen dos clases de prescripción, la ordinaria (corta) 
y la extraordinaria (larga), necesitando en ambas clases lo siguiente: i) la posesión, que debe 
ser continua, pacífica, pública y como propietario; y, ii) el tiempo, pero este no es igual para 
ambas clases, ya que para la prescripción extraordinaria de bienes inmuebles se necesita 10 
años y para bienes muebles 4 años. En cambio, para la prescripción ordinaria de bienes inmue
bles se necesita 5 años y para bienes muebles 2 años. Los plazos son menores para los bie
nes muebles debido a la celeridad de su tráfico y a la idea de que suelen ser menos valiosos.

La prescripción ordinaria sea de bienes muebles o inmuebles, necesita además de los 
requisitos de que la posesión sea continua, pacífica, pública y como propietario, dos requisi
tos especiales que son el justo título y la buena fe. La prescripción extraordinaria en cambio, 
no necesita estos dos últimos requisitos, ya que por ilegítima que sea la posesión útil, vale 
para prescribir, siempre que se cumplan los plazos previstos en los artículos en comentario. 
A continuación, paso a comentar cada uno de estos requisitos:

i) Posesión continua.- Para que se cumpla este requisito no es necesario que el poseedor 
tenga un ejercicio permanente de posesión sobre el bien, basta que su ejercicio sea con
forme a las características propias del bien que se posee. Para determinar si una persona 
tiene la posesión de un bien, debemos preguntarnos ¿cómo usualmente se posee ese bien?, 
por ejemplo, si una persona que vive sola en un departamento, lo usual es que cuando 
salga a trabajar, a estudiar, hacer deporte o se vaya de viaje, cierre la puerta con llave, y 
cuando llegue volverá a realizar los diversos actos de goce sobre ese bien. Ese ejercicio 
posesorio denota que este bien se encuentra dentro de su esfera jurídica, por lo que con
serva la posesión del inmueble a pesar de no tener un contacto permanente sobre él.

El art. 904 del C.C. va más allá, establece que se conserva la posesión aunque su ejerci
cio esté impedido por hechos de naturaleza pasajera, un caso común de nuestra realidad 
geográfica es que por las fuertes y constantes lluvias que azotan nuestro territorio (sierra 
y  selva), las vías se vean bloqueadas por la caída de huaicos, lo que genera que muchas 
veces las personas no puedan llegar a sus viviendas o chacras. Sin embargo, a pesar de 
la imposibilidad de ejercer la posesión, no significa que ellos la pierdan, la norma pro
picia el mantenimiento de la posesión.

Asimismo, se conserva la posesión conforme lo señala el art. 953 del C.C. si la pérdida 
o privación de la posesión que sufre el poseedor se recupera antes de un año o si por 
sentencia se le restituye. Es decir, se mantendrá la posesión si el hecho fáctico posesorio 
se recupera de manera extrajudicial antes del año de la desposesión o si por resolución 
judicial se ordena la restitución, en virtud por ejemplo de haber interpuesto un inter
dicto de recobrar dentro del año de sucedido el despojo (art. 953, concordante con el
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art. 921 del C.C.), no siendo relevante en este caso el tiempo que demore la expedición 
de la resolución judicial firme que estima la pretensión.

Ahora bien, Hernández Gil ha señalado que: “la continuidad de la posesión no nece
sita ser mantenida por el mismo sujeto. Desde el Derecho romano se conoce la llamada 
accesión de posesiones”, es decir, la unión de dos posesiones cuya finalidad es conceder 
al poseedor actual la facultad de aprovecharse de la posesión del anterior titular a efec
tos de facilitar el cumplimiento del término legal de la usucapión’ (cit. por GONZA- 
LES BARRON, p. 525). ’En nuestra doctrina, esta figura se conoce preferentemente 
con el nombre de ‘suma de plazos posesorios’, y está reconocida en el art. 898 C.C. La 
accesión de posesiones requiere una transmisión válida del bien y la tradición entre el 
poseedor anterior y el poseedor actual. La ‘transmisión válida’ alude a la existencia de 
un negocio jurídico transmisivo entre las partes, el cual debe ser un negocio estructu
ralmente perfecto (art. 140 C.C.), aunque sea ineficaz por faltarle al transmitente la titu
laridad del derecho. La importancia fundamental de esta figura se encuentra en facili
tar el cumplimiento del término legal de la usucapión, y por ello, las posesiones que se 
unen deben ser homogéneas, en este caso, ad usucapionem”. (GONZALES BARRON, 
p. 525-526).

La posesión debe ser continua (en doctrina se señala que debe ser sin interrupciones de 
carácter natural o civil, me referiré a estas con mayor detalle al comentar el art. 953 del 
C.C.), lo cual como hemos señalado ño significa que sea en todo instante, pero ¿Cómo 
se prueba? El art. 915 del C.C. libera a la persona que pretenda ser declarada propie
tario de un bien en virtud a la prescripción adquisitiva de probar a cada instante que 
ha estado en posesión del bien, estableciendo una presunción iuris tanturn de continui
dad. Efectivamente, el poseedor deberá probar su posesión actual y  haber poseído ante
riormente, presumiéndose que poseyó en el tiempo intermedio. Consideramos, que las 
pruebas que se pueden usar para acreditar la posesión actual y  anterior (también del 
tiempo intermedio) pueden ser diversas y dependerán de cada caso en particular, las 
cuales deben valorarse de manera conjunta (art. 197 C.RC.), por lo que en sede notarial 
o judicial no puede desestimarse una declaración de prescripción por el hecho que una 
prueba no causa por si sola convicción, ya que otra prueba posesoria presentada puede 
ayudar a cambiar la apreciación valorativa.

El Segundo Pleno Casatorio Civil en el literal a) del considerando 44 establece que la 
posesión continua se dará si la misma se ejerce por medio de actos posesorios realizados 
en la cosa y sin contradictorio alguno durante todo el tiempo exigido por ley. Al res
pecto, es importante precisar que la continuidad es de difícil probanza (por eso existe la 
presunción de continuidad), y en tal sentido no todas las pruebas que se presentan con
sisten en sentido estricto actos posesorios realizados en la cosa puesto que es imprescin
dible por ejemplo la declaración testimonial como prueba o cualquier otro medio pro
batorio que se estime conveniente para acreditar la posesión(17), es por ello que la valora
ción tiene que realizarse de manera conjunta. Asimismo, consideramos que la existencia 
de un contradictorio (por ejemplo una demanda de reivindicación) más que perjudicar 
la posesión continua, interrumpe el plazo prescriptorio.

(17) Ejemplo de ello es una orden de paralización municipal debido a una remodelación que se viene ejecutando en el 
inmueble que se posee sin la respectiva licencia. Esta orden de paralización no es un acto posesorio realizado en el 

370  inmueble, pero demuestra que se tenía posesión.
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ii) Posesión pacífica.- La posesión debe ser exenta de violencia física y moral. “Ser pacífica 
significa que el poder de hecho sobre la cosa no se mantenga por la fuerza. Por tanto, 
aun obtenida violentamente, pasa a haber posesión pacífica una vez que cesa la violen
cia que instauró el nuevo estado de cosas” (ALBALADEJO, p. 184). La doctrina, coin
cide con lo señalado por Albaladejo, en el sentido que una vez que hayan terminado los 
actos de violencia, recién en ese momento se puede considerar que existe posesión pací
fica que sirve para prescribir.

Asimismo, el referido autor señala “Como de lo que se trata es de que la situación man
tenida violentamente no tenga valor (mientras la violencia dura) para quien ataca la 
posesión de otro, hay que afirmar que si hay posesión pacífica para el que defiende por 
la fuerza la posesión que otro trata de arrebatarle” (ALBALADEJO, p. 185). El art. 920 
del C.C. trata al respecto, permite la autocomposición unilateral del conflicto, que no 
afecta a la posesión pacífica, por el cual el poseedor puede ejercitar la defensa posesoria 
repeliendo los actos violentos que se empleen contra él o el bien y recuperarlo, siempre 
que dicha defensa reúna los requisitos que se mencionan en el mencionado precepto.

Asimismo, la existencia de procesos judiciales previos entre las partes o con terceros no 
afecta a la posesión pacífica (podrá ser causal de interrupción del plazo para prescri
bir), pero existe jurisprudencia en contra, criticable por cierto, ya que los procesos son 
la forma más pacífica de resolver los conflictos.

A pesar que el Segundo Pleno Casatorio Civil no establece un precedente vinculante 
sobre la posesión pacífica, es importante la manera como la ha conceptualizado en el 
literal b) del considerando 44, pues no menciona que la posesión pacífica se perjudica 
por la existencia de procesos judiciales.

iii) Posesión pública.- Es decir, que exista una exteriorización de los actos posesorios, que 
actúe conforme lo hace el titular de un derecho. “El usucapiente es un contradictor del 
propietario o del poseedor anterior. Por eso, es necesario que la posesión sea ejercida de 
manera que pueda ser conocida por estos, para que puedan oponerse a ella si ésa es su 
voluntad. Si ellos pudieron conocer esa posesión durante todo el tiempo que duró, y no 
lo hicieron, la ley presume en ellos el abandono, y la posesión del usucapiente se conso
lida” (PAPAÑO, KIPER, DILLON Y CAUSSE, p. 43-44).

Lo contrario a la posesión pública es la posesión clandestina, que carece de eficacia 
posesoria, por ejemplo, una persona que ingresa por las noches a un inmueble por un 
pequeño hueco en la pared del lindero del fondo, y que antes que amanezca se retira 
del inmueble. Este individuo, no podrá adquirir la propiedad por prescripción, ya que 
su posesión ha sido clandestina. La prueba de la publicidad de la posesión se da a tra
vés de las testimoniales de los vecinos, que son las personas idóneas para atestiguar si la 
persona que invoca la prescripción ha ejercido una posesión de público conocimiento.

iv) Como propietario.- Se entiende que el poseedor debe actuar con animus domini sobre el 
bien, pero no se trata creerse propietario, sino comportarse como tal. El poseedor pleno(18) 
y el mediato(19), pueden prescribir un bien. Sin embargo, el poseedor inmediato(20) (art.

(18) Por ejemplo, el invasor de un terreno.
(19) Por ejemplo, el arrendador no propietario.
(20) Por ejemplo, el arrendatario. 371



ART. 951 DERECHOS REALES

905 del C.C.), y el servidor de la posesión(21) (art. 897 del C.C.), no lo pueden hacer. 
“No cabe usucapir, por mucho que sea el tiempo que transcurra, si posee en concepto 
distinto del de dueño.”. ( PEÑA BERNALDO DE QUIROS, p. 127).

Pero que sucede si el guardián de una casa, ya no se comporta como tal, es decir, que ya 
no conserva la posesión de la casa en nombre de quien lo contrató, sino que actúa como 
propietario de esta. Considero, que si dicho comportamiento es exteriorizado y opuesto 
al titular de la casa, el ex guardián ya no sería un tenedor de ella, sino un poseedor de 
la casa (claro está que hablamos de una posesión ilegítima de mala fe) que surtirá efec
tos para pretender la prescripción adquisitiva extraordinaria.

v) Justo título y buena fe.- Hemos señalado anteriormente, que para que opere la pres
cripción ordinaria, es necesario dos requisitos especiales, que son justamente el justo 
título y la buena fe. En base a estos requisitos, los plazos prescriptorios se acortan, ya 
que para bienes inmuebles se necesita 5 años y para bienes muebles se necesita 2 años.

El justo título es “el acto transmitivo en su conjunto, título y modo, que causa y legitima 
la posesión del adquirente y la hace aparecer como ejercicio del derecho de propiedad: 
como posesión en concepto de dueño y no nomine alieno{...). El título es un aconteci
miento que tiene su ubicación en el tiempo, a saber, el acto de adquisición que hubiera 
bastado por conferir la propiedad, si realmente la tuviera el tradens” (LACRUZ BER- 
DEJOYOTROS, p. 208).

Efectivamente, el justo título es el acto jurídico encaminado a la disposición onerosa 
o gratuita de la propiedad de un bien, por ejemplo, compra venta, permuta, donación, 
dación en pago, etc., que cumple con todos los requisitos establecidos en el art. 140 del 
C.C. para considerarlo un acto válido (por eso es considerado justo al título), pero que 
no produce efectos traslativos de propiedad, porque el que actúa como enajenante, carece 
de facultad para hacerlo. Es decir, es un acto válido pero ineficaz.

Asimismo, el título debe existir, no debe ser un título simulado (simulación absoluta) o 
putativo. Entiéndase, como título putativo aquel que se funda en un error, “la cosa a la 
cual el título se refiere tiene que ser la misma que fue objeto de posesión. La Ley le tolera 
al adquirente su error sobre la persona de quien le transmitió, pero no se lo admite sobre 
la cosa poseída. Si él adquiere el lote A, pero su posesión la ejerció sobre el lote B, la ley 
en este caso no le permite la prescripción adquisitiva breve, porque la cosa poseída no se 
corresponde con la que es objeto de su título, y, en consecuencia, el lote B solo lo podrá 
adquirir por la usucapión larga”. (PAPAÑO, KIPER, DILLON, CAUSSE, pág. 67).

Por otro lado, la buena fe es la creencia del poseedor de ser legítimo por ignorancia o 
error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida su título (art. 906 del C.C.). 
Ahora bien, “la buena fe no es solamente una creencia’ fundada en un estado psicoló
gico (meramente interno) del poseedor. La buena fe sí es creencia, pero debe responder 
al modo de actuar honesto de una persona. Por tanto, la buena fe no puede fundarse 
en un error inexcusable, pues existe un deber social de actuar diligentemente. Por ello, 
exige que el poseedor ostente el título de adquisición de la propiedad, en el cual pueda 
sustentar su creencia honesta’. En resumen, aquí no se exige solamente una “buena fe- 
creencia”, sino que se avanza hasta una buena fe-diligencia” (GONZALES BARRON, 
p. 536-537).

(21) Por ejemplo, el guardián de una casa.
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Coincido con el referido autor, ya que la buena fe no solo implica creer que su título es 
legítimo, sino que además debe haber actuado en el acto de adquisición con una dili
gencia que esté de acuerdo a las circunstancias. Por ejemplo, si “A” compra un inmue
ble a “B” y  este figura en Registros Públicos a nombre de “C”. “A” tendrá justo título, 
pero no podrá alegar tener buena fe, ya que la diligencia ordinaria para este caso es que 
haya averiguado en Registros Públicos quien figuraba como titular del inmueble, más 
aún, teniendo en cuenta el principio de publicidad de las inscripciones, prescrita en el 
art. 2012 del C.C.

El justo título y la buena fe son dos requisitos especiales para que opere la prescripción 
adquisitiva ordinaria, pero estos no son independientes. El que desee adquirir un bien 
por la prescripción ordinaria deberá acreditar su justo título que a su vez servirá como 
sustento de presumir la buena fe. Ahora bien, conforme lo señala el art. 907 del C.C., la 
buena fe solo durará hasta que las circunstancias permitan al poseedor creer que posee 
legítimamente o, en todo caso hasta que sea notificado con la demanda, si esta resulta 
fundada.

Para la prescripción extraordinaria solo es necesario acreditar una posesión útil para usu
capir, es decir que la posesión reúna todos los requisitos generales (continua, pacífica, 
pública y como propietario), sin necesidad de acreditar la apariencia legal (justo título 
y buena fe).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES 

Coposeedores pueden usucapir
La correcta interpretación del artículo 950 del Código Civil debe hacerse en el sentido que nada obsta para que dos o más 
coposeedores homogéneos puedan usucapir, puesto que de ver amparada su pretensión devendrían en copropietarios, figura 
jurídica que está prevista en nuestra legislación (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. D octrina  
ju r isp ru d en cia l vincu lante).
Usucapión es el instituto mediante el cual el poseedor adquiere la propiedad
La usucapión viene a ser el instituto por el cual el poseedor adquiere el derecho real que corresponde a su relación con la 
cosa (propiedad', usufructo), por la continuación de la posesión durante todo el tiempo fijado por ley. Sirve además, a la 
seguridad jurídica del derecho y  sin ella nadie estaría cubierto de pretensiones sin fundamento o extinguidas de antiguo, lo 
que exige que se ponga un límite a las pretensiones jurídicas envejecidas. (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno 
Casatorio. Considerando 43).
Usucapión ordinaria y usucapión extraordinaria
Nuestro ordenamiento civil señala que la adquisición de la propiedad por prescripción de un inmueble se logra mediante la 
posesión continua, pacífica y  pública como propietario durante diez años (denominada usucapión extraordinaria), en tanto 
que, si media justo título y  buena fe  dicho lapso de tiempo se reduce a cinco años (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II 
Pleno Casatorio. Considerando 43).
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Usucapión es la realidad misma de la propiedad

Se considera que el real fundamento de la usucapión es el significado constituyente de la apariencia como única realidad 
del derecho y  de la propiedad. La usucapión es algo más que un medio de prueba de la propiedad o un instrumento de segu
ridad del tráfico, es la realidad misma (la única realidad) de la propiedad. El substrato dogmático de un orden social 
patrimonial. Por eso se dice que la usucapión es una consecuencia necesaria de la protección dispensada a la posesión. Esta 
normalmente se sacrifica ante la propiedad u otro derecho real (de ahí que se considere un derecho real provisional) (Cas. 
N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerandos 41 y  42).
Continuidad de la posesión es la que se ejerce sin intermitencias

La continuidad de la posesión es la que se ejerce sin intermitencias, es decir sin solución de continuidad, lo cual no quiere 
decir que nuestra legislación exija la permanencia de la posesión, puesto que se pueden dar actos de interrupción como los 
previstos por los artículos 904 y 953 del Código Civil, que vienen a constituir hechos excepcionales, por lo que, en suma, 
se puede decir que la posesión continua se dará cuando esta se ejerza a través de actos posesorios realizados en la cosa, sin 
contradictorio alguno, durante todo el tiempo exigido por ley (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casato
rio. Considerando 44).
Posesión pacífica puede ser la que se adquirió violentamente

b) la posesión pacífica se dará cuando el poder de hecho sobre la cosa no se mantenga por la fuerza; por lo que, aún obte
nida violentamente, pasa a haber posesión pacífica una vez que cesa la violencia que instauró el nuevo estado de cosas (Cas. 
N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 44).
Posesión pública es la conocida por todos

La posesión pública será aquella que, en primer lugar resulte, evidentemente, contraria a toda clandestinidad, lo que 
implica que sea conocida por todos, dado que el usucapiente es un contradictor del propietario o poseedor anterior, por eso 
resulta necesario que la posesión sea ejercida de manera que pueda ser conocida por estos, para que puedan oponerse a ella 
si esa es su voluntad. Si ellos pudieron conocer esa posesión durante todo el tiempo que duró, y  no lo hicieron, la ley presume 
en ellos el abandono y  la posesión del usucapiente se consolida (Cas. N° 2229-2008 Lambayeque. II P leno Casato
rio. Considerando 44).
Posesión como propietario es actuar con animus domini
Posesión como propietario, se entiende que el poseedor debe actuar con animus domini sobre el bien materia de usucapión 
(Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 44).
Posesión como propietario tiene un doble significado
La posesión en concepto de dueño tiene un doble significado, en su sentido estricto, equivale a comportarse el poseedor como 
propietario de la cosa, bien porque lo es, bien porque tiene la intención de serlo. En sentido amplio, poseedor en concepto de 
dueño es el que se comporta con la cosa como titular de un derecho susceptible de posesión, que son los derechos reales, aunque 
no todos, y  algunos otros derechos, que aun ni siendo reales, permiten su uso continuado (Cas. N° 2229-2008-Lamba
yeque. II P leno Casatorio. Considerando 44).
Posesión como propietario impide que se adquiera la propiedad a nombre de otra persona
La posesión a título de dueño es conocida como possessio ad  usucapionem; nunca puede adquirirse la propiedad por los posee
dores en nombre de otro (como los arrendatarios o depositarios); cualquier reconocimiento expreso o tácito del derecho del 
dueño interrumpe la prescripción por fa ltar el título de dueño, dado que los actos meramente tolerados no aprovechan a la 
posesión (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 45).
Posesión inmediata elimina la posesión como propietario

Como la posesión del inmueble le fu e otorgada a l accionante por su propietaria, hecho que, automáticamente, lo convertía 
a él y  a su cónyuge en poseedores inmediatos, dado que reconocían a una titular superior de la posesión (y en este caso de la 
propiedad misma) que venía a ser poseedora mediata. Siendo así, resulta palmario que el demandante ni su familia pue
den haber poseído el inmueble como propietarios, porque sabían, y  así se conducían, que la titularidad de la propiedad le 
correspondía a otra persona. Lo mismo ocurre con la otra accionante, quien ocupa el inmueble en virtud a la extensión del 
derecho de habitación que goza su señor padre y  por lo tanto no tiene posesión a título propio y  menos como propietaria al 
existir una posesión superior o mediata (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casatorio. Considerando 54).
Posesión en concepto de propietario realiza sobre el bien actos dominicales
Abundando en argumentos se dice que el concepto de dueño se presenta “(...) cuando el poseedor se comporta según el modelo o 
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los demás la apariencia de que el poseedor es dueño. Es, pues, esta apariencia o esta consideración lo que en principio consti
tuye la sustancia del concepto de la posesión. Por tanto, un poseedor en concepto de dueño será una persona que realiza sobre 
la cosa actos inequívocamente dominicales, de los cuales puede objetivamente inducirse que se considera y  que es considerada 
por los demás como efectivo dueño de la misma (...) tampoco coincide el ‘concepto de dueño’ con elanimus domini, mientras tal 
ánimo se mantenga en la irrecognoscible interioridad del poseedor. Es preciso que se manifieste hacia el exterior, suscitando 
en los demás la indubitada creencia de que posee como dueño (...)” (Diez-Picazo, Luis) (Cas. N° 2229-2008-Lamba- 
yeque. II Pleno Casatorio. Considerando 46).
CORTE SUPREMA
Imprescriptibilidad de los bienes inmuebles de dominio privado del Estado
Si bien la demanda de prescripción adquisitiva de dominio fu e ingresada antes de la vigencia de la Ley N° 29618 - Ley 
que establece la presunción de que el Estado es poseedor de los inmuebles de su propiedad y  declara la imprescriptibilidad 
de los bienes inmuebles de dominio privado del Estado, publicada el 24 de noviembre de 2010, no resulta ser aplicable al 
caso de autos, cuya fecha de ingreso de la demanda fue el 28 de febrero de 2001, toda vez que configuraría un supuesto de 
aplicación de una norma de modo retroactivo, hipotético rotundamente negado por el artículo III del Título Preliminar del 
Código Civil (Cas. N° 2259-2015-Lima Este).
Si el poseedor pierde la posesión, o el propietario reclama el bien, queda interrumpida la usucapión
La usucapión exige que el pretensor posea el bien durante el tiempo requerido, y  que el propietario o titular del derecho no 
lo reclame durante todo ese período temporal. Si el poseedor pierde la posesión, o el propietario reclama el bien, entonces se 
interrumpe el término para lograr la usucapión. Así, las cosas, resulta menester recordar que la prescripción adquisitiva de 
dominio o usucapión constituye una forma de adquisición de la propiedad con la finalidad de consolidar la posesión y  la 
propiedad de una persona; que una de las razones jurídicas de la prescripción es sancionar por la indiferencia o inactividad 
del propietario, con derecho formalmente estatuido por un tiempo prolongando, premiando a quien por ese lapso lo mantuvo, 
catalogándose ello, como un comportamiento de aprehensión de la cosa; y, por tanto justificante de esta forma adquisitiva 
de la propiedad. De allí que, uno de los elementos de la usucapión lo constituye la inactividad del titular de la propiedad, 
con una conducta improductiva y  negligente, en contraste de la posesión con animus dómine, continua, pacífica y  pública de 
un tercero, por el tiempo de ley, sobre el predio, lo que extingue el dominio del titular (Cas. N° 1718-2015-Del Santa).
Imprescriptibilidad de bienes del estado: Bienes de dominio privado del estado no alcanza a pose
siones anteriores a su vigencia
Procede la prescripción adquisitiva de dominio de aquellos bienes que han venido siendo poseídos, dentro del plazo previsto, 
con fecha anterior a la vigencia de la Ley N° 29618, Ley que declara imprescriptibles los bienes inmuebles de dominio pri
vado estatal. No alcanza sus efectos debido a que la prescripción adquisitiva de dominio es declarativa, en tanto busca el 
reconocimiento de un derecho a partir de una situación de hecho determinada o un pronunciamiento de contenido probatorio 
firme. La demandante habría adquirido el inmueble sublitis por prescripción en el año 2000 (contados desde el año 1992 
que es el referente próximo acreditado para el inicio de su posesión, a l año 2002), por lo que dicha ley no le alcanza, si 
tenemos en cuenta, conforme se ha fundamentado en el considerando que precede, que la prescripción adquisitiva de dominio 
es meramente declarativa. La naturaleza de la norma se encuentra circunscrita a evitar que se realicen invasiones ilegales 
sobre la propiedad estatal y  con ello acceder a l ilegal reconocimiento de la propiedad (Cas. N° 2596-2015-Del Santa).
El anim us dom in i se deduce de una apreciación conjunta de los actos posesorios
La posesión en concepto de dueño no puede restringirse únicamente a l cumplimiento del pago del impuesto predial y  arbitrios 
correspondientes a l bien en disputa. Debe ser inferida por el juez luego una apreciación conjunta de los distintos actos pose
sorios realizados por el poseedor que evidencien comportamientos que correspondan a un propietario y  que hayan provocado 
esa apariencia en los demás. Es necesario tener en cuenta en este punto que la posesión “en concepto de dueño” o “como pro
pietario” se produce cuando quien posee un bien se comporta según el modelo o estándar de comportamiento que corresponde 
a un propietario y  cuando el sentido objetivo y  razonable derivado de este comportamiento suscite en los demás la aparien
cia de que el poseedor es dueño del bien (Cas. N° 1279-2015-Lima).
Pago de tributos y arbitrios no acreditan animus domini en la usucapión
El actor reconoce estar en posesión del bien para su resguardo y  reconoce también el derecho del dueño, por lo que el pago de 
tributos y  arbitrios se realizó no en ejercicio del dominio sobre el bien, sino como prevención a fin  de evitar la ejecución coac
tiva del mismo, de manera que no puede usucapir a l no haberse conducido como propietario. (Cas. N° 4675-2010-Lima).
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Posesión pacífica  im p lica  que no sea controvertida

La posesión pacífica debe ser entendida como la que se ejerce sin perturbación y  con aceptación de los demás integrantes de 
la sociedad; de ese modo, para tener por acreditada la pacificidad, se requiere que no exista ni siquiera violencia a l ini
cio de la posesión y  que el decurso posterior no solo se mantenga de manera no violenta sino también de modo no controver
tido (Cas. N° 4112-2010-Lima).
El propietario  de un  inm ueble no puede usucap ir el m ism o

Teniendo en cuenta que el actor interpone la presente demanda en calidad de propietario, lo cual fue cuestionado por la 
demandada, señalando que el demandante fue inquilino de su difunto hermano, habiéndole hecho conocer su calidad de pro
pietaria respecto al inmueble sublitis, se concluye que el animus dominio no ha sido debidamente acreditado por el deman
dante (Cas. N° 4257-2012-Lima).
La posesión se p rueba ejerciendo actos de control sobre el bien

En un proceso de prescripción adquisitiva, se incurre en un defecto de motivación cuando el órgano jurisdiccional concluye 
que no es posible acreditar actos de posesión respecto a terrenos vacíos porque el usucapiente “no habita en él”, pues, el derecho 
real de posesión no solo consiste en actos materiales de detentación del bien, sino que implica también el ejercicio de diversos 
actos de control autónomo que rebasan la simple tenencia material del bien (Cas. N° 995-2013-Lima).
No procede la  prescripción  adqu isitiva de un  bien social a favor de uno de los cónyuges

No se puede usucapir un bien inmueble que es de copropiedad de uno de los cónyuges y  que ha servido como hogar conyugal, 
pues la posesión ejercida no es homogénea, a l provenir de causas posesorias distintas; siendo que el cónyuge copropietario accedió 
a la posesión del bien en virtud de un contrato de compraventa, de lo que se colige que este ostenta la posesión como un ejercicio 
inherente a l derecho de propiedad; en tanto que la adora que pretende usucapir ostenta un derecho de habitación, entendido 
como aquel derecho de uso recae sobre una casa o parte de ella para servir de morada (Cas. N° 3249-2014-Del Santa).
La existencia de procesos jud icia les hace que la  posesión no sea pacífica

La posesión pacífica como requisito sine qua non para acceder a la propiedad por usucapión, es aquella que se ejerce sin 
perturbación, en tanto que la tramitación de procesos judiciales, conlleva la existencia de conflicto entre las partes (Cas. 
N° 4264-2013 -Lima).
PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES 

Prescripción adqu is itiva sobre bienes inm uebles del Estado

Puede declararse la prescripción adquisitiva del dominio sobre bienes de dominio privado del Estado si es que antes de la 
entrada en vigencia de la Ley N° 29618 el poseedor ya ha cumplido con los requisitos necesarios para acceder a la prescrip
ción (Pleno Ju r isd icc ion a l N acional C ivil y  P rocesal C ivil 2016 Tema 4 P rim era Ponencia).
Posesión pacíf ica  no es p ertu rb ad a  por procesos jud ic ia les in ic iados con posterio ridad  a l cum p li
m iento del tiem po p a ra  u sucap ir

El requisito de posesión pacífica que prevé el artículo 950 del Código Civil para usucapir un bien inmueble, no se inte
rrumpe si el propietario registral del bien interpone demanda de reivindicación, desalojo u otra que pretenda su restitución 
contra el poseedor que ya cumplió el tiempo requerido por ley para usucapir. El requisito de pacificidad o posesión pacífica, 
se habría configurado a l cumplirse el plazo señalado por Ley para adquirir el bien mediante la usucapión, sea ordina
ria o extraordinaria. Por tanto, una acción posterior no configura la perturbación de la posesión (Pleno Ju risd iccion a l 
N acional C ivil 2010. A cuerdo 2).
TRIBU N AL REGISTRAL

Anotación preventiva de p rescripción  adqu is itiva no taria l sobre vehículos m ayores no inscritos

No procede la inmatriculación de vehículos mayores en mérito de acta notarial de declaración adquisitiva de propiedad por 
prescripción adquisitiva, menos aún su anotación preventiva (Res. N° 495-2014-SUNARP-TR-L).
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Declaración judicial de la prescripción adquisitiva

Artículo 952.- Quien adquiere un bien por prescripción puede entablar juicio para que 
se le declare propietario.
La sentencia que accede a la petición es título para la inscripción de la propiedad en el 
registro respectivo y para cancelar el asiento en favor del antiguo dueño.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 896, 897, 898, 900, 905, 906, 907, 911, 914, 992, 993, 2019 inc. 8), 2045; C.P.C. arts. 505 y ss.

C la u d io  B e r a st a in  Q u eved o

1. La eficacia de la prescripción adquisitiva por 
el solo cumplimiento del plazo

La eficacia que deba atribuirse al solo cumplimiento del plazo para la prescripción adqui
sitiva es un tema que se vincula estrechamente con la naturaleza del pronunciamiento judi
cial que deba emitirse en favor de quien invoca la prescripción. Al respecto, Peña Bernaldo de 
Quirós señala: “La adquisición que produce la usucapión(...) opera ip so  j u r e  en que termina 
el plazo de la usucapión(...) Pero se aplica de oficio por los Tribunales. El que quiera aprove
charse de ella habrá de alegarla oportunamente (en acción; en excepción) y  probarla(.. .) La 
doctrina entiende que la adquisición se considera producida al tiempo en que se inició la usu
capión (retroactivamente de la usucapión). En consecuencia, se piensa que purifica retroacti
vamente la actuación del usucapiente cuando actuó como dueño sin serlo (...)” (PENA BER
NALDO DE QUIROS, p. 131-132).

En efecto, una cosa es el hecho que, para poder oponer la prescripción adquisitiva en 
ciertos casos, el beneficiado con la misma deba invocarla y  otra que tal invocación, ante la 
autoridad judicial, no constituye un requisito para configurar el efecto adquisitivo al que ella 
conduce. No existe implicancia entre ambas cuestiones, la invocación de la prescripción es 
una potestad del sujeto que, en uso de su autonomía privada, puede o no hacer valer, mien
tras que una vez invocada la prescripción, si los hechos que la sustentan son acreditados, se 
considera que el efecto adquisitivo preexistía al momento de su invocación, que esta última 
constituyó solo el llamado de un hecho ya configurado, de un hecho que ya está en el pasado 
con toda su virtualidad jurídica consumada.

Dicho de otra manera, de la necesidad de la invocación de la prescripción no debe dedu
cirse que a partir de entonces la misma produce sus efectos o que con tal invocación el sujeto 
pueda consumar esos efectos, porque tales efectos se han producido automáticamente por el 
solo transcurso del plazo fijado, bajo los requisitos establecidos por la ley.

Ahora bien, con relación al artículo en comentario, las cosas al parecer no son tan cla
ras y  menos en nuestra práctica procesal, en lo que se refiere a la eficacia del solo cumpli
miento del plazo(1).

(1) A pesar que en el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2010, se acordó por mayoría que: “no se interrumpe la 
posesión pacífica, dado que el requisito de pacificidad o posesión pacífica, se habría configurado al cumplirse el 
plazo señalado por Ley para adquirir el bien mediante la usucapión, sea ordinaria o extraordinaria. Por tanto, una 
acción posterior no configura la perturbación de la posesión”. Reconociéndose de esta manera que la prescripción 
adquisitiva se configura por el solo paso del tiempo requerido. 377
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En efecto, sobre el tema de la invocación de la prescripción para poder gozar de sus efec
tos, la necesidad de solicitar la prescripción resulta de lo dispuesto por el art. 952 del C.C., 
conforme al cual el beneficiado con la prescripción “puede entablar juicio para que se le 
declare propietario” (el resaltado es mío).

Respecto al tema de la eficacia del solo cumplimiento del plazo, en el artículo en comen
tario expresamente se señala la expresión “se le declare propietario” que puede ser conside
rada como lo suficientemente indicativa respecto del carácter declarativo de dicha preten
sión y, por consiguiente, de la decisión que la acoge. Se declara aquello que se ha constatado 
como preexistente a la decisión que se emite sobre el particular, la decisión no configura el 
modo de adquisición.

El Cuarto Pleno Casatorio en lo Civil reconoce (no de manera expresa) la configuración 
ipso iure de la prescripción adquisitiva al señalar en su precedente 5.6 que el juez del proceso 
de desalojo valorará las pruebas que presente el demandado (quien se defiende del desalojo 
alegando haber cumplido los requisitos y el plazo de ley para adquirir el inmueble por pres
cripción adquisitiva), sin que ello signifique un pronunciamiento sobre la usucapión pero de 
no causarle convicción la pretensión del demandante por las pruebas aportadas por el deman
dado, declarará infundada la demanda de desalojo por precario. Asimismo, si se declarase 
fundada la demanda de desalojo, no afecta al vencido a obtener en otro proceso una sen
tencia estimatoria de su pretensión de usucapión. En consecuencia, es suficientemente indi
cativo dicho precedente para entender que la sentencia de prescripción adquisitiva tiene un 
efecto declarativo y  no constitutivo del derecho adquisitivo de propiedad vía la prescripción.

Es por ello que es un despropósito señalar que la sentencia firme es constitutiva de dere
chos y  que a partir de su expedición recién se genera una nueva situación jurídica respecto 
del bien y su titular, tampoco es admisible que mientras no se expida la sentencia de pres
cripción adquisitiva solo existe un derecho expectaticio, que por lo tanto el efecto adquisitivo 
está condicionado a que se expida la sentencia, pensar así es no entender o no querer enten
der a cabalidad la institución de la prescripción adquisitiva.

Lo señalado en los párrafos anteriores, no significa que la sentencia que declara la pres
cripción adquisitiva no sea importante (pero repito de ninguna forma es el hecho configu- 
rador de la adquisición), por el contrario es necesaria la sentencia en los procesos de tercería 
de propiedad (con relación a bienes inscritos) para que el tercerista oponga su derecho pro
piedad adquirido vía usucapión frente al acreedor embargante, ya que conforme al Séptimo 
Pleno Casatorio en lo Civil®, se necesita acreditar el derecho real mediante documento de 
fecha cierta que sea más antiguo que la inscripción del embargo. Es así que la sentencia acre
dita (solo prueba) el derecho real de propiedad adquirido vía la prescripción adquisitiva y es 
oponible al embargo inscrito con posterioridad. De igual forma, la sentencia de prescripción 
adquisitiva permite inscribir el derecho de propiedad en los Registros Públicos de un predio 
no inmatriculado o cancelar el dominio del anterior propietario con derecho inscrito.

2. La prescripción adquisitiva y  su registro
En principio, el Registro protege a los adquirentes de derechos reales que cuenten con 

derecho inscrito en base a los principios registrales. Sin embargo, el derecho de propiedad se 
puede adquirir por prescripción, y esta adquisición afecta a los titulares de derechos inscritos.

378 (2) Casación N° 3671-2014-Lima del 5 de noviembre de 2015.
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En doctrina, la prescripción adquisitiva puede realizarse tanto a favor como en contra del 
que goza de derecho inscrito, como sucede en el sistema español (al igual que el nuestro) en 
que las inscripciones no convalidan los actos y contratos que sean nulos. En el primer caso, 
el titular registral en la realidad no lo es, a través de la prescripción adquisitiva se convertirá 
en verdadero titular y por ello se habla de la prescripción según el Registro o secumdum tabu
las. En el segundo, la prescripción se produce en contra del titular registral, por eso se habla 
de prescripción contra tabulas, en la cual realmente surte un conflicto entre el titular regis
tral y el adquirente por prescripción.

El segundo párrafo del artículo 952 del C.C., señala las expresiones “para la inscrip
ción de la propiedad” y “para cancelar el asiento a favor del antiguo dueño” que nos lleva a 
la conclusión que solo recoge el supuesto de contra tabulas. En ese sentido, se puede inferir 
que el adquirente por prescripción inscribirá su derecho por haber demostrado una posesión 
continua, pacífica, pública y como propietario durante diez o cuatro años, según si el bien 
inscrito es inmueble o mueble. La prescripción corta, en este caso es de difícil aplicación, 
ya que para ella se necesita justo título y buena fe, y este último requisito, en general, no se 
cumpliría por ser el objeto de la prescripción un bien inscrito, que goza de la presunción de 
que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones (art. 2012 del C.C.).

Asimismo, consideramos que en nuestro país no sería amparada una demanda de pres
cripción secumdum tabulas debido a que los órganos jurisdiccionales señalarían que mien
tras no se declare la nulidad del acto que corre inscrito, en virtud del principio de legitima
ción (art. 2013 del C.C.), se presume que el derecho o la titularidad del registro existe y per
tenece al titular inscrito.

Desde el punto de vista procesal existe un procedimiento en la vía abreviada que se 
encuentra regulado en el artículo 504 y siguientes del C.P.C., que permite hacer efectiva la 
pretensión mencionada por el artículo 952 del C.C. En este sentido, la pretensión principal 
sería la declaración de propiedad a favor de quien ya prescribió y  la pretensión accesoria sería 
la cancelación del dominio del anterior propietario e inscripción a nombre del nuevo. Inclu
sive, la Ley N° 27157 y su complementaria la Ley N° 27333, autorizan a los Notarios a llevar 
a cabo procedimientos de prescripción adquisitiva de inmuebles urbanos o con zonificación 
urbana y no exista oposición por parte de terceros.

Cabe reiterar, para evitar cualquier duda, que lo señalado en el segundo párrafo del 
artículo en comentario, no significa que no se pueda solicitar la prescripción adquisitiva de 
un bien no inscrito, con lo cual la sentencia sería el título para la inmatriculación y la ins
cripción de la primera de dominio.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Acción declarativa de la prescripción adquisitiva
La regulación contemplada en el artículo 950 del Código Civil sobre los requisitos de la usucapión no contiene disposición 
expresa que exija para la adquisición del derecho de propiedad por dicha vía, además de los ya señalados, sentencia favo
rable firm e por parte del órgano jurisdiccional, criterio este que se sustenta en el artículo 952 del Código Civil, por cuanto 
este dispositivo es expreso cuando señala que “quien adquiere un bien por prescripción”, esto es, quien ya adquirió la condi
ción de propietario de un bien por cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el artículo 950, “puede” no dice que 
“deba”, vale decir, es potestativo del adquiriente que “entable juicio para que se le declare propietario” y  no “para que se 
le constituya en propietario”, esto es, para que se le reconozca como propietario. En el caso sub judice, habiendo la deman
dante acreditado en este proceso, una posesión pública, continua, pacífica y  con animus domini, la sentencia en ella dictada 
es meramente declarativa, reconocedora de que luego de la probanza respectiva ha operado ya la usucapión. La prescripción 
adquisitiva es evidentemente declarativa, en tanto busca el reconocimiento de un derecho a partir de una situación de hecho 
determinada o un pronunciamiento de contenido probatorio que adquirirá certidumbre mediante la sentencia o resolución, 
de tal forma que el contenido abstracto de la ley se convierte en una decisión concreta, estableciendo una relación de dere
cho entre las partes, de modo que no se puede llegar a una decisión jurisdiccional por la que se considere que el posesionarlo 
se ha convertido en propietario del bien, por haberlo adquirido por prescripción adquisitiva sin que reciba un título que lo 
considere como tal conforme a l trámite judicial, notarial o registral correspondiente (Cas. N° 2596-2015-Del Santa).
Prescripción adquisitiva de dominio es declarativa
Es menester precisar que la usucapión opera de pleno derecho y  la ley no obliga que para adquirir este derecho tenga pre
viamente que obtenerse sentencia favorable que así lo declare dentro de un proceso sobre prescripción adquisitiva de domi
nio, dado que el artículo 952 del Código Civil, es claro a l establecer que quien adquiere un bien por prescripción puede” 
entablar juicio para que se le declare propietario; aunque claro está, el pleno efecto erga omnes solo derivará de la usuca
pión reconocida por sentencia judicial e inscrita en los Registros Públicos conforme a la parte fin a l del citado artículo (Cas. 
N° 1118-2013 San M artín).
Falta de sentencia definitiva sobre usucapión no es causal para suspender el desalojo
En el proceso de prescripción adquisitiva a l que el recurrente alude, este pretende que se le declare propietario; sin embargo, 
no ha acreditado que exista algún pronunciamiento definitivo sobre tal pretensión, no habiendo motivo para suspender el 
proceso de desalojo ni que existan sentencias contradictorias (Cas. N° 1120-2008-Lima).
Sentencia de prescripción adquisitiva impide que titular registral ejerza los atributos de la propiedad
El artículo 952 del Código Civil no otorga a la sentencia judicial de prescripción adquisitiva únicamente el carácter de 
declarativa, pues de su aplicación concordada con el artículo 950 se concluye que es necesaria una sentencia judicial firme 
para que el derecho de propiedad pueda ser plenamente ejercido y  sea oponible a terceros, dado que mientras subsista la ins
cripción del derecho del propietario original - en  el caso de bienes registrables- este puede ejercer los atributos que otorga 
el artículo 923 del Código Civil, dentro de los que se encuentra la reivindicación (Cas. N° 3332-2013-La Libertad).
PLENOS JURISDICCIONALES REGIONALES
Derecho del poseedor que adquiere el bien por prescripción prevalece al del tercero registral
Debe prevalecer el derecho de quien en base a la posesión continua, pacífica y  pública (con justo título y  buena fe  en el caso de 
la prescripción corto), ha publicitado su derecho, en tanto la posesión es también una forma publicidad más objetiva; y  porque 
con ello se brinda protección a quien da a l bien uso, disfrute y  goce que corresponde a su naturaleza económica: siendo esta 
protección la que en rigor afianza la seguridad jurídica, en el entendido de protección a los derechos materialmente verifi
cados; en tanto que el tráfico de bienes basado en el registro corresponde a una ficción que no debería tener mayor relevan
cia económica ni jurídica que el hecho mismo de la posesión en que se funda la usucapión (Pleno Ju risd icc ion a l R egio
n a l C ivil 2012 Tumbes. A cuerdo 3).
El contrato otorgado por el no propietario es justo titulo
Los contratos de compraventa y  similares sí constituyen justo título, siendo admisible a trámite las demandas e prescripción 
adquisitiva corta, existiendo pronunciamiento favorables a l respecto. Justo título es todo contrato traslativo de propiedad 
otorgado por un no propietario (Pleno Jurisdiccional Regional Civil 2009 Arequipa. Acuerdo 2)
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Propietario por prescripción adquisitiva no puede ser desalojado por precario
No es posible ejecutar la sentencia emitida en el proceso de desalojo, porque el demandado ostenta la calidad de propieta
rio a l haberse declarado judicialmente la adquisitiva del bien y  su derecho es oponible a su contrario, cuyo derecho de pro
piedad, ha sido incluso cancelado por mandato judicial, siendo que por su naturaleza el proceso de desalojo procede con
tra quien carece de título o por haber fenecido este, supuestos previstos en el artículo 911 del Código Civil, y  que el caso del 
demandado no se cumplen (P leno Ju risd icc ion a l R egiona l C ivil 2012 Tumbes. Acuerdo 1).
PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
La prescripción adquisitiva de dominio debe ser declarada por sentencia
El derecho de propiedad que se adquiere vía prescripción adquisitiva de dominio debe ser declarado judicialmente. La sen
tencia tiene carácter constitutivo (P leno Ju risd icc ion a l D istrital en  m aterias C ivil y  Familia 2008 Conclusión 
Plenaria).
Sentencia de prescripción adquisitiva debe respetar las cargas y gravámenes inscritos
Se adquiere por prescripción adquisitiva ordinaria o extraordinaria de la propiedad registrada, con efecto retroactivo al 
inicio de la posesión conforme se declara judicialmente, siempre respetando las cargas y  gravámenes inscritos en los Regis
tros lo que no sucede con los bienes no inscritos (P leno Ju risd icc ion a l D istrita l Civil, Familia y  Contencioso Admi
nistrativo 2011 Pasco. Acuerdo 1).
Sentencia de prescripción adquisitiva es declarativa
La sentencia dictada en un proceso de prescripción adquisitiva es declarativa y  el análisis que se debe hacer en este caso tiene 
como requisito que el demandado postule esta condición a l momento del contradictorio cuando es demandado por desalojo por 
precario o por reivindicación (Pleno Ju risd icc ion a l D istrita l C ivil 2007Jun ín . A cuerdo 2).
Puede declararse la prescripción bienes privados del Estado si el plazo se cumplió antes de la vigen
cia de la Ley N° 29618
Puede declararse la prescripción adquisitiva de dominio sobre bienes de dominio privado del Estado si es que antes de la 
entrega de vigencia de la Ley N° 29618, a través de la cual se declaró la imprescriptibilidad de los bienes de dominio pri
vado estatal, e l poseedor ya ha cumplido con los requisitos necesarios para acceder a la  prescripción (Pleno Ju risd icc ion a l 
d e D istrital C ivil y  P rocesal C ivil 2016 La Libertad. A cuerdo 3).
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Interrupción del término prescriptorio
Artículo 953.- Se interrumpe el término de la prescripción si el poseedor pierde la pose
sión o es privado de ella, pero cesa ese efecto si la recupera antes de un año o si por sen
tencia se le restituye.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 904, 915, 920; C.P.C. art. 505

C la u d io  B e r a st a in  Q u eved o

En doctrina, la posesión se puede interrumpir, para efectos de la prescripción adquisi
tiva, natural o civilmente. “La interrupción natural afecta al hecho mismo de poseer. La civil 
se produce con la reclamación judicial por otro de la posesión y en rigor no interrumpe la 
posesión, pero se entiende, sin embargo, que ‘para los efectos de prescripción’ hay interrup
ción y con efectos condicionados a que después recaiga sentencia estimatoria” (PENA BER- 
NALDO DE QUIROS, p. 128).

Nuestro Código Civil trata acerca de la interrupción en el artículo en comentario, el 
mismo que trata los supuestos de interrupción natural de la prescripción adquisitiva, pudién
dose invocar además como causal de interrupción, los supuestos reconocidos en la doctrina, 
referidos al emplazamiento judicial y al reconocimiento del derecho del propietario.

Cabe señalar que a diferencia del Código Civil de 1936, cuyo art. 876 disponía la apli
cación supletoria de las reglas sobre la prescripción extintiva, el Código actual no efectúa tal 
remisión con lo cual es poco factible invocar, aún por analogía, las causales de suspensión 
previstas para la prescripción extintiva por cuanto se trata de disposiciones que responden a 
distintos intereses, mientras que en la extintiva solo existe de por medio un interés privado, 
en la adquisitiva existe un interés de toda la comunidad por proteger la estabilidad y  seguri
dad de las relaciones jurídicas construidas sobre la base del uso y explotación efectiva de los 
bienes por un plazo prolongado, el centro de la protección está en la confianza que despierta 
el comportamiento del poseedor, en la apariencia de derecho que su conducta genera y no 
en una presunta sanción a la negligencia del propietario. De lo que se trata es de dar firmeza 
a la prescripción adquisitiva sobre la base de lo que la conducta del poseedor objetivamente 
puede mostrar y no de que la misma pueda verse afectada en su continuidad por causales de 
suspensión que generalmente no se habrían podido conocer.

En este sentido, mientras las causales de suspensión e interrupción de prescripción extin
tiva se encuentran expresa y sistemáticamente regulados por el Código Civil vigente, el tema 
de la interrupción de la prescripción adquisitiva no está regulado orgánicamente, solo se tiene 
lo dispuesto por el artículo en comentario referido a los supuestos de interrupción natural de 
la prescripción adquisitiva.

Ahora bien, en el artículo bajo comentario, que como hemos señalado se refiere a la 
interrupción natural, en su parte final hace mención a la ficción legal de la posesión no inte
rrumpida, al señalar que cesa la interrupción del término de la prescripción si la posesión 
se recupera antes de un año o si por sentencia se restituye. Al respecto Hernández Gil dice: 
“queda perfectamente aclarado el concepto de la posesión no interrumpida: no se requiere 
la reiteración absoluta de los actos posesorios; una intermitencia inferior a un año no hace 
discontinua (en sentido legal) la posesión, desde el momento en que la interrupción natural 
de la posesión solo se produce cuando cesa en ella por más de un año. Cesar en la posesión
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supone abandono voluntario del objeto. Si este abandono es forzado, hay despojo. La pose
sión contradictoria puede ser del dueño, o bien de un tercero, incluso sin conocimiento de 
aquel e iniciando nueva usucapión” (cit. por LACRUZ BERDEJO Y OTROS, pág. 205). 
De esta manera, recuperar la posesión antes del año hace que el plazo prescriptorio no se 
interrumpa, esto debe concordarse con lo establecido por el art. 921 del C.C., que señala 
que los poseedores de bienes muebles inscritos o de inmuebles que han perdido o sido pri
vados de su posesión podrán utilizar las acciones posesorias y los interdictos para recuperar
las, pero estos medios serán rechazados si el poseedor actual cuenta con más de un año de 
posesión. Esto último guarda lógica con el artículo en comentario, ya que, si pasó más de un 
año, la interrupción natural ya operó, por lo que el poseedor actual comenzará a computar 
un nuevo plazo de prescripción, que a nuestro entender se iniciará desde que tomó posesión 
del bien, ya que el poseedor despojado perdió toda expectativa de finiquitar la prescripción 
por verse interrumpida.

En cuanto a la interrupción civil, si bien existe un vacío normativo que regule esta figura 
para la prescripción adquisitiva pues el artículo en comentario nada dice al respecto, esto se 
ve superado puesto que la doctrina y la jurisprudencia nacional reconocen la pertinencia en 
aplicar por analogía las causales de interrupción de la prescripción extintiva establecidas en 
los incisos 1 y  3 del art. 1996 del C.C., referidos al reconocimiento de la obligación(1) y a la 
citación con la demanda®.

Ahora bien, las demás causales de interrupción de la prescripción extintiva, no se com- 
patibilizan con la prescripción adquisitiva. Al respecto, Arata Solís con precisión señala: 
“Entendemos que resulta claramente impertinente la de oposición judicial de la compensa
ción (inc. 4) concebible únicamente dentro del ámbito de las relaciones obligatorias; la de 
intimación extrajudicial que permite la constitución en mora del deudor (inc. 2) no debiera 
ser rechazada solo porque la figura de la mora no opera en las relaciones jurídico reales, por
que de lo que se trata es de tomar la funcionalidad del supuesto: ¿es suficiente un requeri
miento extrajudicial al poseedor para interrumpir la prescripción? en nuestra opinión, den
tro del contexto de un sistema legal que tiende a la objetivización de la prescripción adquisi- 
tiva(...) no nos parece apropiado que un acto privado pueda tener la trascendencia necesaria 
para producir un efecto tan grave (vicio absoluto) como el que produce la interrupción de la 
prescripción(...)” (ARATA, p. 74-75).

En consecuencia, en virtud de la aplicación analógica del inc. 3 del art. 1996 del 
C.C., la interrupción civil opera con el emplazamiento judicial de la demanda que con
tenga una pretensión de restitución, por ejemplo, una demanda de reivindicación, que inte
rrumpirá la prescripción, si se notifica judicialmente al poseedor antes de transcurrido el 
plazo para prescribir. En cambio, si se notifica con posterioridad de haberse cumplido el 
plazo prescriptorio, el notificado podrá defenderse argumentando la adquisición vía pres
cripción adquisitiva.

¿Pero la notificación debe producir el efecto interruptivo de acuerdo a nuestra realidad 
procesal? La práctica profesional nos demuestra la demora que existe en el Poder Judicial para 
calificar y admitir una demanda para posteriormente ser notificada a la parte demandada, 
lo cual puede generar un perjuicio para aquel que desea conseguir la interrupción. Ante esta 1 2

(1) Entiéndase para la prescripción adquisitiva como el reconocimiento del derecho del propietario.
(2) Entiéndase la intimación judicial al prescribiente de una pretensión restitutoria. 383
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situación la Corte Suprema® con relación a la prescripción extintiva ha señalado lo siguiente: 
“(...) la ineficacia del sistema de notificaciones no puede ser atribuido al justiciable, porque 
uno de los requisitos para que opere la prescripción extintiva es justamente la inactividad del 
titular del Derecho, lo cual no ocurre en el caso de autos; en consecuencia, respetándose el 
derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, esta Sala Suprema, establece que se 
ha producido la interrupción del plazo de prescripción con la interposición de la demanda 
(.. .)> interpretándose en forma sistemática la norma prevista por el inciso 3 del artículo 1996 
del Código Civil”.

De acuerdo con lo señalado en el párrafo anterior, resulta pertinente que nuestra juris
prudencia asimile dicha situación para la prescripción adquisitiva, siendo la interposición de 
la demanda el hecho que interrumpe el plazo prescriptorio del poseedor, y no la notificación 
de la misma, la cual está fuera de toda posibilidad de control del demandante de la preten
sión restitutoria.

Por otro lado, se interrumpe civilmente la prescripción por el reconocimiento del posee
dor, a través de cualquier acto, por ejemplo, testamento o cualquier otra declaración unilate
ral de voluntad, que no necesitan de aceptación del propietario, los cuales se pueden realizar 
por instrumento público o privado.

En jurisprudencia nacional, se ha reconocido que existe interrupción civil de la posesión 
cuando el propietario demanda la restitución del bien, a consecuencia de lo cual, en virtud de 
la intimación judicial, la posesión deja de ser pacífica. Sin embargo, si bien en la actualidad 
la prescripción se interrumpe con la intimación judicial, no puede entenderse que la pose
sión deja de ser pacífica, ya que el efecto jurídico de la notificación de la demanda, es justa
mente interrumpir el plazo prescriptorio, pero el poseedor demandado sigue con una pose
sión pacífica sobre el bien.

Es cierto que cada vez más nos encontramos con sentencias que diferencian la inte
rrupción civil del requisito de pacificidad pero todavía no hay una uniformidad de criterio 
al respecto, surgiendo hasta ciertas consideraciones que no son pertinentes para la prescrip
ción adquisitiva, por ejemplo existe jurisprudencia de la Corte Suprema® que señala: “(...) 
La pacificidad no se afecta por la remisión de cartas notariales o el inicio de procesos judicia
les, pues ellos no constituyen actos de violencia física o moral que supongan que el inmueble 
se retiene por la fuerza. Tales actos, por tanto, no perjudican la pacificidad; son, en cambio, 
actos de interrupción de la prescripción, y así deben ser entendidos”.

Como puede apreciarse de la citada casatoria, es destacable que se mencione que la paci
ficidad no se interrumpe por causas que no sean actos de violencia física y moral para mante
ner la posesión. Pero, por otro lado, preocupa (a pesar que no fue la vatio decidendi de la casa
ción), cuando señala que la remisión de una carta notarial interrumpe la prescripción adqui
sitiva, lo cual consideramos que no es apropiado, pues se trata de un acto de ámbito privado 
que no goza de fuerza interruptiva del plazo prescriptorio al no ser emitido por autoridad 
jurisdiccional, más aún si se entiende que la prescripción adquisitiva es una institución que 
trasciende lo privado y  se sitúa en un ámbito de interés para la sociedad. 3

(3) Casación N° 12736-2016-Lima Este de fecha 28 de setiembre de 2017 (numeral 6.4. del sexto considerando). Esta 
posición sigue la línea de lo adoptado en el Pleno Jurisdiccional Civil y Procesal Civil del año 2016, que acordó por 
mayoría que en el caso de interposición de una demanda dentro del plazo prescriptorio que establece la ley, pero 

• que ha sido notificada después de transcurrido el plazo, no debe producir la prescripción de la acción.
384  (4) Casación N° 2434-2014-Cusco del 3 de setiembre de 2015 (numeral 4.3 del cuarto considerando).



PROPIEDAD ART. 953

DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel, Derechos de Bienes, Tomo III, Volumen I, Editorial José María Bosch Editor S.A., 
Barcelona, 1994. GONZÁLES BARRÓN, Gunther, Curso de Derechos Reales, Jurista Editores, Lima, 2003. 
HERNÁNDEZ GIL, Antonio, La Posesión, Ia edición. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1980. LACRUZ BER- 
DEJO, José Luis, LUNA JERRANO, Agustín; DELGADO ECHEVARRÍA, Jesús. Elementos de Derecho 
Civil. Tomo III. Volumen 1, Editorial José María Bosch Editor, Barcelona, 1990. PAPAÑO, Ricardo; KIPER, 
Claudio; DILLON, Gregorio; CAUSSE, Raúl, Derechos Reales. Tomo II, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 
1990. PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, Manuel, Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Tomo I, 3a edi
ción, Editorial Centro de Estudios Regístrales, Madrid, 1999- PUIG BRUTAU, José, Caducidad, Prescripción 
Extintiva y Usucapión, 3a edición, José María Bosch Editor, Barcelona, 1996.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Pacificidad de la posesión no se desvirtúa a través de notificaciones de cartas notariales o deman
das judiciales
La pacificidad de la posesión no se afecta por la remisión de cartas notariales o el inicio de procesos judiciales, pues ellos no 
constituyen actos de violencia física o moral que supongan que el inmueble se retiene por la fuerza. Tales actos, por tanto, 
no perjudican el requisito de la pacificidad a efectos de usucapión; son, por el contrario, actos de interrupción de la pres
cripción (Cas. N° 2434-2014-Cusco).
En un nuevo proceso de usucapión debe analizarse la resolución final del anterior proceso
En un nuevo proceso de usucapión debe analizarse la resolución definitiva del anterior proceso de usucapión, pues ello per
mitirá analizar exhaustivamente si existen o no implicancias de dicho fallo en el actual proceso así como si concurren o no 
los requisitos del artículo 950 del Código Civil, como son animus domini, continuidad, publicidad, pasividad y  tiempo de 
la posesión (Cas. N° 116-2015-Lima).
Concepto de posesión pacífica para acceder a la prescripción adquisitiva
La posesión pacífica como requisito sine qua non para acceder a la propiedad por usucapión es aquella que se ejerce sin 
perturbación, en tanto que la tramitación de procesos judiciales conlleva la existencia de conflicto entre las partes (Cas. 
N° 4264-2013-Lima).
PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES
Prescripción ya cumplida y la interrupción por la interposición de demanda
No se interrumpe la posesión pacifica dado que el requisito de pacificidad o posesión pacífica, se habría configurado al cumplirse 
el plazo señalado por ley para adquirir el bien mediante la usucapión sea ordinaria o extraordinaria. Por tanto, una acción 
posterior no configura la perturbación de la posesión (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C ivil 2010 Lima Acuerdo 1).
Prescripción adquisitiva no se interrumpe con demanda de desalojo
La prescripción adquisitiva tiene naturaleza y  presupuestos distintos, y  el artículo 953 del Código Civil dispone que el plazo 
de la prescripción adquisitiva o usucapión se interrumpe si el poseedor pierde la posesión o es privado de ella. Quien viene 
ejerciendo posesión sobre un bien, no puede ver interrumpida la prescripción adquisitiva que viene corriendo en su favor por 
el emplazamiento del que sea objeto en un proceso instaurado en su contra, exigiéndole entrega de la posesión o para discu
tir propiedad (Pleno Ju risd icc ion a l C ivil d e 1997. Acuerdo d e l tem a 4).



CAPÍTULO TERCERO 
Propiedad predial

Subcapítulo I 
Disposiciones generales

Extensión del derecho de propiedad

Artículo 954.- La propiedad del predio se extiende a l subsuelo y a l sobresuelo, compren
didos dentro de los planos verticales del perímetro superficial y hasta donde sea útil a l 
propietario el ejercicio de su derecho.
La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y restos 
arqueológicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales.

C o n c o rd a n c ia s :
C. art. 21; C.C. art. 2019; R. N° 340-2008-SUNARP-SN

R a ú l  R i v e r a  B u s t a m a n t e

1. Consideraciones preliminares
El Capítulo Tercero de la Sección Tercera del Libro de Derechos Reales de nuestro 

Código Civil desarrolla en siete capítulos un conjunto de disposiciones relacionadas con la 
propiedad predial. Etimológicamente la voz predio tiene su origen en el vocablo latino prae- 
dium, que significa finca o fundo y  que proviene depraes, praedis, “fiador”, puesto que el pre
dio, la tierra o la casa era la finca que se daba en dote, como si fuese la fianza del casamiento 
(Enciclopedia Jurídica Omeba - Tomo XXII). El predio es la unidad física, materialmente 
definida, conformada por un ámbito de extensión territorial, con edificación o sin ella, tam
bién se alude con dicho término a las edificaciones en altura o porciones de subsuelo que con
forman unidades independientes.

2. Clases de predios
Los predios pueden ser de las siguientes clases:

a) Urbanos, son aquellos predios que han sido habilitados dotándolos de los servicios 
necesarios, como consecuencia de haberse culminado el proceso de habilitación urbana 
correspondiente con la obtención de la recepción de las obras respectivas.

b) Rurales, reciben esta denominación las porciones de tierra ubicadas en área rural o en 
área de expansión declarada zona intangible, dedicada al uso agrícola, pecuario o fores
tal. Se considera también así a los terrenos eriazos calificados para fines agrícolas (artículo 
4 inc. b del Decreto Legislativo N° 667).

c) Eriazos, están constituidos por las tierras no cultivadas por falta o exceso de agua 
y demás terrenos improductivos, excepto las lomas y  praderas con pastos natura
les dedicados a la ganadería; las tierras de protección, es decir las que no reúnen las 
condiciones ecológicas mínimas y las que constituyen patrimonio arqueológico de 
la nación.
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d) Finalmente, los ubicados en áreas de expansión urbana, son aquellos que se ubican 
en espacios determinados por las municipalidades, para ser destinados a futuras habili
taciones, es decir son áreas donde se proyecta el crecimiento urbano de una ciudad.

3. Antecedentes
El artículo 954 del Código Civil no tiene antecedente similar en el Código Civil de 

1852, en cambio tiene como antecedente al artículo 854 del Código Civil de 1936, del cual 
se ha reproducido en su integridad el primer párrafo; precisándose en el segundo con mayor 
detalle la exclusión del ámbito del derecho de propiedad, de los recursos naturales, los yaci
mientos y restos arqueológicos y otros bienes regidos por leyes especiales.

“C.C. 1936: Artículo 854.- La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, 
comprendidos dentro de los planos verticales del perímetro superficial, y hasta donde sea útil 
al propietario el ejercicio de su derecho.

La regla de este artículo comprende la propiedad de lo que se encuentra bajo el suelo, excepto 
las minas y las aguas, que están regidas por leyes especiales”.

En los antecedentes de los proyectos y anteproyectos de la reforma del Código Civil de 1936, 
se hace referencia a la concordancia del texto bajo comentario, con el artículo 840 del Código 
italiano; artículo 526 del Código brasileño de 1916; 1344 del Código portugués, artículo 350 del 
Código español; artículo 2518 del anterior Código argentino de 1869; artículo 748 del Código 
uruguayo; artículo 667 del Código suizo; artículo 549 del Código venezolano; artículo 552 del 
Código francés: artículo 905 del Código alemán y artículo 1267 del Anteproyecto brasileño.

4. Extensión del derecho de propiedad
La propiedad romana originariamente estaba reflejada en un concepto de tradicional 

verticalidad, es decir el dueño del suelo era a su vez dueño ilimitado del sobresuelo y  sub
suelo, así lo encontramos reflejado en el antiguo adagio usque ad coelum et usque ad inferos, 
traducida literalmente en la frase “Desde el cielo hasta el infierno”. Todo dueño dilataba la 
extensión de su propiedad, por arriba hasta el cielo subiendo a la esfera de los astros y por 
debajo hasta las profundidades del infierno. Se entiende así, dentro de la denominada teoría 
romanista o de las escuelas medievales, la existencia de un dominio ilimitado de los aires y 
del subsuelo. Dicha concepción de la propiedad fue evolucionando, surgiendo un contenido 
social del dominio, por la cual sin desconocer la propiedad, se le limita y se le hace coherente 
con el interés de la comunidad sobre la base de su sentido social. Surge como consecuencia 
de dicha evolución, un nuevo concepto de la extensión de la propiedad inmobiliaria, limi
tado por el factor de utilidad, el cual ha sido recogido en nuestro ordenamiento civil; al res
pecto, encontramos que si bien nos referimos a la propiedad vertical, esta vez ya no la enten
demos como un concepto ilimitado, sino por el contrario limitado por la utilidad reflejada en 
hechos materiales y concretos ejercidos por el propietario; como por ejemplo, la construcción 
de determinados pisos de su edificación. El artículo 954 del Código Civil extiende los alcan
ces del poder jurídico del propietario del suelo, dentro de los planos verticales del perímetro 
superficial, hasta donde sea útil al propietario el ejercicio de su derecho; dicho artículo tiene 
como fuente la denominada teoría moderna, formulada por Jhering, seguida por el Código 
suizo de 1907 y  el Código alemán.

El derecho de dominio no es ilimitado, pues la función social de la propiedad y el 
rol que cumple dentro de la sociedad han superado el antiguo concepto romano, según el

387
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cual la propiedad no tiene límites, pues va desde el cielo hasta el infierno. Así lo establece el 
artículo 954 cuando enmarca las fronteras del suelo y  sobresuelo en el principio de la utili
dad (ARIAS-SCHREIBER).

Por su parte, Christian Larroumet precisa que debe reconocerse al propietario del suelo la 
posibilidad de utilizar un espacio razonable por encima del suelo en la medida en que sea nece
sario para el ejercicio de su derecho de propiedad (por ejemplo, para plantar, construir, etc.).

5. Alcances de la propiedad predial con respecto al sobresuelo
a) Aire y  espacio aéreo

Para delimitar los alcances del derecho que se extiende al sobresuelo, debemos de par
tir por marcar la diferencia conceptual entre el aire y el espacio aéreo; el primero es un 
elemento gaseoso, móvil, renovable y en consecuencia inapropiable; pertenece a la cate
goría de las cosas que los romanos denominaban res communis onmium, es decir, que 
todas las personas podían utilizar libremente. El espacio aéreo en cambio es el ámbito 
en el cual se halla contenido el aire; es fijo, definible, perfectamente limitado. El ori
gen de esta definición la encontramos en las dos categorías de aire distinguidas por los 
exegetas: el aer y  el coelum (la propiedad del espacio aéreo), la primera común a todos 
los hombres y que constituye un principio de vida y la segunda susceptible de derechos 
particulares; queda entendido entonces que para efectos del tema nos referimos al espa
cio aéreo.

El espacio aéreo constituye entonces la prolongación vertical hacia la atmósfera de la por
ción del suelo o superficie correspondiente de una edificación; el espacio aéreo se extiende 
al sobresuelo dentro de los planos verticales del perímetro superficial y hasta donde sea 
útil al propietario el ejercicio de su derecho; aquí cabe resaltar que conforme lo indique 
en la parte de la evolución de la propiedad predial, no existe un dominio vertical ilimi
tado, sino sujeto al factor utilidad materializado en hechos concretos y objetivos.

Alvaro Gutiérrez Zaldívar plantea la siguiente interrogante: ¿es posible que como dere
cho real el propietario de un terreno venda el espacio aéreo reteniendo el dominio del 
terreno? Y afirma en respuesta que no. Para que existan derechos reales es preciso que 
las cosas existan materialmente. Los derechos son reales (res) porque se aplican a cosas 
y se puede actuar inmediata y directamente sobre ellas por existir materialmente

Al analizar el derecho de elevar o edificar, Ramón M a Roca Sastre y  Luis Roca Sastre 
Muncunill señalan que en orden a su fundamento y utilidad práctica, el crecimiento 
constante de la población en muchas ciudades impone en la actualidad la necesidad de 
aprovechar hasta el grado máximo conveniente el área superior, así como la inferior, de 
las fincas, edificando o aumentando su número de plantas, sea a base de elevar los edi
ficios a mayor altura, sea a base de edificar en su subsuelo, en la medida permitida por 
el planeamiento urbanístico y  siempre que no exista el obstáculo de una servidumbre 
que impida la mayor elevación.

De lo antes señalado concluimos que, con respecto al espacio aéreo, el titular del suelo 
puede ejercer su atributo de goce, por el cual, entre otros atributos, tiene un derecho a 
edificar o a sobreelevar la edificación del mismo; en el caso de que ya exista algún tipo 
de construcción, dicho derecho surge como una facultad inherente a su sola condición 
de propietario del suelo.
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En el ámbito registral, si el titular de un terreno o de una edificación quiere indepen
dizar o transferir la proyección del espacio aéreo, la misma no resulta procedente en 
tanto sea solo en reflejo del derecho a edificar, por constituir un elemento indetermi
nado que por su naturaleza no podría tener acceso en un registro de bienes, regido por 
el sistema de folio real; muy distinto es el caso en el cual no obstante no existir todavía 
una edificación levantada sobre la citada superficie, se cuente con los elementos instru
mentales de la futura edificación (predeclaratoria de fábrica), en dicho caso el Registro 
sí abre partidas independientes por cuanto cuenta con la determinación de áreas linde
ros y medidas perimétricas, así como características futuras de la edificación.

El Código Civil español, en su artículo 350, reconoce que el propietario de un terreno es 
dueño de su superficie y de lo que está debajo de ella, y puede hacer en él obras, planta
ciones y excavaciones que le convengan, salvo las servidumbres, y con sujeción a lo dis
puesto en las leyes de minas y aguas y en los reglamentos de policía. Es en ejercicio de 
dichas facultades que se va delimitando la extensión objetiva del derecho de propiedad.

b) Uso del sobresuelo

Al respecto, encontramos que el propietario de un predio no puede evitar el uso del 
espacio aéreo por cuanto se reconoce que el Estado ejerce soberanía completa y exclu
siva sobre dicho espacio aéreo; dicha soberanía cubre al territorio y mar adyacente, hasta 
el límite de las 200 (doscientas) millas, de conformidad con la Constitución Política. 
En ese orden de ideas se ha regulado la denominada circulación aérea en la actual Ley 
de Aeronáutica Civil del Perú, Ley N° 27261, estableciéndose inclusive en el artículo 
18 de la misma, que nadie puede, en razón de un derecho de posesión o propiedad pre
dial, oponerse al vuelo de una aeronave cuando este se realice con arreglo a dicha ley y 
su reglamentación; asimismo el artículo 14, con sujeción a los instrumentos internacio
nales vigentes para el Estado peruano, reconoce como un principio general de la aero
náutica, la “libertad de circulación”.

Con el fin de dar facilidades a la circulación aérea, se han establecido superficies limi
tadoras de obstáculos, llamándose así a los planos imaginarios, oblicuos y horizontales, 
que se extienden sobre cada aeródromo y sus inmediaciones, tendientes a limitar la altura 
de los obstáculos a la circulación aérea; al respecto, el artículo 31 de la antes citada ley 
prescribe que en las áreas cubiertas por la proyección de las superficies limitadoras de 
obstáculos de los aeródromos, así como en las áreas de aproximación por instrumentos 
y circuitos de espera correspondientes a los mismos, las construcciones, plantaciones, 
estructuras e instalaciones, ya sean permanentes o transitorias, no podrán tener una 
altura mayor que la limitada por dichas superficies, ni podrán ser de naturaleza tal que 
acrecienten los riesgos potenciales de un eventual accidente de aviación.

En materia de telecomunicaciones, si bien en nuestro país se ha dispuesto que cuando 
las redes de conducción de servicios de telecomunicaciones tienen que extenderse dentro 
del área urbana o atraviesan zonas de interés histórico, artístico o cultural, estas debe
rán tenderse a través de ductos no visibles, preferentemente subterráneos. Mediante la 
Ley de Telecomunicaciones se ha declarado de necesidad pública el desarrollo de las 
telecomunicaciones como instrumento de pacificación y de afianzamiento de la con
ciencia nacional, para cuyo fin se requiere captar inversiones privadas, tanto naciona
les como extranjeras, regulándose en ese contexto, en el artículo 7 de dicha ley, que la 
interconexión de las redes y  los servicios públicos de telecomunicaciones es de interés
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público y social (ver Texto Único Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones aprobado 
por Decreto Supremo N° 013-93-TCC).

Al respecto, el jurista español Manuel Peña Bernaldo de Quirós, al comentar los alcan
ces del artículo 350 del Código Civil español, refiere en cuanto al vuelo que el propie
tario no puede impedir intromisiones que se verifiquen a tal altura que su interés no 
quede menoscabado.

6. Alcances de la propiedad predial con respecto al subsuelo
Con respecto a los alcances del segundo párrafo del artículo 954 del Código Civil, bajo 

comentario, encontramos que en el mismo se excluye expresamente del derecho de propie
dad del titular del suelo, a los recursos naturales, yacimientos y restos arqueológicos y otros 
bienes que están regidos por leyes especiales. Dicha exclusión obedece a la imposibilidad de 
tener un derecho absoluto sobre dichos bienes, no obstante estar ubicados en la proyección 
inferior del bien, respecto del cual ejercen su pleno dominio.

Los recursos naturales, conforme lo define Guillermo Cabanellas, son las materias pri
mas explotadas y fuentes de energía o de riqueza no utilizadas todavía; se trata de las minas, 
cursos de agua y cuantos elementos no dependen en su producción o existencia del trabajo 
del hombre.

La actual Constitución Política del Perú, en su artículo 66, establece que los recursos 
naturales renovables y  no renovables, son patrimonio de la nación, siendo el Estado soberano 
en su aprovechamiento. El segundo párrafo del citado artículo regula que por ley se fijarán las 
condiciones de su utilización y de su otorgamiento a particulares, este se da mediante con
cesión con la que se otorga a su titular un derecho real. Bajo la dirección del Estado, adver
timos que se busca promover el uso sostenible de sus recursos naturales, conforme inclusive 
se precisa en el artículo 67 de nuestra Constitución. Los citados artículos de la Constitución 
tienen sus antecedentes en los artículos 118 y 119 de la Constitución de 1979; siendo concor
dantes dichos preceptos con la Carta de los Derechos y Deberes Económicos de las Naciones, 
aprobada por Naciones Unidas en 1966, en la cual se declara que el Estado ejerce la sobera
nía permanente y plena sobre sus recursos naturales, incluyendo su posesión, uso y libre dis
posición; y  la Resolución de la Naciones Unidas N° 2158, del 25 de noviembre de 1966, por 
la que se proclama el derecho de los Estados a la nacionalización, expropiación y requisición 
de los recursos naturales, como superiores al interés y a la conveniencia privada.

Con el marco antes citado se dictó en un primer momento el Código del Medio 
Ambiente y los Recursos Naturales, aprobado por Decreto Legislativo N° 613, posterior
mente sustituido por la Ley General del Ambiente, aprobada mediante Ley N° 28611, cuyo 
artículo 5 señala que: “Los recursos naturales constituyen patrimonio de la Nación. Su pro
tección y conservación pueden ser invocadas como causa de necesidad pública, conforme 
a ley”. En concordancia con dicha normativa, se ha dictado la Ley Orgánica para el apro
vechamiento sostenible de los recursos naturales, Ley N° 26821, la misma contempla que 
los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean estos renovables o no renovables, son 
patrimonio de la nación; regulándose en su artículo 19 que los derechos para el aprovecha
miento sostenible de los recursos naturales se otorgan a los particulares mediante las moda
lidades que establecen las leyes especiales para cada recurso natural. En cualquiera de los 
casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, así como sobre los frutos y productos, en 
tanto ellos no hayan sido concedidos por algún título a los particulares.
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Se han emitido un conjunto de cuerpos legales que regulan el tratamiento de los recursos 
minerales, las aguas, entre otros, en los cuales se reconoce la titularidad que ejerce el Estado 
con respecto a dichos recursos; así advertimos que el numeral II del Título Preliminar del 
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minería, aprobado mediante Decreto Supremo 
N° 014-92-EM, regula que todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad 
es inalienable e imprescriptible. Asimismo, la Ley de Recursos Hídricos, aprobada mediante 
Ley N° 29338, en su artículo 2 señala que: “El agua constituye patrimonio de la Nación. El 
dominio sobre ella es inalienable e imprescriptible. Es un bien de uso público y su administra
ción solo puede ser otorgada y ejercida en armonía con el bien común, la protección ambien
tal y el interés de la Nación. No hay propiedad privada sobre el agua”.

El aprovechamiento de los recursos naturales se realiza a través de la actividad empre
sarial del Estado y de los particulares, mediante el régimen de concesiones; siendo la conce
sión un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre ubicada.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL CONSTITUCIONAL

Recursos natu ra les como patrim onio  de la  nación

El artículo 66 de la Constitución señala que los recursos naturales, in totum, son patrimonio de la Nación. Ello implica 
que su explotación no puede ser separada del interés nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para los 
peruanos de todas las generaciones. Los beneficios derivados de su utilización deben alcanzar a la Nación en su conjunto; 
por ende, se proscribe su exclusivo y  particular goce. En ese sentido, los recursos naturales —como expresión de la heredad 
nacional- reposan jurídicamente en el dominio del Estado. El Estado, como la expresión jurídico-política de la Nación, es 
soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio que se establece su uso y  goce. El dominio estatal sobre dichos recursos es 
eminente, es decir, el cuerpo político tiene la capacidad jurisdiccional para legislar, administrar y  resolver las controversias 
que se susciten en torno a su mejor aprovechamiento (Exp. N° 00048-2004-P1-TC, f  j .  29).
Recursos naturales. Aprovechamiento razonable y  sostenible el patrim onio de la  nación por la  colectividad

.En consecuencia, de una interpretación sistemática del artículo 2, inciso 22) y  de los artículos 66 y  67 de la Constitución, 
se concluye que una manifestación concreta del derecho de toda persona a disfrutar de un entorno ambiental idóneo para
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el desarrollo de su existencia, es el reconocimiento de que los recursos naturales -especialmente los no renovables— en tanto 
patrimonio de la Nación, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y  sostenible, y  los beneficios resultantes de tal 
aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general, correspondiendo a l Estado el deber de promover las políti
cas adecuadas a tal efecto (Exp. N° 00048-2004-PI-TC, f  j .  33).
Conservación ambiental. Areas naturales protegidas
Las áreas naturales protegidas son los espacios continentales y  ¡o marinos del territorio nacional que se encuentran recono
cidos, establecidos y  protegidos legalmente por el Estado. Dicha condición surge por su importancia para la conservación de 
la diversidad biológica y  demás valores asociados con el interés cultural, paisajístico y  científico, amén de su contribución 
al desarrollo sostenible del país. La declaración de área natural protegida implica su constitución como patrimonio de la 
nación y  que sea objeto de dominio público, lo que genera que la propiedad no puede ser transferida a particulares. En ese 
orden de ideas, la declaración de área natural tiene por propósitos: a) Asegurar la continuidad de los procesos ecológicos y 
evolutivos dentro de áreas suficientemente extensas y  representativas de cada una de las unidades ecológicas del país; man
tener muestras de los distintos tipos de comunidad natural, paisajes y  formas fisiográficas, en especial de aquellos que repre
senten la diversidad única y  distintiva del país; evitar la extinción de especies de flora y  fauna, en especial aquellas de dis
tribución restringida o amenazadas, así como impedir la pérdida de la diversidad genética; mantener y  manejar los recur
sos de la flora silvestre, de modo que aseguren una producción estable sostenible; manejar los recursos de la fauna, incluidos 
los recursos hidrobiológicos, para la producción de alimentos y  como base de actividades económicas, incluyendo las recrea
tivas y  deportivas, b) Mantener la base de recursos, incluyendo los genéticos, que permita desarrollar opciones para mejorar 
los sistemas productivos, encontrar adaptaciones frente a eventuales cambios climáticos perniciosos y  servir de sustento para 
investigaciones científicas, tecnológicas e industriales; e igualmente en lo relativo a las condiciones funcionales de las cuen
cas hidrográficas, de modo que se asegure la captación, flujo y  calidad de las aguas, y  se controle la erosión y  sedimentación; 
proporcionar medios y  oportunidades para actividades educativas, así como para el desarrollo de la investigación científicas; 
proporcionar oportunidades para el monitoreo del estado del ambiente, oportunidades para la recreación y  el esparcimiento 
al aire libre, así como para un desarrollo turístico basado en las características naturales y  culturales del país; mantener el 
entorno natural de los recursos culturales, arqueológicos e históricos ubicados en su interior; restaurar ecosistemas deteriora
dos. c) Proteger, cuidar o mejorar sitios de reproducción o de refugio, rutas de migración, fuentes de agua o de alimento en 
épocas críticas, sitios frágiles, monumentos y  sitios históricos en coordinación con las autoridades competentes; conservar for
maciones geológicas y  geomorfológicas, y  asegurar la continuidad de los servicios ambientales que prestan. Las áreas natu
rales protegidas y  que pudieran eventualmente ser afectadas por las labores de explotación minera, a las cuales se refiere el 
artículo 22 de la Ley N° 26834, constituyen en conjunto el denominado Sistema Nacional de las Areas Naturales Pro
tegidas por el Estado (SINANPE), a cuya gestión se encuentran integrados el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales 
y  los Gobiernos Locales, entre otros. Dicho Sistema se complementa con las Areas de Conservación Regional, las Areas de 
Conservación Privadas y  las Areas de Conservación Municipal.
En ese contexto, es pertinente admitir que el artículo 78 del Decreto Supremo N° 038-2001-AG expresamente establece que 
los Gobiernos Locales pueden determinar, sobre la base de sus planes de ordenamiento territorial y  en el exclusivo ámbito de 
su competencia y  jurisdicción, las áreas destinadas a complementar las acciones de conservación de la diversidad biológica, 
de recreación y  educación a la población de su jurisdicción, siempre que no estén comprendidas en los ámbitos de las Areas 
Naturales Protegidas, pudiendo iniciar un procedimiento que debe culminar con la inscripción del Area de Conservación 
Municipal en el registro de la materia, a cargo del Instituto de Recursos Naturales (INRENA). Cabe precisar que dicha 
inscripción solo puede ser denegada en caso de que exista reserva del Estado o no se cuente con el consentimiento de los titu
lares de derechos exclusivos o excluyentes (Exps. N° 00769-2002-AA/TC y  o t r o , f j .  4).
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Propiedad del suelo, subsuelo y sobresuelo

Artículo 955.- El subsuelo o el sobresuelo pueden pertenecer, total o parcialmente, a pro
pietario distinto que el dueño del suelo.

Concordancias:
C.C. art. 1599 inc. 5)

R aú l  R ivera  B ustamante

1. Antecedentes
El artículo 955 del Código Civil no cuenta con antecedente similar en el Código Civil 

de 1852; por su parte el Código Civil de 1936, en su artículo 855, solo establece que los pisos 
de un edificio pueden pertenecer a diferentes propietarios; regulando a falta de pacto entre 
dichos propietarios, un conjunto de reglas, orientadas a regular las relaciones de los distintos 
propietarios de una edificación.

2. Propiedad del suelo, subsuelo y  sobresuelo
En la Exposición de Motivos del Anteproyecto del Libro de Derechos Reales, elaborado 

por el Dr. Jorge Avendaño Valdez, se señala con respecto al texto propuesto, actualmente en 
vigencia, que a pesar de que el Código de 1936 no autorizaba expresamente dicha situación 
legal, hay muchos casos en que ella se da en la realidad; por ello nos ha parecido preferible 
reconocerla legalmente, más aún cuando de este modo se sanciona la existencia de la propie
dad horizontal.

El artículo 955 del Código Civil se ubica dentro de las disposiciones generales aplica
bles a la propiedad predial; a efectos de precisar que el subsuelo y el sobresuelo pueden ser 
materia de un derecho exclusivo de propiedad, que recae en propietario diferente al titular del 
suelo. En los Códigos Civiles de distintos países prácticamente no se ha dictado un artículo 
general en dichos términos, no obstante ello, encontramos artículos que al tratar a la insti
tución de la propiedad horizontal o el derecho de superficie, permiten la existencia de distin
tos propietarios respecto de una misma unidad inmobiliaria, proyectada desde el subsuelo 
hasta el sobresuelo. Así tenemos, por ejemplo, que el Código Civil español, en su artículo 
396, admite que los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles 
de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento común de aquel o 
a la vía pública, podrán ser objeto de propiedad separada.

Cuando comentamos el texto del artículo 954 del Código Civil, hicimos referencia al 
tradicional concepto vertical de la propiedad predial, a la cual se le limita, atendiendo al factor 
utilidad. No obstante la vigencia de las características de la propiedad descrita con un carác
ter vertical surge la posibilidad de ser titular de un derecho de propiedad por planos o porcio
nes horizontales, como un concepto distinto al de la tradicional propiedad vertical. Encon
tramos que si bien recae en el propietario del suelo (entendiendo a este, como dice Biondi, 
como la superficie de la tierra en su configuración natural), el ejercicio absoluto, exclusivo y 
perpetuo de su derecho, con respecto al subsuelo y  el sobresuelo, con las precisiones de utili
dad, antes señalado, se admite el ejercicio de un derecho de propiedad de manera separada a 
nivel del subsuelo, suelo o sobresuelo. Así encontramos que el mismo Código hace referen
cia a la propiedad horizontal en el artículo 958, remisivo a la legislación especial y  al derecho 
de superficie en su artículo 1030.
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a) Relación con la propiedad horizontal
Mediante la institución de la propiedad horizontal, en concordancia con lo expresado en 
el artículo 955 bajo comentario, se admite la existencia de diferentes titulares de un dere
cho de propiedad, que comparten la proyección vertical de una extensión territorial; ejer
ciendo atributos exclusivos sobre el sobresuelo y  subsuelo, siendo un propietario distinto al 
del suelo. No obstante lo indicado, cabe precisar que la propiedad horizontal puede en la 
actualidad también ser aplicada a situaciones distintas de la señalada en el citado artículo 
955; es así que no solo puede darse ante la existencia de diferentes titulares de porciones 
horizontales de una edificación, sino que también se aplica a complejos inmobiliarios, 
desarrollados con unidades que ocupan porciones distintas de terreno, colindantes o con 
solución de continuidad, pero que comparten espacios comunes de dicho complejo.

La propiedad horizontal constituye un derecho real especial, en el cual se complementa 
la existencia de un derecho de propiedad absoluto, con plena facultad de goce y enaje
nación, el cual se ejerce respecto de unidades inmobiliarias debidamente definidas; con 
un derecho de copropiedad que se ejerce respecto de bienes comunes de la edificación; 
al respecto J. Alvarez C., citando a Santos Briz, define a la propiedad horizontal, como 
una propiedad especial o sui géneris, de carácter complejo, caracterizada por la yuxta
posición de dos clases de propiedad: una propiedad privada sobre el piso o local y una 
comunidad indivisible sobre los elementos comunes.

En cuanto al derecho positivo, el primer Código que recogió la institución fue el Código 
francés de 1804, conocido como el Código de Napoleón, en su artículo 664, el mismo que 
regulaba la manera de hacer reparaciones y  reconstrucciones, cuando los diferentes pisos 
de una casa pertenecen a diferentes propietarios. Posteriormente, esta institución ha sido 
recogida y mejorada en distintas legislaciones; dando como resultado que se puede afir
mar de la legislación comparada que casi todos los países reconocen y que reglamenta la 
institución de la propiedad horizontal, aunque algunos la regulen con otra denominación.

Revisadas algunas legislaciones podemos afirmar que la denominación que más ha sido 
recogida en el mundo es la propiedad horizontal; no con ello se busca afirmar que se 
trate de un término único, así por ejemplo tenemos el caso de nuestro país en el cual, la 
vigente Ley N° 27157 denomina al régimen de propiedad horizontal como régimen de 
propiedad exclusiva y propiedad común (artículo 38 de la Ley de regularización de edi
ficaciones, del procedimiento para la declaratoria de fábrica y del régimen del unidades 
inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propiedad común). Se le denomina principal
mente propiedad horizontal, porque esta forma de dominio constituye la antítesis plena 
de la propiedad vertical, reconocida en el concepto romano antes citado. Resulta pues 
adecuado utilizar la designación propiedad horizontal para identificar el objeto sobre el 
cual se aplica este régimen de dominio; hablamos así de una propiedad por planos hori
zontales, una propiedad que permite la existencia de distintos propietarios en un mismo 
plano vertical, propietarios que ejercen un derecho de propiedad exclusivo sobre deter
minada unidad inmobiliaria.

b) Relación con el derecho de superficie
Con el texto del artículo 955 del Código Civil, bajo comentario, concuerda la situación 
que se presenta, cuando al constituirse el derecho de superficie el superficiario goza de la 
facultad de tener temporalmente una construcción en propiedad separada sobre o bajo 
la superficie del suelo. El Código Civil de 1936 no regulaba el derecho de superficie, 
situación que ha sido modificada con la incorporación del mismo en el artículo 1030 y 
siguientes del actual Código Civil.394
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A decir de Ramón Ma Roca Sastre y Luis Roca Sastre Muncunill, lo decisivo en el dere
cho de superficie es servir de soporte de la propiedad separada superficiaria, posibilitán
dola. Se ha dicho que el derecho de superficie faculta para tener y  mantener una edifica
ción en suelo ajeno, conseguida esta edificación por medio del ejercicio de la facultad de 
edificar. Pues bien, resulta de este haber construido con derecho a verificarlo en virtud 
del derecho de superficie, es la propiedad separada superficiaria, esto es, aislada jurídi
camente del suelo en sentido horizontal, la propiedad separada que subsistirá mientras 
el derecho de superficie exista.

Cabe señalar que en el Derecho Romano la superficie era un derecho real enajenable y 
transmisible a los herederos, en virtud del cual se tenía a perpetuidad, o por lo menos 
a largo plazo, el goce pleno e ilimitado de toda la superficie de un inmueble ajeno o 
determinada parte de ella. En un principio este derecho no se consideró real, sino que 
era una concesión hecha por el Estado a ciudadanos para construir en suelo público y  
por la escasez de viviendas y habitaciones.

En nuestro actual ordenamiento civil, se ha regulado la temporalidad del derecho de 
superficie, pudiendo extenderse el mismo por no más de noventa y nueve años, adqui
riendo el titular del suelo la propiedad de lo construido, al vencimiento del plazo esta
blecido; adicionalmente se establece que el derecho de superficie no se extingue por la 
destrucción de lo construido. Es preciso señalar que en la actualidad se han levantado 
diferentes edificaciones en zonas comerciales de nuestra capital, con la modalidad del 
contrato de superficie.

Adicionalmente, cabe señalar que se considera que tienen derecho de retracto tanto el 
propietario del suelo como el superficiario, en la venta de sus respectivos derechos; es 
decir, pueden subrogarse en el lugar del comprador y en todas las estipulaciones del con
trato de compraventa, conforme se establece en el inciso 5) del artículo 1599 de nues
tro actual Código Civil.
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Acciones por obra que amenaza ruina

Artículo 956.- Si alguna obra amenaza ruina, quien tenga legítimo interés puede pedir 
la reparación, la demolición o la adopción de medidas preventivas.

C on cordanc ias :
C.C. arts. VI, 1980; C.P.C. art. 706

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedentes
El Código Civil de 1852, como parte de las denominadas servidumbres legales, incluye 

al artículo 1137 en virtud del cual, si amenaza ruina algún edificio, puede el vecino obligar 
al propietario a que lo demuela o apuntale; si el peligro es próximo, puede pedir autorización 
para precaverlo a su costa, y el propietario quedará obligado al reembolso luego que se le haga 
constar el gasto como el peligro. Por su parte el Código Civil de 1936, en su artículo 860, dis
ponía que si amenaza ruina algún edificio u obra puede pedirse su reparación o su demolición.

En la legislación comparada encontramos que el artículo 389 del Código Civil español 
prescribe que si un edificio, pared, columna o cualquiera otra construcción amenazase ruina, 
el propietario estará obligado a su demolición, o a ejecutar las obras necesarias para evitar su 
caída. Adicionando que si ello no es verificado por el propietario de la obra ruinosa, la autori
dad podrá hacerla demoler a costa del mismo. Por otro lado, encontramos que varios Códigos 
Civiles extranjeros lo acogen con diferentes denominaciones, materializando de esta manera 
la preocupación que surge ante el peligro por la existencia de obras ruinosas; dicha preocu
pación se remonta al Derecho Romano, por cuanto ya en la Ley 8, Título X, Libro VIII del 
Código establecía que los poseedores de casas derruidas o descuidadas debían ser obligados 
a repararlas por la autoridad judicial.

2. De la obra que amenaza ruina
Antes de referirme al objeto materia del artículo 956 del Código Civil, cabe destacar que 

el actual Código, a diferencia del Código Civil de 1936, ha adecuado la ubicación del mismo, 
diferenciándolo de las servidumbres legales, puesto que no trata dicho artículo del caso de 
una servidumbre legal, dado que la misma, aunque con origen preceptivo, se trata del derecho 
del titular del predio, llamado dominante, de practicar ciertos actos de uso de otro predio, 
denominado sirviente, o para impedir al dueño de este el ejercicio de alguno de sus derechos.

El artículo 956 del Código Civil prescribe como presupuesto básico para su aplicación, 
la existencia de una obra que amenaza ruina; al respecto el término obra, más que entenderla 
en su acepción lata, es decir como todo aquello que produce un agente; debe de ser enten
dida como una edificación o las partes integrantes de la misma, incluyendo en dicha acep
ción la etapa del proceso constructivo; por su parte la amenaza surge como el peligro de la 
provocación de un grave daño que puede ocasionar hasta su destrucción, poniendo en riesgo 
con ello la seguridad no solo de los titulares de los predios colindantes, sino de los terceros. 
Al respecto, conforme lo señala Max Arias-Schreiber, el artículo 956 no exige que el bien se 
encuentre en estado ruinoso, sino que basta que haya amenaza de daño, como sucede cuando 
tiene rajaduras o desprendimientos y existe un peligro potencial para los vecinos y transeúntes.
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3. Reparación, demolición y  medidas preventivas
El artículo comentado faculta al que tiene un legítimo interés para que pueda pedir la 

reparación, demolición y medidas preventivas. Al respecto en el artículo 51 del Reglamento 
de la Ley N° 27157 de regularización de edificaciones, del procedimiento para la declarato
ria de fábrica y del régimen de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propie
dad común, al definirse los tipos de obra de edificación, se señala que la reparación es la obra 
que consiste en reforzar o reemplazar elementos estructurales dañados; y a la demolición se 
le define como la obra que elimina planificadamente una edificación, en forma total o par
cial, para ejecutar una nueva o cumplir alguna disposición emanada de la autoridad compe
tente. Tanto la reparación como la demolición se ejecutan a través de la autoridad municipal, 
cumpliendo con los trámites de licencia de obra y demás, que exigen la citada Ley N°27157 
y su Reglamento.

Con respecto a las medidas preventivas antes señaladas, debe de entenderse que las mis
mas son acciones transitorias, que se ejecutan sobre el predio afectado, para eliminar tempo
ralmente el peligro existente. Pueden inclusive, en tanto se lleva a cabo el trámite de repara
ción o demolición, ejecutarse las citadas acciones preventivas, a fin de evitar que con la demora 
resulte irreversible el daño causado.

4. El legítimo interés y  el sujeto obligado
Con el artículo 956, el Derecho cumple una función preventiva, porque ante la inmi

nencia del daño, aunque la acción perjudicial no ha tenido lugar, interesa obtener un alivio 
jurídico apriori, si es necesario mediante una orden judicial para que tales daños no lleguen 
a producirse.

Está legitimado para accionar en aplicación del presente artículo, no solo el o los pro
pietarios de los predios colindantes, sino los transeúntes y el tercero que puedan ser perjudi
cados con la obra dañada. El interés será legítimo cuando recae en el sujeto motivado ante el 
riesgo evidente de un perjuicio material.

En cuanto al sujeto obligado, el artículo 1980, al tratar de la responsabilidad por caída 
de edificios por falta de conservación, establece que el dueño de un edificio es responsable 
del daño que origine su caída, si esta ha provenido por falta de conservación o de construc
ción. Al respecto Fernando de Trazegnies señala, al tratar la responsabilidad extracontrac
tual, que la falta de conservación se asemeja a la culpa del propietario; sin embargo estamos 
frente a un hecho objetivo y no frente a una actitud subjetiva del propietario; al punto que 
la prueba de ausencia de culpa no libera al propietario. Cabe precisar que aunque lo seña
lado determina la posible acción resarcitoria que se puede dirigir contra el propietario, ante 
el hecho irreversible del daño causado, ello nos permite ubicar al propietario como el prin
cipal destinatario de las acciones que se originen para evitar la provocación de los daños por 
las condiciones en que se encuentra la obra.

Por otro lado, con respecto a la acción que se puede dirigir, aunque para Max Arias- 
Schreiber se trata en suma de una obligación de hacer impuesta por la ley, y que procesal
mente está regulada por los artículos 706 y siguientes del nuevo Código Procesal Civil; cabe, 
en el supuesto de que se cumpla con acreditar la posesión y  el acto perturbatorio (conforme 
lo determinado en reiterada jurisprudencia), que todo aquel que se considere perturbado en 
su posesión puede utilizar los interdictos, incluso contra quienes ostenten otros derechos rea
les de distinta naturaleza sobre el bien objeto de la perturbación; para dicho efecto aplicando
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el artículo 606 del Código Procesal Civil, se tramita el interdicto de retener, el cual procede 
cuando el poseedor es perturbado en su posesión. La perturbación puede consistir en actos 
materiales o de otra naturaleza, como la ejecución de obras o la existencia de construcciones 
en estado ruinoso. Si así fuera, la pretensión consistirá en la suspensión de la continuación 
de la obra o la destrucción de lo edificado, aunque se pueden acumular ambas pretensiones. 
En todos los casos, la pretensión consistirá en el cese de estos actos.

En el trámite del interdicto, al admitirse la demanda, el juez ordenará, en decisión inim
pugnable, se practique una inspección judicial, designando peritos o cualquier otro medio 
probatorio que considere pertinente. La actuación se entenderá con quien se encuentre a cargo 
del bien inspeccionado.
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Normas técnicas aplicables a la propiedad predial

Artículo 957.- La propiedad predial queda sujeta a la zonificación, a los procesos de 
habilitación y subdivisión y a los requisitos y limitaciones que establecen las disposicio
nes respectivas.

C on cordanc ia :
C.C. art. 923

F r a n c is c o  A ven d añ o  A r a n a

La propiedad es un derecho sujeto a límites o restricciones. Estos límites son los que 
delinean el verdadero contenido del derecho de propiedad. Los límites se explican en razón 
de la función social que cumple la propiedad. El derecho de propiedad ya no tiene el carác
ter absoluto que se le atribuyó antiguamente. Los límites a su ejercicio hacen compatible la 
propiedad con los intereses de la sociedad.

La fuente de los límites al derecho de propiedad está en la Constitución. Según el artículo 
70, la propiedad es un derecho inviolable que debe ejercerse en armonía con el bien común 
y dentro de los límites de la ley. La norma agrega que a nadie puede privarse de su propie
dad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad pública, declarada 
por ley, y previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación 
por el eventual perjuicio.

Debe distinguirse la privación del derecho de propiedad de los límites a su ejercicio. La 
privación de la propiedad se materializa mediante la expropiación, lo cual supone la termi
nación del derecho de propiedad privada, adquiriendo el Estado en forma obligatoria o for
zosa, bienes que son imprescindibles para la realización de sus fines. El fundamento jurídico 
de la expropiación es la realización de las funciones del Estado. La propiedad privada es un 
elemento fundamental de la organización social. Sin embargo, en ocasiones el interés general 
entra en conflicto con la propiedad privada, al punto que esta puede ser privada.

Los límites al derecho de propiedad, establecidos también para satisfacer el interés gene
ral, son cargas o prohibiciones que se imponen al derecho de propiedad para limitar su ejer
cicio. Se produce una disminución o recorte del poder jurídico, que impide al propietario 
actuar con total libertad sobre el bien, pero no se pierde la propiedad misma ni la posibilidad 
de ejercer los atributos del dominio.

Los principales límites al ejercicio del derecho de propiedad están vinculados a la pro
piedad predial. Según el artículo 957 del Código Civil, la propiedad predial queda sujeta a 
la zonificación, a los procesos de habilitación y subdivisión y a los requisitos y limitaciones 
que establecen las disposiciones respectivas.

La zonificación es la parte del plan regulador que trata de la organización integral de 
las ciudades. El plan regulador, a su vez, es el conjunto de normas y disposiciones técnicas, 
legales y  administrativas, mediante las cuales se propone la más adecuada utilización de la 
tierra. La zonificación está a cargo de las municipalidades provinciales. A través de ella, las 
municipalidades condicionan y regulan el uso de la propiedad predial de acuerdo con el 
bien común, con prevalencia sobre los intereses particulares. Así, hay zonas industriales, de 
comercio, residenciales, de usos especiales, monumentales, entre otras, y en cada una de ellas 
se permiten - y  se prohíben- determinados usos, coeficientes de edificación, áreas mínimas 
libres, retiros, alturas, etc.
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Los procesos de habilitación son trámites que consisten básicamente en él cambio de uso 
de tierras rústicas o eriazas y que requiere la ejecución de servicios públicos. La Ley N° 29090 
norma el procedimiento para la aprobación de habilitaciones urbanas. El Decreto Supremo 
N° 029-2019-VIVIENDA aprueba el Reglamento de Licencias de Habilitación Urbana y 
Licencias de Edificación. Los procesos de habilitación son de competencia de las municipa
lidades distritales. El procedimiento tiene dos etapas: la aprobación del proyecto y la recep
ción de obras. La aprobación de la habilitación tiene por objeto que el interesado obtenga 
la conformidad técnica de su proyecto y las condiciones urbanísticas que debe respetar. La 
recepción de obras, por otro lado, tiene por objeto que el interesado obtenga la conformi
dad de las obras que haya ejecutado en concordancia con la habilitación urbana aprobada. 
Existen diversas clases de habilitaciones urbanas, reguladas en el Reglamento Nacional de 
Construcciones, tales como para uso de vivienda, para uso de vivienda temporal o vacado- 
nal (playas, por ejemplo), para usos industriales, entre otras. Cada una de ellas tiene condi
ciones y requisitos especiales.

La subdivisión consiste en la partición de terrenos habilitados en fracciones. La sub
división puede ser sin obras o con obras. Las subdivisiones sin obras son aquellas que no 
requieren la realización de ninguna obra adicional de habilitación de carácter público, como 
la apertura de calles o pasajes, construcción de veredas, tuberías, etc. Las subdivisiones con 
obras de habilitación son aquellas que requieren obras de carácter público para ser factibles.

Debe distinguirse entre subdivisiones e independizaciones. Las independizaciones son 
divisiones de predios rústicos. También se mencionan independizaciones tratándose de bie
nes exclusivos en un régimen de unidades de propiedad exclusiva y propiedad común. Cada 
unidad inmobiliaria se “independiza” en una partida registral.

Con respecto a los requisitos y limitaciones que establecen las disposiciones respecti
vas, existen diversas normas que limitan la propiedad predial. Tal es el caso de la legislación 
sobre bienes culturales o de los servicios públicos.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
La zonificación no constituye un acto inscribible
La zonificación a la que está sujeta un predio, no constituye un acto inscribible en el Registro, por tratarse de una limita
ción al uso del suelo que es aprobada mediante ordenanza municipal, bastando para ser conocida por todos, la publicación 
de la norma correspondiente, es decir, la publicidad legal (Res. N° 216-2008-SUNARP-TR-L).
Zonificación no determina la calidad del bien
La zonificación constituye una limitación respecto del uso que se puede dar a l predio, mas no determina la condición de bien 
de dominio público de un predio (Res. N° 430-2013-SUNARP-TR-L).
La inscripción de la habilitación urbana no importa la disposición de los lotes
La inscripción de la resolución de aprobación de la habilitación urbana no acredita la existencia física de lotes de terre
nos urbanos, pues para ello se requiere de la inscripción de la resolución de recepción de obras finales. Sin embargo, excep
cionalmente no se requerirá de la inscripción de la resolución de recepción de obras finales para que en el ámbito registral se 
acepte la existencia de los lotes urbanos y  por lo tanto se admita la inscripción de los respectivos actos de disposición. (Res. 
N° 074-2005-SUNARP-TR-L)



Artículo 958.- La propiedad horizontal se rige por la legislación de la materia. 

C oncordanc ias :
C.C. art. IX; LEY 27157 art. 37y ss.; D.S. 008-2000-MTC art. 125 y  ss.

Propiedad horizontal

F r a n c is c o  A ven d añ o  A r a n a

La propiedad horizontal (conocida hoy como régimen de unidades inmobiliarias de pro
piedad exclusiva y propiedad común) es una modalidad de la propiedad en la que coexisten 
bienes de dominio exclusivo y bienes de dominio común. El titular de cada sección indepen
diente goza de un derecho de propiedad individual, con las características de la propiedad 
regulada en el Código Civil. La diferencia con la propiedad del Código Civil (la de los pre
dios, en particular) radica principalmente en la extensión del derecho sobre el bien. La pro
piedad de los predios se extiende al subsuelo y sobresuelo de manera ilimitada, hasta donde 
es útil al propietario (artículo 954 del Código Civil). En la propiedad horizontal (en el caso 
de edificios) el dominio exclusivo se extiende hasta el límite de las secciones de arriba y de 
abajo. Hay, si se quiere, una propiedad superpuesta sobre otra. De allí proviene precisamente 
el nombre de propiedad horizontal.

Sobre los bienes de dominio común existe una comunidad, cuyos titulares son los pro
pietarios de las secciones independientes. Los bienes comunes son aquellos que están destina
dos al uso y disfrute de todos los propietarios o que son imprescindibles para la existencia de 
la edificación. De allí el carácter forzoso de la comunidad (no puede haber partición, como 
en la copropiedad) y que sea inseparable de cada propiedad individual.

La propiedad horizontal se ha desarrollado rápidamente en los últimos tiempos. Se trata 
de una institución jurídica cambiante que posee gran vitalidad. Por ello el Código Civil no 
la regula, remitiéndose a la legislación de la materia.

El Código Civil de 1936 no se refirió a la propiedad horizontal como la conocemos hoy. 
El Código regulaba, sin embargo, los pisos de edificios que pertenecían a propietarios diferen
tes. En el año 1946 se dictó la Ley N° 10726, estableciéndose disposiciones acerca de los pisos 
de edificios. Esta norma es considerada la primera Ley de Propiedad Horizontal en el Perú.

El Decreto Ley N° 22112 derogó a la Ley N° 10726 y estableció el régimen de propie
dad horizontal. El Decreto Ley N° 22112 fue a su vez derogado por la Ley N° 27157, norma 
que está vigente en la actualidad.

La legislación de la materia a la que alude el artículo 958 del Código Civil es la Ley 
N° 27157 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2000-MTC (cuyo Texto 
Unico Ordenado fue aprobado mediante el Decreto Supremo N° 035-2006-VIVIENDA).

La Ley N° 27157 y su Reglamento se aplican a las unidades inmobiliarias en las que 
coexisten secciones de propiedad exclusiva y bienes y/o servicios comunes, tales como edi
ficios de departamentos de uso residencial, comercial, industrial o mixto; quintas; casas en 
copropiedad; y  centros y galerías comerciales o campos feriales. Estas normas prevén que los 
propietarios de las secciones pueden optar entre dos regímenes: independización y copropie
dad o propiedad exclusiva y propiedad común. El régimen de independización y copropiedad 
supone la existencia de unidades inmobiliarias exclusivas susceptibles de ser independizadas
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y bienes de dominio común, sujetos al régimen de copropiedad regulado en el Código Civil. 
Los propietarios de los bienes de propiedad exclusiva pueden optar por este régimen cuando 
se trata de quintas, casas en copropiedad, centros y galerías comerciales o campos feriales u 
otras unidades inmobiliarias con bienes comunes, siempre que estén conformadas por sec
ciones de un solo piso o que, de contar con más de un piso, pertenezcan a un mismo propie
tario y  los pisos superiores se proyecten verticalmente sobre el terreno de propiedad exclusiva 
de la sección. No se puede optar por este régimen en el caso de edificios de departamentos.

El régimen de propiedad exclusiva y propiedad común (conocido como propiedad hori
zontal) supone la existencia de una edificación o conjunto de edificaciones integradas por: 
(i) secciones exclusivas, pertenecientes a diferentes propietarios, (ii) bienes comunes y (iii) ser
vicios comunes, que cuentan con (iv) un reglamento interno y una (v) junta de propietarios.

(i) Las secciones exclusivas. Las secciones exclusivas están sometidas al régimen de la pro
piedad establecido en el Código Civil. Por tanto, el titular puede usar, disfrutar y dis
poner de su sección como lo haría cualquier propietario, salvo que, con respecto al uso, 
el reglamento interno establezca limitaciones.

A cada propietario de una sección de dominio exclusivo le corresponde un porcentaje 
de participación en los bienes comunes. Este porcentaje es accesorio a la sección exclu
siva y debe estar determinado en el reglamento interno, atendiendo a criterios razona
bles, como el área ocupada de las secciones, la ubicación de estas, los usos a los que están 
destinadas, entre otros.

(ii) Los bienes comunes. Los bienes de dominio común son los que están destinados al uso 
y  disfrute de todos los propietarios de las secciones exclusivas o aquellos respecto de los 
cuales depende la existencia de la edificación. Es el caso de los pasadizos y  escaleras de 
acceso de un edificio o los cimientos y  otros elementos estructurales del mismo.

Se puede distinguir entre bienes comunes por naturaleza y bienes comunes por destino. 
Los primeros son necesariamente comunes, porque sirven para el uso y disfrute de todos 
los propietarios o para la integridad de la edificación. La comunidad sobre ellos es for
zosa. Los bienes comunes por destino, en cambio, no son imprescindibles para el uso y 
disfrute de los propietarios o para la integridad de la edificación, por lo que la comuni
dad respecto de ellos no es forzosa. Los bienes comunes por naturaleza son inseparables 
de los bienes exclusivos y no pueden ser objeto de derechos singulares; los bienes comu
nes por destino son separables y por tanto susceptibles de ser materia de derechos sin
gulares (ALBALADEJO).

Sin embargo, la Ley N° 27157 y su Reglamento no distinguen entre bienes comunes por 
naturaleza y  bienes comunes por destino. El artículo 40 de la Ley N° 27157 señala que 
los bienes de propiedad común “pueden” ser: el terreno sobre el que está construida la 
edificación; los cimientos, sobrecimientos, columnas, muros exteriores, techos y demás 
elementos estructurales siempre que estos no sean integrantes únicamente de una sec
ción, sino que sirvan a dos o más secciones; los pasajes, pasadizos, escaleras y, en gene
ral, las vías y  áreas de circulación de uso común; los ascensores y  montacargas; las obras 
decorativas exteriores de la edificación o ubicadas en ambientes de dominio común; los 
locales destinados a servicios de portería y  guardianía; los jardines y los sistemas e ins
talaciones para agua, desagüe, electricidad, eliminación de basura y otros servicios que 
no estén destinados a una sección en particular; los sótanos y  azoteas; los patios, pozos
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de luz, ductos y demás espacios abiertos; y  los demás bienes destinados al uso y disfrute 
de todos los propietarios.

La palabra “pueden” significa que los bienes que enumera la Ley N° 27157 son comunes 
por destino, es decir los propietarios de las secciones pueden establecer qué bienes son 
comunes y qué bienes no lo son. Esto se corrobora con lo establecido en el artículo 43 
de la Ley N° 27157, el cual permite la transferencia de bienes comunes, siempre que la 
aprueben propietarios que representen dos tercios de los votos de la junta de propietarios05.

(iii) Los servicios comunes. La guardianía, portería y jardinería; la limpieza, conservación 
y mantenimiento de los bienes comunes; la eliminación de basura; la vigilancia y segu
ridad de la edificación; la administración de la edificación, entre otros, son servicios 
comunes.

Los servicios de limpieza, conservación y mantenimiento de las áreas y ambientes comu
nes, instalaciones sanitarias y eléctricas de uso común, y en general de cualquier otro 
elemento de los bienes comunes, son obligatorios para toda edificación sujeta al régi
men de propiedad exclusiva y propiedad común. Los demás servicios son obligatorios 
siempre que sean establecidos por acuerdo de la junta de propietarios

El pago de los servicios comunes y el de cualquier gasto extraordinario adoptado por la 
junta de propietarios, lo efectúan los propietarios (o los arrendatarios, de ser el caso) en 
proporción a los porcentajes establecidos en el reglamento interno. Estos porcentajes, 
que no tienen que ser necesariamente iguales a los de participación en los bienes comu
nes, se establecen teniendo en cuenta criterios de uso, espacio ocupado, demanda de 
servicios, el número de personas que ocupan las secciones, la ubicación o accesibilidad 
de las mismas, etc.

(iv) El reglamento interno. El reglamento interno es el conjunto de disposiciones que regu
lan la propiedad exclusiva y común. Debe contener obligatoriamente la determinación 
de la unidad inmobiliaria matriz y  de los bienes de propiedad exclusiva y propiedad 
común; los derechos y  obligaciones de los propietarios; la relación de servicios comu
nes; los porcentajes de participación que correspondan a cada propietario en los bienes 
comunes y en los gastos comunes; el régimen de la junta de propietarios, sus órganos de 
administración y sus facultades y  responsabilidades; el quorum , votaciones, acuerdos y 
funciones de la junta de propietarios; así como cualquier otro pacto lícito.

El reglamento interno se inscribe en el Registro de Propiedad Inmueble, en la partida 
registral del predio matriz o en la que corresponde a los bienes comunes.

Mediante Resolución Viceministerial N° 004-2000-MTC/15.04 se aprobó un regla
mento interno modelo, el cual puede ser adoptado por los propietarios. 1

(1) El artículo 134 del Reglamento de la Ley N° 27157 contiene una enumeración de bienes comunes, pero señala 
que ellos “son bienes comunes intransferibles, salvo pacto en contrario establecido en el reglamento interno”. El 
artículo 135, por su lado, señala que la transferencia de bienes comunes “susceptibles de ser transferidos”, debe ser 
autorizada por la junta de propietarios mediante acuerdo adoptado por las dos terceras partes de los propietarios 
de las secciones de propiedad exclusiva, siempre que la transferencia no contravenga parámetros urbanísticos y 
edificatorios, y las normas de edificación vigentes, ni se perjudiquen las condiciones de seguridad y funcionalidad 
de la edificación, ni se afecten los derechos de las secciones de propiedad exclusiva o de terceros. Estas normas 
permitirían interpretar que no todos los bienes comunes lo son por destino. Esta interpretación contrariaría lo 
dispuesto en la Ley N° 27157. 403
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(y) La junta de propietarios. La junta de propietarios está constituida por todos los pro
pietarios de las secciones y tiene la representación conjunta de estos. Se inscribe en el 
Registro de Propiedad Inmueble. La junta de propietarios no tiene personalidad jurídica.

Tienen derecho a participar en la junta todos los propietarios. Sin embargo, los propie
tarios declarados inhábiles por no haber cumplido con pagar tres o más cuotas ordina
rias o una extraordinaria, solo tienen derecho a voz y no se les considera para efectos 
del quorum.

La junta de propietarios es presidida por uno de sus miembros, quien tiene la calidad 
de presidente.

Los acuerdos de la junta de propietarios se adoptan por las mayorías que establezca el 
reglamento interno de la edificación, salvo el caso de mayoría calificada (propietarios 
que representan dos tercios de las participaciones en los bienes comunes), cuando se trate 
de actos de disposición de bienes comunes.

Las sesiones de la junta de propietarios y los acuerdos adoptados deben constar en un 
libro de actas.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Convocatoria judicial a junta de propietarios requiere veinticinco por ciento de participaciones sobre 
los bienes comunes
El criterio de exigir a l menos el veinticinco por ciento de participaciones en las áreas y bienes comunes para la convocatoria 
ayunta de propietarios, en caso de acefalta o ausencia definitiva del designado, se aplica también a la convocatoria jud i
cial en casos de menor intensidad (Cas. N° 2891-2012 Lima).
No procede el retracto respecto de los bienes sujetos al régimen de propiedad horizontal
En el régimen de propiedad horizontal no procede el derecho de retracto respecto de las secciones exclusivas, salvo que haya 
sido pactado por los propietarios en el reglamento interno. No se puede entender que existe derecho de superficie respecto del 
sobresuelo en el que se ha construido un departamento, bajo el régimen de propiedad horizontal, pues en dicho régimen el 
sobresuelo constituye un bien común que no puede ser objeto de transferencia (art. 1599 ines. 2 y  5 del CC y  art. 134 del 
Reglamento de la Ley N° 27157) (Cas. N° 502-2014-Junm).
ACUERDOS PLENARIOS REGISTRALES
Inscripción en una misma partida registral de dos o más secciones de propiedad exclusiva
Procede la inscripción en una misma partida registral dedo s o más porciones de una edificación sujeta a l régimen de pro
piedad exclusiva y  propiedad común, constituyan o no un solo todo sin solución de continuidad, siempre que conformen una 
unidad funcional (Criterio aprobado p o r  e l  XIX Pleno 2006)
Pluralidad de reglamentos internos
La inscripción del reglamento interno general de una edificación, constituye acto previo para la inscripción de los reglamen
tos internos particulares de cada bloque o sector (Criterio aprobado p o r  e l L Pleno 2009).
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Convocatoria a junta de propietarios
El último presidente inscrito de la Junta de Propietarios con período de funciones vencido también está legitimado para 
convocar a Junta de Propietarios con la finalidad de elegir a l nuevo presidente o directiva (Criterio adoptado en  la  
Res. N° 2485-2014-SUNARP-TR-L, aprobado como p r eced en te  v in cu lan te en  e l  P leno CXXXIX 2016).
Convocatoria a junta de propietarios por el 25% de participaciones
Cuando no existe Presidente de la Junta de Propietarios inscrito o ha vencido el mandato del Presidente inscrito, la convo
catoria a Junta de Propietarios podrá ser efectuada por propietarios que representen el 25% de participaciones sobre los bie
nes comunes, para tratar cualquier materia que se señale en la convocatoria. Ello es también aplicable cuando existe presi
dente inscrito con período de funciones vigente, y  el 25% de propietarios convoca acreditándose la muerte, renuncia o inca
pacidad del presidente (C riterio adoptado en  la Res. N° 380-2015-SUNARP-TR-L, aprobado como p reced en te  
v in cu lan te en  e l Pleno CLV 2016).
TRIBUNAL REGISTRAL
Presupuesto para la inscripción de más de un reglamento interno en una edificación
Para que proceda la inscripción de más de un reglamento interno, se requiere que en el general se delimiten bloques o secto
res al interior de la edificación. En caso contrario, las secciones de propiedad exclusiva integrarán directamente la unidad 
matriz (Res. N° 2141-2011-SUNARP-TR-L).
Reapertura de acta de junta de propietarios convocada judicialmente debe ser suscrita por notario
Cuando se trata de una convocatoria judicial y  se encontrase participando de la reunión el notario designado por el juez, 
este deberá también suscribir la reapertura para dar fe  de la existencia de algún error u omisión en el acta primigenia 
(Res. N° 346-2012-SUNARP-TR-L).
La asignación de los porcentajes de participación para el mantenimiento de los bienes y servicios comunes
El porcentaje de participación sobre las zonas y  servicios comunes establecido en el reglamento interno para las unidades de 
propiedad exclusiva debe obedecer a la aplicación de criterios razonables que permitan verificar la diferenciación en el caso 
de haberse establecido así (Res. N° 334-2014-SUNARP-TR-L).
Independización de secciones inmobiliarias de propiedad exclusiva no requiere que estén individua
lizadas por muros y paredes
En virtud del principio de especialidad se requiere que las unidades inmobiliarias a independizar, se encuentren debi
damente delimitadas físicamente de tal manera que pueda establecerse su individualización, sin que ello implique que se 
encuentre separado de otros a través de muros o paredes (Res. N° 937-2016-SUNARP-TR-L).
Inexistencia de propiedad horizontal no proviene de una edificación
No puede concluirse que existe un régimen de propiedad horizontal cuando no aparece su constitución en la par
tida registral y  porque la existencia de una edificación no presupone de hecho la configuración de dicho régimen (Res. 
N° 2295-2014-SUNARP-TR-L).
Independización de aires al amparo del Decreto Ley 22112 - Ley de Propiedad Horizontal
Cuando en el reglamento interno se establezca la reserva de aires de la edificación, esta podrá independizarse como sección de 
dominio exclusivo, siempre que exista acuerdo y  se le asigne porcentaje de participación en los bienes comunes. Si la reserva 
ocurrió bajo la abrogada Ley de Propiedad Horizontal, Decreto Ley 22112, que preveía el criterio de área techada para 
determinar el porcentaje de participación en los bienes comunes, para independizar los aires previamente debe modificarse 
el reglamento interno para adecuarlo a la vigente Ley 21151 y  así poder asignarle porcentaje de participación en los bienes 
comunes (Res. N° 212-2014-SUNARP-TR-T).
Régimen de las quintas al amparo de la Ley de Propiedad Horizontal
Las quintas preexistentes a la entrada en vigencia del Decreto Ley 22112 también se sujetaron a dicha norma, por tanto, 
le resultaba aplicable el régimen de propiedad horizontal. Posteriormente, con la Ley 21151, los propietarios de las uni
dades inmobiliarias conformantes de una quinta pueden adoptar el régimen de propiedad exclusiva y  propiedad común 
o el régimen de independización y  copropiedad; regularizando, para ello, la constitución del reglamento interno (Res. 
N° 1235-2013-SUNARP-TR-L).
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Inexigibilidad de constitución de servidumbre de paso en estacionamientos dentro del régimen de 
propiedad horizontal
Resulta innecesario en una edificación sujeta al régimen de propiedad horizontal, la constitución de tina servidumbre con
vencional de paso para el supuesto de un estacionamiento sin comunicación directa a las zonas comunes o a la  vía pública, 
porque la naturaleza de dicho régimen impone a los titulares de los establecimientos contiguos la obligación de prestar las 
facilidades para el ingreso, salida y  parqueo de los demás vehículos (Res. N° 172-2006-SUNARP-TR-T).
Transferencia de aires de una edificación sujeta a régimen de propiedad exclusiva y común
En el régimen de propiedad horizontal, los aires pueden constituir bienes comunes o bienes de propiedad exclusiva; dicha 
circunstancia debe constar en el asiento de constitución de reglamento interno o en los títulos de propiedad de las secciones. 
De acuerdo con lo establecido en el artículo 5.5° de la Directiva N° 009-2008-SUNARP/SN, aprobada por Resolución 
del Superintendente Nacional de los Registros Públicos N° 340-2008-SUNARP/SN, se establece que cuando en el regla
mento interno se establezca la reserva de aires de la edificación, este podrá independizarse como sección de dominio exclu
sivo siempre que se le asigne un porcentaje de participación en los bienes comunes. En este caso la independización procederá 
siempre que se cuente con un área proyectada de acceso (Res. N° 612-2011-SUNARP-TR-A).
Naturaleza de la azotea en edificaciones sujetas al régimen de propiedad exclusiva y propiedad común
De conformidad con el reglamento de la derogada Ley de Propiedad Horizontal, Decreto Supremo N° 019-78-VC, los sóta
nos y  azoteas constituyen bienes comunes en las edificaciones sujetas a l régimen de propiedad horizontal, salvo que en los títu
los de propiedad de las secciones de propiedad exclusiva se establezca lo contrario (Res. N° 208-2008-SUNARP-TR-L).
Transferencia de bienes comunes de una edificación sujeta a régimen de propiedad exclusiva y pro
piedad común

En el proceso de transferencia de los bienes comunes de unidades sometidas a l régimen de propiedad exclusiva y  propiedad 
común, se pueden distinguir dos etapas: a) La desafectación o cambio de naturaleza del bien de dominio común, el cual a 
consecuencia del acuerdo adoptado por la Junta de Propietarios se convertirá en un bien de dominio exclusivo y b) La trans
ferencia de la zona desafectada que para pasar a formar parte de las secciones de dominio privado requerirá de escritura 
pública (Res. N° 748-2016-SUNARP-TR-A).
Prescripción adquisitiva de parte de una sección exclusiva
Si se declara la prescripción adquisitiva de parte del área que corresponde a una sección exclusiva que forma parte de una 
edificación sujeta a l régimen de propiedad exclusiva y  propiedad común, debe necesariamente acompañarse los documentos 
relativos a la independización y  a la  modificación del Reglamento Interno que ello origina, debiendo constar en este último 
la asignación de porcentaje que le corresponde a la nueva unidad creada así como la modificación de porcentaje que le corres
ponde a la unidad de la cual aquella se independizó (Res. N° 2385-2016-SUNARP-TR-L).
Contenido del Reglamento interno de la propiedad exclusiva y común
El reglamento interno es el acto jurídico otorgado por los propietarios de una edificación para efectos de la constitución del 
régimen de propiedad exclusiva y  propiedad común o independización y  copropiedad que debe regular, como mínimo, los 
derechos y  obligaciones de los propietarios sobre las secciones de dominio exclusivo y  bienes y  servicios comunes, los porcenta
jes de participación, usos, reglas de convivencia, y  otros asuntos análogos; además, el régimen de la junta de propietarios, 
así como todo lo relativo a las sesiones ordinarias y  extraordinarias, quorum, votaciones, acuerdos, funciones y  demás de la 
citada junta (Res. N° 2158-2013 -SUNARP-TR-L).
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Subcapítulo II
Limitaciones por razón de vecindad

Actos para evitar peligros a propiedades vecinas

Artículo 959.- El propietario no puede impedir que en su predio se ejecuten actos para 
servicios provisorios de las propiedades vecinas, que eviten o conjuren un peligro actual o 
inminente, pero se le indemnizará por los daños y perjuicios causados.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. II; C.P.C. art. 684; C.P. art. 20 inc. 4)

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Alcances generales
Entre las características del dominium romano, está la de ser un derecho absoluto; a decir 

de José Ignacio Morales, el dominio permitía al dueño de las cosas obtener de ellas todas las 
ventajas y provechos posibles, incluso enajenarla; sin embargo, la propiedad estaba sujeta a 
limitaciones que imponía la convivencia social, por lo que merecen mención especial las limi
taciones surgidas de las relaciones de vecindad entre predios rústicos o urbanos, limitaciones 
que daban lugar a la institución de las servidumbres prediales.

Si bien como consecuencia de ser propietario yo puedo ejercer un conjunto de faculta
des sobre la cosa; dicho ejercicio, conforme al texto originario del artículo 923 de nuestro 
Código Civil, debe efectuarse en armonía con el interés social y  dentro de los límites de la 
ley; dicha redacción guarda coherencia con la del artículo 124 de la Constitución de 1979; 
de esta manera se reconoce la función social del derecho de propiedad. En la actual Cons
titución (1993), en el artículo 70 se reconoce la naturaleza inviolable del derecho de pro
piedad, estableciéndose que la misma debe de ser ejercida en armonía con el bien común y 
dentro de los límites de la ley; de esta manera más que resaltar la función social de la pro
piedad y el interés de la sociedad, se utiliza el criterio de bien común, el cual se debe enten
der como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los inte
grantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia 
de los valores democráticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del 
bien común la organización de la vida social en forma que se preserve y  promueva la plena 
realización de los derechos de la persona humana. Es pues este ejercicio en armonía con 
el bien común, lo que permite incorporar limitaciones a esos derechos en nombre de una 
mejor convivencia social.

El reto para el individuo, para la sociedad y hasta para la comunidad internacional con
siste en acercar lo más posible la percepción de interés propio a la de bien común.

La propiedad no es una función social, en el sentido de que se otorgue el poder sobre 
la cosa para que mediante su adecuado uso se desempeñe dicha función en beneficio de la 
comunidad. La propiedad es un derecho privado, otorgado a su titular para satisfacción de 
intereses suyos dignos de protección jurídica; otra cosa es que esta satisfacción se cohoneste 
con las conveniencias de la comunidad, mediante el establecimiento de límites a las faculta
des del propietario.
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2. Limitaciones a la propiedad
Son los atributos que puedo ejercer como propietario los que en determinados casos 

están sujetos a ciertas condiciones o limitaciones. Bielsa expresa que “las limitaciones y res
tricciones establecidas en interés público, existen necesariamente por el solo hecho de la coe
xistencia de propiedades en una comunidad, pues la seguridad y el bienestar de esta no pue
den ser disminuidos por el uso que se haga de esas propiedades. Las limitaciones vendrían a 
ser condiciones al ejercicio del derecho de propiedad”.

De Mallol considera que “las limitaciones afectan al contenido normal y al ejercicio de 
las facultades dominicales, que deben armonizarse con el derecho de los demás propietarios y 
con los intereses de la colectividad. Las limitaciones son aquellas imposiciones que el titular de 
un derecho debe aceptar en aras de una normal convivencia de su derecho con el de los otros”.

Las limitaciones son aquellas condiciones intrínsecas al derecho de propiedad que se 
imponen a su ejercicio, en forma general y abstracta, con la finalidad de prevenir el uso con
flictivo de los diferentes derechos y por ende evitar la producción de daños. Las limitaciones 
al derecho de propiedad no son indemnizables porque el titular se ve recompensado por los 
beneficios provenientes de las limitaciones que se les exigen a los demás.

3. Distinción entre limitaciones y  privaciones 
del derecho de propiedad

Las restricciones o limitaciones constituyen un necesario supuesto del reconocimiento 
del derecho de propiedad y  derivan de la propia naturaleza de ese derecho, o sea de la necesi
dad de conformarlo a los fines comunes o generales, sin afectar los atributos del derecho sub
jetivo de propiedad. Sin embargo, el Estado en determinados casos sí puede privar a una per
sona de su propiedad, entonces aquí debemos diferenciar cuando una actuación del Estado 
importa una limitación intrínseca o inmanente (inherente al bien), por tanto no indemniza- 
ble, y cuando dicha actuación importa una privación, un atentado al derecho de propiedad.

De Mallol señala que “las limitaciones al derecho de propiedad tienen carácter gene
ral y abstracto, afectando el contenido normal y el ejercicio de las facultades dominicales del 
propietario, mientras que las privaciones no son un límite a la propiedad, sino un límite a 
la garantía de protección que el Estado otorga a la propiedad, o, dicho de otra forma es un 
límite a la garantía constitucional de la propiedad”.

La privación supone un ataque y una sustracción positiva de una integridad patrimo
nial. Es un ataque exterior al derecho de propiedad; es un despojo, en cambio, la limitación 
no determina la pérdida por el propietario de ninguno de los poderes inherentes al derecho 
de propiedad (usar, disfrutar, disponer o reivindicar un bien), simplemente restringe el ejer
cicio de los mismos en aras del bien de los demás; en cambio las privaciones, como la expro
piación, sí determinan la pérdida de las citadas facultades del propietario.

Las limitaciones son simplemente una carga general impuesta a todas las propiedades 
y no desintegran ese derecho de dominio que subsume todos los derechos reales. Se trata de 
una condición inherente al derecho de propiedad.

Lucrecia Maisch Von Humboldt señala que las limitaciones, en cambio, no son desmem
braciones del derecho de propiedad, cuyos atributos continúan intactos en poder del domine, 
sino son restricciones voluntarias o legales a su ejercicio.
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En su Curso de Derechos Reales, Gunther Gonzales Barrón, al tratar los límites legales 
de la propiedad por razones de vecindad (en interés privado), señala que solo algunas hipóte
sis particulares pueden considerarse auténticas limitaciones legales de la propiedad: artículos 
959, 960 y 963 del Código Civil, y  no todas; no obstante ello coincido cuando señala que a 
pesar de esta incorrección terminológica, prefiere ubicar este tema dentro de las limitaciones 
legales del dominio con el fin de mantener la claridad expositiva.

4. Alcances específicos del artículo 959
a) Antecedentes

El antecedente del actual artículo 959 del Código Civil, lo encontramos en el artículo 858 
del Código Civil de 1936; en el mismo se establecía que el propietario no puede impe
dir que en su propiedad se ejecuten actos para servicios provisorios de las propiedades 
vecinas, que eviten o conjuren un peligro actual, pero se indemnizará el daño. Adverti
mos entonces que el artículo actual prácticamente es una transcripción del artículo 858 
anterior.

b) De los actos para evitar peligro de propiedades vecinas

La limitación legal bajo comentario pone de manifiesto que el legislador ha preferido 
afectar el carácter exclusivo del derecho de propiedad, reconociendo en beneficio de 
algún vecino el ejercicio de la facultad de goce, cuando exista de por medio un peli
gro actual o inminente. El propietario en virtud de su mandato, no puede ser ajeno al 
interés de su vecino, quien a mérito del principio del “estado de necesidad” está autori
zado para ejecutar servicios para conjurar un peligro actual o inminente que amenace 
la integridad física o patrimonial (ARIAS-SCHREIBER). El artículo bajo comentario 
contiene entonces una auténtica limitación legal a la propiedad.

c) Elementos regulados

Advertimos que el artículo 959 hace concurrir un conjunto de elementos en la limita
ción bajo comentario, así podemos destacar:

La existencia de un peligro actual o inminente; al respecto, una situación resulta 
peligrosa cuando tiene riesgo o puede ocasionar daño, a ello se agrega la exigen
cia de que el peligro sea presente e inmediato; así tenemos que no se configura el 
supuesto si se trata de un peligro futuro, por cuanto ello no justificaría la acción 
inmediata, en el predio ajeno. Finalmente cabe señalar que el peligro puede origi
narse en distintas causas.

La ejecución de actos para servicios provisorios; el efecto de la facultad conce
dida al titular del predio vecino, consiste justo en la materialización de acciones 
sobre el predio ajeno, dirigidas a terminar con la situación de peligro presentada. 
Con respecto a ello, Max Arias-Schreiber señala que debe de existir una relación 
muy clara entre el acto de intromisión del dominio y  el peligro actual o inminente. 
Por nuestra parte debemos destacar que aunque el artículo no excluye de responsa
bilidad al ejecutor de las acciones, al asumir este la obligación de reparar los daños 
y perjuicios que cause; ello no excluye la necesidad de que dichas acciones se eje
cuten en términos de razonabilidad, debiendo ser la acción proporcional al peli
gro, teniendo ello como fundamento la necesidad de que exista una mera relación 
causal.
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La obligación de indemnizar ante el daño causado; conforme lo precisé ante
riormente, el artículo bajo comentario no excluye de responsabilidad por los alcan
ces del daño causado; se aplica así la denominada restitutio in integrum, que es el 
principio general que rige casi unánimemente en esta materia, en virtud del cual 
la víctima debe ser resarcida por todo el daño que se le ha causado. Este principio 
es el que se conoce como reparación plena o integral (ORGAZ).
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Paso de materiales de construcción por predio ajeno

Artículo 960.- Si para construir o reparar un edificio es indispensable pasar materia
les por predio ajeno o colocar en él andamios, el dueño de este debe consentirlo, recibiendo 
indemnización por los daños y perjuicios que se le causen.

C oncordanc ias :
C.C. art. 959

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedentes
El antecedente del artículo 960 de nuestro Código Civil lo encontramos en el artículo 

865 del Código Civil de 1936, que estaba ubicado en el título referido a las Servidumbres y 
establecía que, si para construir o reparar un edificio, es indispensable pasar materiales por 
predio ajeno o colocar en él andamios, el dueño de este debe consentirlo, recibiendo la indem
nización por el perjuicio, si se le irroga alguno. En el Código Civil de 1852 no encontramos 
un artículo similar.

2. Servidumbre legal o limitación propiamente dicha
El artículo 960 bajo comentario contiene una de las limitaciones legales a la propiedad, 

la cual tiene su fundamento, a decir de Max Arias-Schreiber, en la existencia de un interés 
superior que prevalece sobre el egoísmo del dueño y pone nuevamente en evidencia el sen
tido social de la propiedad. Es este sentido de la propiedad el que determina que se puedan 
llegar a ejercer atributos de goce sobre la propiedad ajena, no obstante el derecho exclusivo 
que corresponde al propietario.

El artículo antes citado, si bien utiliza un texto similar al del artículo 2627 del derogado 
Código Civil argentino de 1869 (recogido ahora en el artículo 1977 del nuevo Código Civil 
y Comercial), es prácticamente idéntico al texto del artículo 569 del Código Civil español, 
el que establece lo siguiente: “si para construir o reparar un edificio, es indispensable pasar 
materiales por predio ajeno o colocar en él andamios, el dueño de este debe consentirlo, reci
biendo la indemnización por el perjuicio, si se le irroga alguno”.

Si bien conforme lo advertimos, no existe diferencia alguna que comentar en cuanto 
al contenido, sí lo podemos hacer en cuanto al tratamiento que recibe en cada Código. Así, 
mientras en el Perú la citada disposición está considerada como una limitación, en el Código 
español, en cambio, se ubica dentro de las servidumbres legales. Por ello, es preciso citar 
algunas distinciones que recoge Carlos Ferdinand Cuadros Villena en su obra sobre Dere
chos Reales, en la que señala, entre otros, que en las limitaciones no existe fundo dominante 
ni sirviente, las relaciones son recíprocas, lo que es derecho para uno es obligación para el 
otro; asimismo, que la servidumbre es un régimen de excepción, en cambio la limitación es 
el modo normal de la utilización de la propiedad.

Al respecto, coincido con el tratamiento que brinda nuestro Código Civil al presente 
artículo, dado que no podemos darle la calidad de un gravamen perpetuo, que sea indivisi
ble e inseparable de ambos predios; situación que en cambio podemos encontrar en la ser
vidumbre de paso normada por el artículo 1051 de nuestro Código Civil, la cual subsiste 
como gravamen, hasta que el propietario del predio dominante adquiere otro que le dé salida
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o cuando se abre un camino que dé acceso inmediato a dicho predio, diferencia significativa 
con la temporalidad del uso permitido por el artículo 960 comentado.

En su obra denominada Curso de Derechos Reales, Gunther Gonzales Barrón, al tra
tar los límites legales de la propiedad por razones de vecindad (en interés privado), señala que 
solo algunas hipótesis particulares pueden considerarse auténticas limitaciones legales de la 
propiedad, entre ellas ubica el caso del artículo 960 de nuestro Código Civil.

3. Alcances de la limitación
Al usar el término construcción, el artículo 960 se está refiriendo no solo a las obras 

consistentes en el levantamiento de nuevas edificaciones, sino también a otros tipos de obras 
como la que se presenta en los casos de remodelación, ampliación y modificación de una ya 
existente. Se suman a ello los casos de reparaciones, las cuales, a tenor de la normativa vigente, 
deben entenderse como las obras que consisten en reforzar o reemplazar elementos estructu
rales dañados; son estos los casos que pueden motivar la necesidad del ejercicio temporal del 
derecho de uso respecto de un inmueble ajeno.

De otro lado, advertimos que el artículo materia del presente comentario regula la obli
gación del propietario de otorgar su consentimiento para el uso de su predio, es decir en este 
caso se le impone el derecho de uso temporal, sustentado en la relación de vecindad. No obs
tante lo indicado, cabe precisar que dicha obligación no significa de ninguna manera que el 
propietario no pueda controlar posibles excesos en el uso, o riesgos evidentes de daño a su 
propiedad.

Finalmente, cabe señalar que si bien la atribución ejercida no tiene un carácter oneroso, 
en la redacción del artículo 960 el legislador se ha cuidado de cautelar cualquier posible per
juicio al propietario del predio vecino, previendo que tenga derecho a la indemnización por los 
daños y perjuicios que resulte necesaria. Dicha indemnización tendrá lugar siempre y  cuando 
exista algún perjuicio que reparar, debiendo existir una relación de causalidad entre el daño 
producido y los actos ejecutados para llevar a cabo la construcción o reparación.
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Respeto a la propiedad en caso de explotación industrial

Artículo 961.- El propietario, en ejercicio de su derecho y especialmente en su trabajo de 
explotación industrial, debe abstenerse de perjudicar las propiedades contiguas o 'vecinas, 
la seguridad, el sosiego y la salud de sus habitantes.
Están prohibidos los humos, hollines, emanaciones, ruidos, trepidaciones y molestias aná
logas que excedan de la tolerancia que mutuamente se deben los vecinos en atención a 
las circunstancias.

C o n co rd an c ias :
C. arts. 2 inc. 22), 68; C.P. arts. 304 a 314; LEY 28611 art. I y ss.

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedente
El artículo bajo comentario tiene su antecedente en el artículo 859 del Código Civil de 

1936, en el cual se establecía que el propietario en ejercicio de su derecho, y especialmente 
en sus trabajos de explotación industrial, debe abstenerse de lo que perjudique las propie
dades contiguas o vecinas, o la seguridad, el sosiego y la salud de sus habitantes. El Código 
Civil anterior señalaba expresamente en el artículo referido que están prohibidos los humos, 
hollines, emanaciones, ruidos, trepidaciones y  molestias análogas, que excedan de la tole
rancia que mutuamente se deben los vecinos, en atención a las circunstancias. Cabe desta
car que respecto del citado artículo no se ha cometido el error de ubicarlo en el título refe
rido a las servidumbres.

2. Alcances generales
El artículo 961 se fundamenta no solo en la necesidad de regular la protección de los 

predios vecinos, sino además en la seguridad, tranquilidad y salud de las personas que habi
tan la vecindad. Encontramos entonces un doble efecto en la limitación impuesta, uno diri
gido a la protección de los bienes y otro a la de las personas. Si bien conforme lo precisa Luis 
Diez-Picazo, una de las primeras facultades de que aparece investido el titular de un dere
cho real es aquella que le permite una realización o satisfacción directa de su interés sobre la 
cosa, lo que a decir de De Diego y Castán se denomina una “facultad de aprovechamiento”, 
al ejercicio de dicha facultad se le han impuesto un conjunto de restricciones.

En el caso del artículo bajo comentario, dichas restricciones van dirigidas principalmente 
a los denominados “trabajos de explotación industrial”, sin excluir otro uso relacionado. La 
idea de explotación, a la que se trata de alguna manera de dotar de una configuración jurí
dica, se contrapone, según López Jacoiste, a la idea de mero uso. El uso va dirigido a colmar 
las necesidades del sujeto, congruentes de modo inmediato con las cualidades naturales de la 
cosa misma, mientras que, por el contrario, la idea de “explotación” implica la cobertura no 
solo de esas necesidades susceptibles de ser satisfechas por la cosa en sí misma, sino además 
otras distintas a través de un proceso de cambio de valores, pues por la vía directa de la sus
titución, el excedente se troca en la adquisición de otros bienes distintos. La explotación es 
una actividad que no concluye en utilización personal de los servicios de las cosas, sino que 
supone un empleo de estas como instrumento para la obtención de beneficios.

Si bien la explotación industrial no solo se encuentra permitida bajo ciertas limitaciones, 
sino por el contrario se busca constantemente su avance en aras del crecimiento económico



ART. 961 DERECHOS REALES

de un país, respecto de la misma surgen un conjunto de preocupaciones. El artículo 961 se 
ocupa principalmente de la que puede generar la contaminación ambiental, es decir de aque
lla que provoca lo que la doctrina denomina “daño socialmente intolerable”. Al respecto, exis
ten daños que la sociedad tolera, respecto de los cuales persigue fundamentalmente el resar
cimiento de la víctima; en cambio hay otros que la sociedad no puede aceptar de ninguna 
manera y  respecto de los cuales persigue evitar su producción de la manera más tajante posi
ble, sin perjuicio de prever además el resarcimiento de las víctimas (DE TRAZEGNIES); 
estos últimos son los llamados daños socialmente intolerables, ubicándose en dicha catego
ría la contaminación ambiental.

En el contexto antes expuesto, nuestra actual Constitución consagra como uno de los 
derechos fundamentales de la persona, el gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al 
desarrollo de su vida, así como también establece en sus artículos 9 y 67, respectivamente, 
que el Estado determinará tanto la política nacional de salud como la política nacional del 
ambiente.

El artículo II del Título Preliminar de la Ley General del Ambiente, aprobada mediante 
Ley N° 28611, prescribe que toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente 
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida.

En el contexto antes citado, encontramos que se han dictado normas expresamente diri
gidas a los propietarios, a fin de que estos se preocupen por la debida conservación del medio 
ambiente. Así, encontramos que el artículo 6 de la antes citada Ley General del Ambiente, 
establece que el ejercicio del derecho de propiedad, empresa, comercio e industria están 
sujetos a las limitaciones que establece la ley en resguardo del ambiente. Asimismo, la Ley 
General de Salud-Ley N° 26842, en el numeral XII de su Título Preliminar, establece que 
el ejercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad de domicilio, al libre tránsito, a la 
libertad de trabajo, empresa, comercio e industria, así como el ejercicio del derecho de reu
nión, están sujetos a las limitaciones que establece la ley en resguardo de la salud pública. 
Adicionalmente, debe señalarse que las normas relativas a la protección y conservación del 
medio ambiente y  sus recursos, son normas de orden público.

De otro lado, debemos tener presente que si bien la imposición de otras limitaciones, 
como la regulada en el artículo 957 de nuestro Código Civil en materia de zonificación, busca 
cautelar la ordenada asignación del uso del suelo a fin de evitar, por ejemplo, el ejercicio de 
actividades industriales en zonas residenciales, su cumplimiento no excluye a los propieta
rios de la obligación de adecuar el ejercicio de su facultad de goce a los alcances del artículo 
961 de nuestro Código Civil.

Finalmente, cabe destacar que el artículo bajo comentario concuerda con el texto del 
artículo 590 del Código Civil español, que trata de las distancias y obras intermedias para 
ciertas construcciones y  plantaciones, y  con el artículo 1973 del Código Civil y Comercial 
argentino (que tiene su antecedente en el artículo 2618 del Código de Vélez Sarsfield); exis
tiendo en este último caso la indicación expresa en el sentido de que alcanza también a los 
casos que cuenten con autorización administrativa para ejecutar la actividad respectiva.
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rial Heliasta S.R.L., Buenos Aires -  República Argentina, 1730. RIVERA BUSTAMANTE, Raúl. Temas de 
Derecho Registral, Tomo II. Palestra Editores S.R.L. Lima, 1999- GARCÍA y GARCÍA, José Manuel. Legisla
ción Hipotecaria y del Registro Mercantil. Editorial Civitas S.A. España, 1996. PAREJA PAZ SOLDÁN, José. 
Derecho Constitucional Peruano y la Constitución de 1979- Sexta Edición. Justo Valenzuela V. Editor. Lima 
- Perú, 1981. CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand. Derechos Reales. Tomo II, Primera Edición. Cultu
ral Cuzco S.A. Perú, 1995. MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Los Derechos Reales. Segunda Edición. 
Sesator. Perú, 1980. GUZMÁN FERRER, Fernando. Código Civil. Tomo II, Primera Edición. Editorial Cien
tífica S.R.L. Lima-Perú. ARIAS-SCHREIBER, Max y CARDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis del Código 
Civil peruano de 1984. Tomo V, Derechos Reales. Gaceta Jurídica Editores S.R.L. Lima-Perú, 1998. PONTI
FICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL PERÚ. Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Código Civil. 
Tomo I. Fondo Editorial 1980. Perú. GONZALES BARRÓN, Gunther. Curso de Derechos Reales. Jurista 
Editores. Lima-Perú, 2003.

JURISPRUDENCIA
TRIBUN AL CONSTITUCIONAL

Derecho de propiedad. Relación con derechos a la  paz, a la  tran q u ilid ad , a l d isfrute del tiempo lib re  
y a l descanso, y a gozar de un  am biente equ ilib rado  y adecuado p ara  el desarrollo  de la  v ida

Cabe recalcar que aun cuando el emplazado tiene el derecho de “utilizar {su} propiedad de la forma más conveniente posi
ble” (f. 214), dicho poder jurídico no lo exime de la responsabilidad de ejercer su derecho en armonía con los derechos fun
damentales de los demás ciudadanos, pues para la explotación adecuada de su inmueble en la forma que lo ha venido 
haciendo, el emplazado tiene la obligación legal de recurrir a las instancias administrativas respectivas para acceder a los 
permisos necesarios y  así hacer ejercitar legítimamente su derecho, situación que en el presente caso, no ha sido demostrada 
por el emplazado (Exp. N° 02799-2011-PA/TC, f .  j .  9).
El ejercicio del derecho de propiedad de acuerdo al bien común
El derecho de propiedad está previsto en el artículo 2, inciso 16, de la Constitución el cual debe ser interpretado en concor
dancia con el artículo 70 de la Constitución que establece que se ejerce en armonía con el bien común y  dentro de los lími
tes de la ley. Sin embargo, a juicio de este Colegiado, la propiedad de los accionantes tiene que ser limitada en vista del 
impacto negativo que la utilización de las dragas ocasiona en el ambiente. Así, a l mismo tiempo que los artículos precita
dos, debe considerarse también el derecho a un ambiente equilibrado y  adecuado previsto en el artículo 2, inciso 22), de la 
Constitución (Exp. N° 00316-20U-PA/TC,fj. 18).
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Artículo 962.- A l propietario de un inmueble no le está permitido abrir o cavar en su 
terreno pozos susceptibles de causar ruina o desmoronamiento en la propiedad vecina o 
de perjudicar las plantaciones en ella existentes y puede ser obligado a guardar las dis
tancias necesarias para la seguridad de los predios afectados, además de la obligación de 
pagar la indemnización por los daños y perjuicios.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. II, 961, 1969 y ss.; C.P.C. art. 684

Prohibición de abrir o cavar po2os

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedentes
No encontramos en el Código Civil de 1936 ningún artículo similar que haga referen

cia a la acción de abrir o cavar pozos; en cambio sí podemos establecer cierta relación parcial 
con el artículo 1145 del Código Civil de 1852, toda vez que el mismo, dentro de la regula
ción de las servidumbres legales, se refiere a aquella por la cual el que abre zanjas está obli
gado a tomar las precauciones necesarias para evitar daños.

2. Aspectos generales
El artículo bajo comentario está dirigido a regular una limitación específica en la facul

tad ordinaria que tiene cualquier propietario de un predio en el pleno ejercicio de sus atribu
tos de goce; limitación específica, porque va dirigida a evitar los excesos en la labor de abrir o 
cavar pozos en un terreno motivando que se adopten todas las precauciones necesarias para 
evitar perjuicios, tanto a los predios vecinos, como a las plantaciones existentes.

El presente artículo no se refiere de manera general a cualquier trabajo que se pueda rea
lizar en un terreno consistente en abrir huecos, zanjas o retirar porciones de tierra u otro simi
lar, provocando el debilitamiento de la solidez del suelo, con la posible afectación de predios 
o plantaciones vecinas; sino más bien se refiere específicamente, como ya dijimos, a la labor 
de abrir o cavar pozos. El pozo, a decir de Guillermo Cabanellas, es el hoyo que se hace en 
la tierra para encontrar o sacar agua; también es la perforación del terreno con miras mine
rales, sean sólidos, el carbón o hierro, sean líquidos -los hidrocarburos-, así como para con
ducciones o depósitos de aguas servidas, en general hoyo hondo aún siendo seco.

A diferencia de nuestro Código Civil, que solo hace referencia a los pozos, el anterior 
Código Civil argentino de 1869, en su artículo 2615, prescribía de manera general que el 
propietario de un fundo no podía hacer excavaciones ni abrir fosos en su terreno que pue
dan causar la ruina de los edificios y plantaciones existentes en el fundo vecino, o de pro
ducir desmoronamiento de tierra (cabe señalar que los fosos son los hoyos o concavidades 
formadas en la tierra). De lo expuesto advertimos que en nuestro Código Civil no tenemos 
una regulación general como la del artículo antes señalado, sino más bien una específica, 
similar a la de los artículos 2621 y  2624 del derogado Código Civil argentino, por cuanto 
el primero disponía que nadie podía construir cerca de una pared medianera o divisoria, 
entre otras obras, pozos, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos y  usos 
del país; y el segundo, por cuanto en él se disponía específicamente que el que quería hacer 
pozos, con cualquier objeto que sea, contra una pared medianera o no medianera, debía 
hacer un contramuro de treinta centímetros de espesor. Estas últimas normas no han sido 

416 recogidas en el nuevo Código Civil y Comercial argentino.
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No comparto la opinión formulada por Carlos Ferdinand Cuadros Villena en su obra 
sobre Derechos Reales respecto del artículo 962 del Código Civil, cuando señala que dicho 
artículo ha corregido la redacción del artículo 861 del Código Civil de 1936, por cuanto este 
último tiene la misma redacción del artículo 924 de nuestro actual Código. En este sentido, 
no se trata entonces de una corrección, sino más bien de la adición a nuestro Código Civil 
de una regulación específica.

De otro lado, cabe precisar que el artículo 962 de nuestro Código Civil está dirigido 
a obligar que el propietario de un predio tome las distancias necesarias con los predios veci
nos para ejecutar los trabajos antes señalados; distancias que deberán ser suficientes como 
para prevenir daños, ello en atención a la profundidad del pozo y al perímetro del mismo. 
Sin perjuicio de la orientación preventiva del artículo mencionado, el mismo resalta la obli
gación del pago de una indemnización por los daños y perjuicios provocados, ello en con
cordancia con el artículo 1969 de nuestro Código Civil. Con dicha indemnización se busca 
colocar a la víctima, en la medida de lo posible, en el estado en que se encontraba antes del 
daño, con lo cual se recoge el principio de la reparación plena o integral, en virtud del cual, 
la parte afectada debe de ser resarcida por todo el daño que se le ha causado.
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Obras y  depósitos nocivos y  peligrosos

Artículo 963.- Si cerca de un lindero se construye horno, chimenea, establo u otros simi
lares o depósito para agua o materias húmedas, penetrantes, explosivas o radioactivas o se 
instala maquinaria o análogos, deben observarse las distancias y precauciones estableci
das por los reglamentos respectivos y, a fa lta  de estos, las que sean necesarias para preser
var la solidez o la salubridad de los predios vecinos. La inobservancia de esta disposición 
puede dar lugar a l cierre o retiro de la obra y a la indemnización de daños y perjuicios.

C o n co rd an c ia s :
C.C. arts. II, 959, 960, 961, 962, 1969 y ss.

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedentes
El Código Civil de 1852 incorpora dentro de las servidumbres legales, al artículo 1145; en 

el mismo se establece la disposición siguiente: “el que abre zanja o acequia y el que construye chi
menea, horno, almacén; de materias corrosivas y en general cualquier obra que perjudique una 
pared, sea medianera o del vecino, está obligado a tomar todas las precauciones necesarias para 
evitar el daño”. Cabe señalar que en el Código Civil de 1936 no existe ningún artículo similar.

2. Aspectos generales
El presente artículo recoge un conjunto de elementos vinculados al uso de un predio, 

respecto de los cuales surge la obligación de conservar determinadas distancias y  precaucio
nes; estos elementos están estrechamente relacionados en su mayoría con limitaciones conte
nidas en normas administrativas, las cuales son concordantes, entre otros, con lo dispuesto 
en el artículo 957 de nuestro Código Civil, en cuanto a la obligación de sujetarse a la zonifi- 
cación asignada al predio, toda vez que en la misma se expresan los usos a que pueden estar 
destinados los mismos y  las características de dichos usos; es así que encontramos diver
sas disposiciones administrativas relacionadas al artículo bajo comentario, tal es el caso del 
Reglamento Nacional de Edificaciones, el cual regula por ejemplo en su Norma EM-060, 
que toda chimenea será construida e instalada de acuerdo con los requisitos especificados en 
dicho Reglamento, entre los cuales encontramos los requisitos estructurales de la misma, el 
espesor que deben tener sus muros, el tipo de recubrimiento interior, entre otras exigencias. 
Asimismo, en el la Norma Técnica EM-010 de dicho cuerpo reglamentario se precisan los 
lineamientos técnicos mínimos que se deben considerar para el diseño y  la construcción de 
las instalaciones eléctricas interiores.

En cuanto a los materiales radioactivos, el artículo 192 del Decreto Supremo N° 032- 
2004-EM dispone que la utilización de este tipo de material deberá estar autorizada por el 
Instituto Peruano de Energía Nuclear (IPEN), o cualquier entidad que lo sustituya, y  deberá 
ceñirse a las reglas y  pautas señaladas por dicho organismo; en cuanto al uso de materiales 
explosivos, el Reglamento Nacional de Edificaciones, antes citado, señala las seguridades que 
deben tenerse con estos materiales considerados de alto riesgo.

Si bien encontramos un conjunto de disposiciones específicas que condicionan el uso al 
cumplimiento de ciertos requisitos, como lo señalé anteriormente, es importante considerar 
cuál es la zonificación asignada al predio, por cuanto por ejemplo de tratarse de una zona de 
gran industria, en la misma se permiten establecimientos industriales que tienen entre otras
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características el ser molestas y presentar cierto grado de peligrosidad; situación que no se 
puede dar en zonas residenciales, sean de alta, mediana o baja densidad.

El artículo 963 del Código Civil concuerda con la redacción utilizada por el artículo 
390 del Código Civil español, aunque este lo regula como una servidumbre legal; en cuanto 
al anterior Código Civil argentino de 1869, el mismo, si bien regulaba una limitación simi
lar en sus artículos 2622, 2623 y 2625, en los mismos llegaba no solo a precisar la necesidad 
de establecer distancias para la ejecución de las obras citadas, sino que inclusive detallaba, 
en algunos casos, el espacio mínimo que debía existir; así tenemos que el artículo 2623 esta
blecía que el que quería hacer un horno o fragua contra una pared medianera, debía dejar 
un vacío o intervalo entre la pared y el horno o fragua de dieciséis centímetros. El actual 
Código Civil y Comercial argentino contiene algunas disposiciones similares en las que se 
detallan medidas específicas en algunos supuestos, tales como: artículo 1974, camino de 
sirga; artículo 1978, vistas; artículo 1979, luces; todas estas normas concernientes a los lím i
tes al dominio. Finalmente cabe señalar que el artículo 963 se redacta bajo la influencia del 
artículo 590 del Código italiano.

En cuanto a las consecuencias que se pueden derivar del incumplimiento del artículo 
bajo comentario, si bien el mismo contempla que se pueda dar el cierre o retiro de la obra, 
debe de considerarse conjuntamente con dichos supuestos la medida de demolición, en tanto 
la obra hubiese sido edificada incumpliendo los parámetros respectivos, salvo los casos sujetos 
a regularización. De otro lado, el artículo bajo comentario, en concordancia con el artículo 
1969 de nuestro Código Civil, destaca la procedencia de que se fije una indemnización por 
las instancias correspondientes, en el caso de daños y  perjuicios.
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Paso de aguas por predio vecino

Artículo 964.- El propietario no puede hacer que las aguas correspondientes a l predio 
discurran en los predios vecinos, salvo pacto distinto.

C o n co rd an c ia s :
C.C.arts. 959, 961, 1158, 1159

R a ú l  R iv e r a  B u st a m a n t e

1. Antecedentes
El Código Civil de 1852 incorpora dentro de las servidumbres legales al artículo 1147, 

disponiendo que ninguno puede hacer que corran las aguas de su casa a la propiedad del 
vecino, sino cuando haya adquirido tal derecho. Por su parte el Código Civil de 1936, en 
su artículo 865, establecía que el propietario no puede hacer que las aguas de su propiedad 
corran en las propiedades vecinas, salvo que haya adquirido ese derecho.

2. Aspectos generales
El artículo 964 de nuestro Código Civil contempla dentro de las limitaciones por razón 

de vecindad, aquella que obliga a restringir el paso de las aguas de un predio a los predios 
vecinos; se exceptúan aquellos casos en que medie acuerdo entre vecinos para que las aguas 
discurran fuera de los límites de la extensión de un predio, estableciéndose la servidumbre 
necesaria en el marco de lo dispuesto en el artículo 1035 de nuestro Código Civil.

Max Arias-Schreiber, citando a Ricardo Ruíz Serramalera, precisa que la finalidad de 
la disposición bajo comentario estriba en que el propietario de una finca (o cualquier titular 
de su derecho real limitado que tenga interés, o el mismo poseedor de un inmueble) puede 
impedir los perjuicios que se le irroguen, por haber cambiado el vecino, sin deber hacerlo, 
el curso de las aguas que discurren por la suya o por no realizar la limpieza o evacuación de 
las aguas estancadas.

El Reglamento Nacional de Edificaciones, en su Norma 05.060, regula los criterios 
generales de diseño que permiten la elaboración de proyectos de drenaje pluvial urbano, que 
comprende la recolección, transporte y evacuación a un cuerpo receptor de las aguas pluvia
les que se precipiten sobre una área urbana.

En el nuevo Código Civil y Comercial argentino encontramos el artículo 1975, el mismo 
que señala que los dueños de inmuebles linderos a un cauce no pueden realizar ninguna obra 
que altere el curso natural de las aguas, o modifique su dirección o velocidad, a menos que 
sea meramente defensiva.

Cabe destacar que el fundamento de la presente limitación lo encontramos en la facul
tad de exclusión que ejerce el titular de un derecho de propiedad; al respecto, resulta perti
nente recoger la cita de Castán, referida por Diez-Picazo, cuando considera a la facultad de 
exclusión como un complemento de la facultad de aprovechamiento o de realización directa, 
que es aquella que permite al titular prevenir, impedir o poner remedio a las intromisiones 
o perturbaciones causadas por personas extrañas en el goce, en la utilización o en la directa 
satisfacción del interés.
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Subcapítulo III 
Derechos del propietario

Derecho a cerrar un predio

Artículo 965.- El propietario de un predio tiene derecho a cercarlo.

C on cordanc ias :
C. art. 931

E f r a ín  P r e t e l  A lo n zo

Desde que la acepción jurídica del verbo cercar es “[r]odear con cerca, valla muro o 
tapia”(1), podemos ya notar una finalidad de restricción o de exclusión a terceros. Ello nos lleva 
a la noción generalizada de que el derecho (facultad, más propiamente) de cercar el predio es 
una consecuencia lógica y natural de quien ejerce el domino (propietario) sobre el mismo®.

No hay manifestación más tangible del carácter exclusivo del derecho de propiedad que 
el ver cercado un predio. Al ejercer este derecho, el propietario excluye a terceros de la posi
bilidad de usar o disfrutar de sus dominios. En la actualidad no es posible imaginar el domi
nio sobre un predio sin la facultad de cercarlo, pero no siempre fue así.

Pese a que los romanos ya lo regulaban, perdió legalidad en la Edad Media, debido, 
principalmente, a que durante el feudalismo se prohibió el cercado de feudos en los que los 
feudales podían ejercer el derecho de caza libremente. No fue sino después de la revolución 
francesa que el derecho de cercar fue restablecido. La manifestación de esta orden restable
cida la podemos hallar en nuestra propia legislación, pues el artículo 931 del CC proscribe la 
caza y la pesca en predios cercados. Allí la importancia de este derecho.

No obstante, hay que tener en cuenta que el ejercicio de esta facultad no implica la extin
ción o el desconocimiento servidumbres que, eventualmente, pudieran gravar al predio. Asi
mismo, “el derecho a cercar está sujeto a los que disponga la legislación administrativa, en 
interés de la comunidad o por razones de seguridad nacional”®.

Otra consecuencia importante es que el ejercicio de esta facultad “impide que en los jui
cios de deslinde el confinante [léase colindante] pueda aducir prescripción sobre el área del 
terreno cercada por el otro lindero; o en otro caso, que pueda reivindicar la zona cercada en 
litigio, a no ser que presente instrumentos fehacientes que acrediten su derecho de propiedad 
sobre la zona cercada y  esta todavía no haya sido ganada por prescripción”®.

Nótese que a diferencia del Código Civil de 1936, que regulaba esta facultad en su 
artículo 863, el actual no le ha agregado la cláusula (similar a) “con sujeción a los reglamentos 1 2 3

(1) CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo II, 30° edición, Helias- 
ta, Buenos Aires, 2008, p. 141.

(2) Antes lo han señalado ya CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. Los derechos reales. Tomo I, 
segunda edición, RL. Villanueva, Lima, 1958, p. 385; así también RAMÍREZ CRUZ, Eugenio M., Tratado de 
derechos reales, Tomo II, segunda edición, Rodhas, Lima, 2004, p. 291.

(3) ARIAS-SCHREIBER, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984. Tomo III, segunda edición, Gaceta Jurídi
ca, Lima, 2011, p. 332.

122 (4) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Ob. cit., p. 385.
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de policía”. No obstante, creemos que pese a su ausencia, el presente artículo debe estar sujeto 
a leyes (administrativas) especiales, los mismos que básicamente se resumen a disposiciones 
de carácter municipal que, en las más de las veces, obligan al propietario a cercar su predio. 
Esto llevó a pensar al profesor Castañeda que “[e]l cercamiento más que una facultad, en vir
tud de disposiciones administrativas, resulta una obligación del propietario, por lo que debe 
considerarse como una restricción al derecho de propiedad ”(5). No compartimos tal parecer, 
por cuanto el hecho de que en determinadas circunscripciones o casos, esta facultad se con
vierta en una obligación no restringe el derecho de propiedad; contrariamente, en todos los 
casos se convierte en un factor trascendente cuando surgen conflictos sobre áreas o la totali
dad del predio cercado. Es decir, lejos de restringir, permite proteger la propiedad.
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Naturaleza jurídica de la facultad de cercar un predio
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(5) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Ob. cit., p. 386. 423



Obligación de deslinde y amojonamiento

Artículo 966.- El propietario de un predio puede obligar a los vecinos, sean propietarios 
o poseedores, a l deslinde y a l amojonamiento.

C on cordanc ias :
C.C. art. 1148 y  ss.

E f r a ín  P r e t e l  A lo n zo

El presente artículo regula otra de las facultades inherentes al derecho de propiedad, 
como son el deslinde y el amojonamiento. A diferencia del artículo 862 del Código de 1936, 
su antecedente, se restringe la acción del deslinde únicamente al propietario (el anterior facul
taba ejercitar la acción también al usufructuario). Debe entenderse entonces que la acción 
que otorga el presente artículo está reservada al dominus; solo este tiene legitimidad para ser 
sujeto activo.

Evidentemente esta facultad concedida al propietario tiene como fin resolver un pro
blema de falta de certeza de un predio rústico en cuanto a sus límites. En palabras simples, 
se busca definir cuáles son los linderos, dónde comienza y dónde termina la propiedad. El 
artículo habla de dos facultades: el deslinde y el amojonamiento.

El deslinde implica una operación física y técnica, mediante la cual, en virtud del título 
existente en favor del propietario, se establecen el área, la medida perimétrica y los linderos 
de los predios (rústicos)(1). Presupone entonces la existencia de una inseguridad actual sobre 
la demarcación limítrofe, inexactitud o confusión de la misma. Esta situación habilita al titu
lar a compeler a su vecino al deslinde con el objeto de fijar en forma definitiva e indubitable 
los límites o linderos entre sus predios.

El amojonamiento, es el ineludible complemento del anterior, pues consiste en la “colo
cación de mojones o hitos con los cuales quedan objetivizados los linderos”®. Es, en buena 
cuenta, el acto de marcar, mediante señales perceptibles los límites de la propiedad. Nótese 
que este acto tiene como presupuesto la inexistencia de contienda o litigio sobre los límites 
o que, habiendo existido, ha quedado dilucidado mediante la acción de deslinde. Entonces, 
pese a estar claros los linderos, falta señales que hagan perceptible la delimitación, por lo que 
se procederá al amojonamiento.

1. Sujetos activos y  pasivos del deslinde
El único sujeto activo de la acción de deslinde es el propietario. Por su parte, el disposi

tivo otorga legitimidad pasiva tanto a este cuanto a cualquier poseedor. Así, podría ser com- 
pelido al deslinde, además del propietario, el usufructuario, el arrendatario, el subarrenta- 
rio, el usuario, el comodatario, entre otros. A nuestro entender, también el precario es sujeto 
pasivo de la acción de deslinde. El guardián o dependiente no pueden ser sujetos pasivos por 
cuanto no tiene la calidad de poseedor, sino que son meros detentadores.

(1) En similar sentido ARIAS-SCHREIBER, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 1984■ Tomo III, segunda edi
ción, Gaceta Jurídica, Lima, 2011, p. 333- 

4 2 4  (2) ídem.
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2. Formas de deslinde
El deslinde se puede realizar judicial o extrajudicialmente.

a) Extrajudicial. En este caso, el propietario de un predio exhorta al del predio colindante 
a llegar a un consenso, en forma pacífica, sobre la incertidumbre o confusión respecto 
de los límites o linderos de sus propiedades. Nada impide que el acuerdo se celebre por 
documento privado, lo cual es propicia cuando el predio no está inscrito. Sin embargo, 
a fin de dotar de oponibilidad el convenio, resulta necesario inscribirlo cuando su cele
bración está referida a predios inscritos. En consecuencia, el documento privado, en vir
tud del principio de titulación auténtica (art. 2010 CC) que exige el registro, debe ele
varse a escritura pública.

Cabe resaltar que esta forma de deslinde está reservada únicamente para los propietarios.

b) Judicial. Solo es este caso podemos hablar propiamente de la acción de deslinde. Como 
ya lo señalamos al definir esta facultad, la evaluación y determinación de los límites 
o linderos no podrán realizarse a partir de simples afirmaciones de las partes, sino en 
mérito a los títulos que exhiban. Estos aportan los datos necesarios, aunque no siem
pre suficientes, para realizar las operaciones necesarias en aras de resolver la incerteza o 
confusión.

Tratándose de una acción que implica resolver un problema netamente de determina
ción física de un predio, es ineludible el hecho de que el juez se constituya al lugar en 
conflicto a fin de verificar la información contenida en los títulos. Es posible que en oca
siones requiera del apoyo de una pericia. Una vez determinado los límites, el juez pro
cederá a colocar los hitos o mojones, finalizando con el levantamiento de un acta. Esta 
es equivalente a una sentencia, dando fin al proceso.

Ahora, el defecto de los títulos que se exhiban o la falta de estos, no puede dejar la incer
tidumbre sin resolver. En estos casos “el juez deberá, prácticamente, crear los linderos 
que separan a las fincas, para lo cual se servirá de todo medio de prueba, ya sea el plano 
catastral municipal o rural, ya sea cualquier signo de posesión sobre las franjas de terreno 
en conflicto”®.

El proceso judicial de deslinde se tramita en la vía abreviada. Las reglas según las cua
les ha de tramitarse se encuentran reguladas en el Subcapítulo 2o, del Capítulo II, del 
Título II, de la Sección Quinta del Código Procesal Civil.

3. Caracteres de la acción de deslinde
En nuestro entender, la acción bajo comentario presenta los siguientes:

1. Es una acción real, porque tiene como finalidad resolver un conflicto sobre predios 
adyacentes o colindantes, cual es determinar sus límites. Además de que es una facul
tad inherente a un derecho real concreto regulado en nuestro Código Civil, cual es la 
propiedad (art. 923).

2. Es imprescriptible. Este carácter estaba -diríam os- expresamente incorporado en el 
abrogado Código de 1936, en tanto prescribía {ex art. 862) que esta acción podría 3

(3) GONZÁLES BARRÓN, Gunther. Tratado de derechos reales. Tomo II, tercera edición, Jurista Editores, Lima, 2013, 
p. 1449.
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entablarse “en cualquier tiempo”. El presente artículo no tiene un señalamiento pare
cido. Sin embargo, este carácter no es difícil deducirlo, en tanto como lo hemos venido 
mencionando, el deslinde “es una facultad y las facultades no prescriben jamás”(4).
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CORTE SU P R E M A

A lcan ces de la  o b lig ac ió n  de d eslin d e y am o jon am iento

Se advierte que la norma del artículo 966 del Código Civil vigente, dispone que el propietario de un predio puede obligar 
a sus vecinos para efectuar el deslinde y  amojonamiento de su respectivo predio y  en consecuencia la norma no distingue ni 
limita la pretensión a los predios rústicos; (...) debe entenderse que la acción que franquea la norma bajo estudio se refiere 
tanto a los predios rústicos como urbanos. (Cas. N° 4529-2013-Arequipa) * 126

(4) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. Los derechos reales. Tomo I, segunda edición, P.L. Villa-
126 nueva, Lima, 1958, p. 380.



Corte de ramas y raíces invasoras del predio

Artículo 967.- Todo propietario puede cortar las ramas de los árboles que se extiendan 
sobre el predio y las raíces que lo invadan. Cuando sea necesario, podrá recurrir a la auto
ridad municipal o judicial para el ejercicio de estos derechos.

C oncordanc ias :
C.C. arts. 887, 888, 889

E f r a ín  P r e t e l  A lo n z o

Decía ya Ulpiano(1) que “ [1] o que dice el Pretor, quiso también que se hiciera la ley de las 
Doce Tablas, para que se recortasen a más altura de quince pies las ramas de los árboles; y esto 
se hizo así para que la sombra del árbol no perjudicase al predio vecino” (D. 43.27.1.8). Véase 
que en el Derecho romano, para el ejercicio de la facultad de cortar las ramas de los árboles 
que se extendieran sobre el predio vecino, era necesario que aquellos superen los quince pies.

Nuestra legislación, a diferencia del Códice, no hace categorización o distinción alguna 
en cuanto al tamaño que deba tener el árbol1 (2) 3, para el ejercicio de esta facultad. El único pre
supuesto es que la rama invada el predio vecino.

El dominus de un predio, en aras del señorío que ejerce sobre el mismo, está habilitado a 
cortar las raíces o árboles que lo invadan. Se trata, pues, de una consecuencia lógica más del 
derecho de propiedad. La facultad concedida por el presente artículo guarda estrecha rela
ción con el artículo 954 del CC, en tanto señala que “la propiedad del predio se extiende al 
suelo y  sobresuelo”. En consecuencia, la facultad de excluir a los demás (y las pertenencias de 
estos) también tiene ese mismo alcance. He ahí la razón de que el propietario puede cortar 
las raíces así como las ramas de los árboles del predio vecino.

Tanto el Código Civil de 1852 (art. 1144) cuanto el de 1936 (art. 864) regularon de forma 
idéntica la figura. Estos facultaban al propietario a cortar por mano propia, únicamente las 
raíces, mientras que en caso de las ramas, debía hacerlo por la vía judicial. Esta forma, como 
bien se ha dicho, “ha sido modificado por este numeral, con buen sentido práctico puesto 
que, ya no se limita a expresar que el propietario puede exigir’ que se corten las ramas y raí
ces, sino que el actual dispositivo lo faculta para realizarlo directamente”®.

La norma (¡rectius: dispositivo) habilita al propietario invadido a recurrir, de ser el caso, 
a la autoridad municipal o judicial para ejercer esta facultad. Pensamos que esto puede darse, 
por ejemplo, cuando exista resistencia de parte del dueño del árbol. Sin perjuicio de ello, cree
mos que nada impide para que en este caso, el dominus perjudicado pueda, alternativamente, 
también interponer una demanda de interdicto de retener, en cuanto las invasiones clara
mente perturban la posesión.

Pese al silencio que guarda el dispositivo comentado, cuando las raíces o ramas inva
soras causan daños en la propiedad, el propietario invadido podrá solicitar el resarcimiento 
respectivo.

(1) Comentarios al Edicto, Libro LXXI.
(2) El Código Civil italiano hace una categorización de los árboles: de alto fuste, medio fuste y bajo fuste.
(3) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, “Derechos del propietario”. En: Código Civil. Exposición de motivos y

comentarios, Tomo V, Delia REVOREDO DE DEBAKEY (Compiladora), Okura editores, Lima, 1985, p. 195. 427



ART. 967 DERECHOS REALES

¿A quién corresponden los frutos del árbol? El dispositivo omite cualquier pronuncia
miento al respecto. El profesor Arias Schreiber(4) 5 se inclinaba por pensar que en todos los casos, 
esto es, mientras se encuentren colgando de las ramas así una vez caídos al predio invadido, 
la titularidad sobre los mismos corresponde al propietario del árbol. Otro sector de la doc
trina®, en cambio, recurriendo al derecho alemán, razona que, mientras los frutos se encuen
tren en colgados de la rama, son de propiedad del titular del árbol; una vez caídos, pertene
cen al propietario del predio invadido y dentro del cual cayeron. Nos adherimos a esta última 
alternativa de solución, en tanto resulta más justa y razonable.
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(5) Así-RAMÍREZ CRUZ, Eugenio M., Tratado de derechos reales, Tomo II, segunda edición, Rodhas, Lima, 2004, 
pp. 296-297.



CAPÍTULO CUARTO 
Extinción de la propiedad

Causas de extinción
Artículo 968.- La propiedad se extingue por:
1. Adquisición del bien por otra persona.
2. Destrucción o pérdida total o consumo del bien.
3. Expropiación.
4. Abandono del bien durante veinte años, en cuyo caso pasa el predio a l dominio del 

Estado.

C oncordanc ias :
C.C. arts. 660 y ss., 929 y ss., 947, 949, 1137; D.LEG. 1192 art. 1 y  ss.

E f r a ín  P r e t e l  A lo n zo

Como sabemos, existen formas o modos de adquirir la propiedad, que no son sino hechos 
mediante los cuales se obtiene el derecho real. Correlativamente, los modos de extinción de la 
propiedad “son hechos que tienen virtud bastante para poner fin al dominio, bien haciéndole 
desaparecer (...), o derivándole a otro sujeto”®. Tales hechos pueden provenir de la voluntad 
del dominus o pueden ser ajenos a ella; así también pueden afectar la relación jurídica misma, 
así como a sus integrantes: el sujeto y  el objeto.

Este artículo subsana la inexplicable omisión del Código Civil de 1936 de regular, contra 
la lógica de la tendencia legislativa comparada, los modos de extinción del dominio. Al legis
lador del vigente Código (en realidad también a nosotros) le pareció imperdonable la omi
sión. Ello ha quedado constatado en la exposición de motivos, cuando la ponente del libro 
de derechos reales, profesora Maisch Von Humboltd, señala que “[u]na omisión tan impor
tante como difícil de creer y mucho menos de justificar del codificador de 1936, reiterada 
por el texto aprobado y publicado por la Comisión Revisora en Febrero de 1984, es la de no 
legislar sobre las causales de extinción de la propiedad”®.

Es pertinente señalar que, en principio, el presente artículo es aplicable tanto a bienes 
inmuebles como muebles.

1. Causas de extinción de la propiedad
Por el efecto generado en el derecho, pueden ser absolutas y  relativas. Las primeras supo

nen la extinción total o absoluta de la propiedad, de tal forma que deviene físicamente impo
sible mantener el derecho respecto de un bien determinado. Vale decir, el dominio “deja de 
tener existencia no solo para su titular sino para cualquier persona”®. Ejemplo de ellas es la 
destrucción de la cosa; o que el bien devenga en extra commercium  (ejemplo: ciertos objetos 1

(1) DE DIEGO, Clemente. Instituciones de Derecho Civil español. Tomo I, Artes Gráficas Julio San Martín, Madrid,
1959, p. 424.

(2) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, “Derechos del propietario”. En: Código Civil. Exposición de motivos y 
comentarios, Tomo V, Delia REVOREDO DE DEBAKEY (Compiladora), Okura Editores, Lima, 1985, p. 195.

(3) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio M., Tratado de derechos reales, Tomo II, segunda edición, Rodhas, Lima, 2004, p. 370. 429
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pirotécnicos). No creemos que la afectación de un bien al dominio público, contrariamente 
a lo que señala Gonzáles Barrón®, sea un modo absoluto de extinción de la propiedad, por 
cuanto esta sigue existiendo, su titular es el Estado.

Las segundas suponen una extinción relativa de la propiedad, esto es, solo para su titu
lar, empero el derecho mantiene su vigencia, cambiando únicamente su titular. Claros ejem
plos son los casos enajenación de la propiedad.

Por la dependencia volitiva del titular, pueden ser voluntarios e involuntarios. Por los 
primeros, el titular decide voluntariamente sacar la propiedad de su esfera patrimonial. Son 
ejemplos la enajenación y el abandono. Por los segundos, la extinción del derecho dentro de 
su esfera patrimonial es ajena a la voluntad del propietario. Son ejemplos la expropiación y 
la destrucción del bien.

2. Los modos de extinción según el artículo 968 CC
Para el artículo en comentario, la propiedad se extingue por:

1. Adquisición del bien por otra persona.

2. Destrucción o pérdida total o consumo del bien.

3. Expropiación.

4. Abandono del bien durante veinte años, en cuyo caso pasa el predio al dominio del Estado.

Se ha criticado esta enumeración señalando que “incurre en error cuando enumera algu
nas causales de extinción, pero no distingue entre las absolutas y las relativas”®. La verdad es 
que la distinción entre las causas de la extinción de la propiedad queda bien en la doctrina, 
básicamente por un tema de didáctica, empero sería inoficiosa una distinción legislativa, por 
la ausencia de utilidad práctica.

Asimismo, Ramírez Cruz® critica este numeral argumentando que su enumeración con
funde a la extinción -que sería lo prescrito en el inciso 2-  de la pérdida -que habría sido regu
lada por los incisos 1, 3 y 4. En nuestra opinión, no existe confusión alguna, en tanto no hay 
razón alguna para distinguir, como él lo hace, extinción de pérdida, en tanto ya existe previa
mente distinción entre extinción absoluta (lo que para el autor sería simplemente extinción) y 
aquella relativa (pérdida, según el autor). Además su crítica no es coherente, por cuanto ape
nas líneas arriba (de su crítica) él mismo señala que los modos de extinguirse la propiedad 
son: “1) La extinción o pérdida absoluta; y b) La pérdida parcial”®, “confundiendo” así los 
términos. No existe confusión ya que aceptada de forma uniforme en la doctrina la idea de 
que ambos términos -en  clave de la materia tratada®- son sinónimos.

2.1. Adquisición del bien por otra persona
Es sin duda el caso más habitual que podemos encontrar en la realidad. Se trata de 

la extinción de la propiedad (en la esfera del titular) como consecuencia de que un tercero

(4) GONZÁLES BARRÓN, Gunther. Tratado de derechos reales. Tomo II, tercera edición, Jurista Editores, Lima, 2013, p. 1457.
(5) Así AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. “Atributos y caracteres del derecho de propiedad”. En: AA.VV. Biblioteca para 

leer el Código Civil. Vol. I, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1998, p. 108; y GONZÁLES BARRÓN, Gunther. 
Ob. cit., p. 1458.

(6) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio, Loe. cit.
(7) ídem.

30  (8) Obviamente, en un ámbito general, “pérdida” tiene otra(s) acepción(es).
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adquiere la titularidad del bien. Es decir, el derecho sale (se “extingue”) de la esfera de uno 
-antiguo titu lar- para “ingresar” a la de otro -nuevo titular. En otras palabras, existe una 
transmisión de la propiedad.

Un sector de la doctrina nacional® entiende este que inciso se restringe solo a los casos 
de transmisión voluntaria. Tanto es así que lo ha definido como “un modo voluntario, de 
un acto de disposición voluntaria; aquí el titular pierde el dominio sobre su bien en forma 
voluntaria, espontánea, como resultado del negocio jurídico que realiza”9 (10) 11. Siguiendo con 
su razonamiento, esta doctrina reduce el concepto de transmisión al de enajenación, por lo 
que termina concluyendo que, en el caso de inmuebles, el bien se transfiere por el solo con
senso (art. 949 CC), mientras que en el de muebles, mediante la traditio (art. 947 CC). No 
podemos compartir este parecer.

Para nosotros, este inciso debe ser leído de la forma más amplia posible, pues como bien 
se ha anotado en la exposición de motivos, “la adquisición por otra persona puede ser ori
ginada por cualquier causa: un contrato traslativo de dominio; por una adjudicación a otro 
propietario de acuerdo a dispositivo legal; por resolución del derecho de propiedad del titular, 
en cuyo caso, el bien pasa, del propietario aparente, al versus domine, etc”.(11). Siguiendo este 
razonamiento, la expropiación, en realidad, se subsume también en este inciso, pues implica 
la transmisión (involuntaria o forzosa) de la propiedad a favor del Estado.

2.2. Destrucción o pérdida total o consumo del bien
El presente inciso regula dos supuestos: la destrucción o pérdida, y el consumo del bien.

Veamos el primer supuesto. Debemos entender los vocablos “destrucción” y “pérdida 
total” como sinónimos. En razón a ello, se parte del presupuesto de que el bien, objetiva
mente considerado, deviene en “inexistente”, extinguiendo de forma automática el derecho 
de propiedad. Tiene que ver con el perecimiento material del bien. Desaparecido el bien, no 
puede haber derecho real alguno sobre el mismo.

En nuestro entender, la inexistencia no siempre es absoluta. Debemos interpretar que 
también se subsumen los casos en los cuales el objeto sigue existiendo como ente, empero 
deviene en inútil, sea por su inaccesibilidad (“ejemplo, caída al fondo del mar, caída por un 
precipicio”(12)) o su absoluta inidoneidad para darle su destino económico habitual.

El segundo supuesto, se refiere a los bienes consumibles, siendo de implicancia única
mente para los bienes muebles. Como se sabe, son bienes consumibles que se agotan o des
aparecen con el primer uso. El uso de un bien consumible por su titular genera su desapari
ción y, como consecuencia, la extinción de su derecho sobre aquel.

2.3. La expropiación
Como principio rector de nuestro ordenamiento, el artículo 70 protege el derecho funda

mental a la propiedad. Así, el dispositivo constitucional prescribe que nadie puede ser privado

(9) Así RAMÍREZ CRUZ, Eugenio. Ob. cit., p. 375; y ARIAS-SCHREIBER, Max. Exégesis del Código Civil peruano de 
1984. Tomo III, segunda edición, Gaceta Jurídica, Lima, 2011, p. 335.

(10) RAMÍREZ CRUZ, Eugenio, Loe. cit.
(11) MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Ob. cit., p. 196.

• (12) MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo III, Traducción de Santiago Sentis Melendo,
EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 361. 431
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de su dominio, salvo por causa de seguridad nacional o necesidad pública, debidamente 
declarada por ley; además de que, previamente, se pague una indemnización justipreciada.

Así, si se generan las condiciones descritas, la expropiación se torna en un modo de 
extinción de la propiedad. La propiedad no se extingue de forma absoluta, sino relativa; se 
trasmite a favor del Estado. Se extingue en cabeza del particular para que lo adquiera este. 
Nótese entonces que esta forma de extinción se subsume en el inciso 1 del presente artículo, 
por lo que no había necesidad de regularlo en uno independiente.

La expropiación se encontraba regulada en la Ley N° 27117, Ley General de Expropia
ciones, la que empero ha sido derogada recientemente, por la única disposición complemen
taria derogatoria del Decreto Legislativo N° 1192, que aprobó la Ley Marco de Adquisición 
y Expropiación de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberación 
de interferencias y dicta otras medidas para la ejecución de obras de infraestructura, publi
cado el 23 de agosto de 2015.

En su numeral “4.4” el citado cuerpo normativo define a la expropiación como “la trans
ferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en causa de seguridad nacional 
o necesidad pública, autorizada únicamente por ley expresa del Congreso de la República 
a favor del Estado, a iniciativa del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos 
Locales y previo pago en efectivo de la indemnización justipreciada que incluya compensa
ción por el eventual perjuicio, conforme al artículo 70 de la Constitución Política del Perú y 
las reglas establecidas en el presente Decreto Legislativo”.

2.4. El abandono de predios por veinte años
El dispositivo señala que la propiedad se extingue también por el abandono del bien 

por veinte años, agregando que, cuando ello acurra, la propiedad del predio pasa al dominio 
del Estado. Desde ya, es claro que esta causal está reservada a los inmuebles y, particular y 
exclusivamente, a los predios.

La figura tiene su antecedente en el inciso 4 del artículo 822 del Código Civil de 1936, 
el mismo que prescribía que son del estado las tierras que abandonadas por los dueños que 
tuvieron. Sin que ello implique que haya estado tipificado como un modo de extinción de la 
propiedad. No obstante, no hubo definición legislativa del abandono ni se señalaba plazo, lo 
cual, naturalmente, generaba una incertidumbre. Por su parte, el dispositivo bajo comenta
rio tiene perfecta sintonía y concordancia con lo regulado en nuestra Constitución Política, la 
misma que establece el segundo párrafo del artículo 88 que “[l]as tierras abandonadas, según 
previsión legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicación en venta”.

Una autorizada doctrina española ha definido al abandono como la desposesión de la 
cosa con la intención de perder la propiedad(13). Sin embargo, la definición no es correcta, 
pues el elemento volitivo, en nuestro entender, no cumple ningún papel. Nos parece que el 
citado profesor confunde el abandono con la renuncia. En realidad, el abandono obedece 
únicamente al acto material de “no poseer”, bastando solo la ausencia del corpus. Entonces, 
“estamos ante una figura legal que requiere el no-uso por el espacio de veinte años, tras lo 
cual se considera extinguido el derecho de propiedad”(14). * 132

(13) PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. Tomo III-l0, Bosch, Barcelona, 1994, p. 384.
132 (14) GONZÁLES BARRÓN, Gunther. Ob. cit., p. 1462.
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Suma de todo lo señalado respecto de la presente causal, es que es regla en nuestro 
ordenamiento la inexistencia de res nullius en el ámbito inmobiliario. Mientras que los mue
bles abandonados son susceptibles a apropiación, los inmuebles no. Estos -a l menos teórica
mente- nunca dejan de ser cosa de nadie. Se entiende que, aunque abandonados, siguen per
teneciendo a su dueño; mas luego de transcurridos veinte años, pasan al dominio del Estado.

El dispositivo bajo comentario, ni el Código Civil todo, dicen nada sobre el mecanismo 
a por el que el Estado hace efectiva la adquisición del predio abandonado. Al respecto, com
partimos el razonamiento de la profesora Maisch Bon Humboldt, ponente del presente arti
culado, que señala la vigencia de la tesis del extinto profesor Castañeda, quien sostenía que 
“ [s] i el Estado pretende se le atribuya la propiedad de un bien abandonado debe iniciar un 
procedimiento judicial, que no habría de operar si el propietario particular se opusiera a la 
acción incoada. La oposición que se deduzca produce el efecto de que el bien no se tenga por 
abandonado”(15). Obviamente, el oponente debe acreditar su calidad de propietario.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Adquisición del bien por otra persona
Los demandantes han adquirido la propiedad por venta efectuada por los demandados, en cumplimiento de lo resuelto 
jurisdiccionalmente en un juicio de otorgamiento de escritura seguido entre las mismas partes. Hecha esa transferencia por 
mandato judicial, los demandados pasan a ocupar el bien sin título alguno de posesión o de dominio (...). Así, se inaplicó 
el inciso 1 del artículo 968 del Código sustantivo, que determina la pérdida del derecho de propiedad cuando el bien es 
adquirido por otra persona (Cas. N° 1803-96-Arequipa).
TRIBUNAL REGISTRAL
Extinción de inscripción por renuncia al derecho de propiedad
Es inscribible la cancelación de la inscripción del derecho de propiedad sobre todo el predio y  su consiguiente desinma- 
triculación por renuncia de su titular, siempre que ello no afecte derechos de terceros (C riterio adoptado en  las Res. 
N° 096-2007-SUNARP-TR-T y  N° 329-2013-SUNARP-TR-A, aprobado m ed ian te p r eced en te  v in cu lan te 
en  e l  P leno CIX 2013).

(15) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Citado por MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Ob. cit., p. 197. 433



CAPÍTULO QUINTO 
Copropiedad

Subcapítulo I 
Disposiciones generales

Definición
Artículo 969.- Hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o más 
personas.

C o n co rd an c ias :
C.C.arts. 923, 970a993; C.P.C. arts. 37, 65, 646, 769; D.L. 21621 art. 31; LEY 26887 arts. 89, 446; LEY27157 
art. 37

M o isé s  A r a t a  S o l ís

1. Situaciones jurídicas de titularidad conjunta
La revisión de nuestro ordenamiento civil nos muestra que, ordinariamente, la estruc

tura de las relaciones y situaciones jurídicas patrimoniales suele ser desarrollada en singular, 
es decir, considerando a un solo sujeto ocupando cada una de las posiciones que al interior 
de las mismas puedan existir y a un solo objeto respecto al cual aquellas puedan constituirse. 
Así, tenemos que se habla en singular del propietario, del usufructuario y del nudo propieta
rio; del superficiario y del constituyente de la superficie; del propietario del predio dominante 
y el del predio sirviente; del acreedor de la garantía mobiliaria, anticrético o hipotecario o del 
constituyente de los derechos de garantía correspondientes; del deudor de una obligación y 
del acreedor de la misma, identificados estos últimos con las denominaciones genéricas men
cionadas o con las específicas que derivan del tipo de relación obligacional contraída, como 
cuando hablamos del comprador y el vendedor, del arrendador y el arrendatario, del mutuante 
y el mutuatario, del comitente y el locador, etc. También suele hablar la ley, en singular, del 
“derecho” cuando se refiere al objeto inmediato de la relación jurídica o del “bien” cuando se 
refiere tanto al objeto mediato como inmediato de las relaciones jurídicas{1). 1

(1) El objeto inmediato de todo derecho subjetivo no puede ser otro que el mismo objeto del derecho objetivo, esto 
es, la conducta humana que su titular tiene derecho a exigir del sujeto pasivo, en tanto que el objeto mediato es 
el referente objetivo de dicha conducta. Lo dicho vale tanto para el caso de los derechos de crédito o personales 
en los que resulta fácilmente perceptible la diferencia entre la prestación de dar, hacer o no hacer que el deudor 
debe cumplir (objeto inmediato) y el bien, servicio o abstención que constituyen el referente objetivo o material de 
esa conducta (objeto mediato), como para los derechos reales en los que el carácter intersubjetivo del derecho nos 
impone reconocer, al lado del evidente referente objetivo de dicha relación (objeto mediato), la existencia de lo que 
podríamos identificar como “una particular conducta de respeto a la pertenencia ajena” (objeto inmediato) que 
afecta tanto al denominado sujeto pasivo universal, al que nosotros preferimos identificar como los “terceros en 
general” que deben respetar lo ajeno simplemente sobre la base de su conocimiento subjetivo acerca de lo propio y 
de lo ajeno, como a los denominados “terceros interesados” que son aquellos legítimamente interesados en saber ya 
no qué es ajeno sino de quién es lo ajeno y que se encuentran obligados a respetar lo ajeno sobre la base del medio 
de publicidad o de prueba suficiente del derecho señalado por la ley como condición para hacerles oponible un de
recho real (cfr. sobre esto último, entre otros, los Arts. 903, 948, 1135, 1136, 1542, 2022 y 2014 del Código Civil). 
En consecuencia, en los derechos reales como en los de crédito referidos a obligaciones de dar, siempre existirá un 
.referente objetivo de las conductas involucradas que no es otro que el bien (objeto mediato), corpóreo (un predio) o 

4 3 4  incorpóreo (una marca o una obra literaria), cuya obtención o aprovechamiento económico es garantizado al titular
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Empero, dicha estructura ordinaria no nos impide reconocer que esas posiciones sub
jetivas puedan ser compartidas, bajo diversas formas, por dos o más sujetos o que distintos 
derechos y bienes puedan ser englobados, para determinados efectos, bajo un esquema uni
tario de poder y responsabilidad. Así tenemos que, por ejemplo, nuestro, Código Civil nos 
habla de “la coposesión” (art. 899), “la copropiedad” (arts. 969 y  siguientes), “el usufructo 
constituido a favor de varias personas en forma conjunta” (art. 1022), “los dueños del predio 
dominante y (...) los del sirviente” (art. 1039), “los acreedores o los deudores de una preten
sión divisible (...) no solidaria” (art. 117), “la posesión temporal de los bienes del ausente a 
quienes serían sus herederos forzosos” (art. 50), “los bienes de la sociedad [de gananciales]” 
(art. 301), “los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia”, etc.

Ahora bien, siempre que conforme a nuestro sistema normativo sea posible entender que 
exista una atribución conjunta de la titularidad de un derecho real o personal; o, que respecto 
de un conjunto de bienes, derechos y obligaciones se establezca una suerte de amalgamiento 
jurídico para determinados fines, nos encontraremos frente a una “situación de cotitulari- 
dad”. Sin embargo, parece poco útil una generalización del estudio de dichas situaciones, 
por ello la doctrina ha preferido reservar para las situaciones que suponen una asignación de 
recursos en común (derechos reales, sucesorios y regímenes patrimoniales del matrimonio) la 
denominación de “situaciones de comunidad” o “comunidad de bienes” (GETE-ALONSO Y 
CALERA, p. 22), institución esta para la cual el legislador nacional no ha previsto una regu
lación genérica a la que puedan reconducirse todos los supuestos de titularidad conjunta que 
tienen o no una regulación específica en nuestro Derecho vigente, pero que suponen un pro
blema similar: ¿cómo organizar el ejercicio de una titularidad exclusiva frente a terceros entre 
quienes comparten la misma? Una cuestión que es distinta a las derivadas de las cotitularida- 
des en el mundo de las relaciones de intercambio y  cooperación, es decir, el derecho obliga- 
cional, en donde la actividad debida se exige o se realiza, finalmente, por uno o por todos en 
un solo acto o de manera continuada o periódica solo respecto a la contraparte, sin perjuicio 
de los derechos ulteriores entre los copartícipes® y de algunas posibles aplicaciones supleto
rias de las soluciones concebidas para la comunidad de bienes®. Mientras en el supuesto de 
comunidad singular o universal hay una cotitularidad que conduce a una necesaria convi
vencia que el Derecho debe organizar, en las cotitularidades obligacionales tal necesidad no 
existe, el asunto se resuelve en una sola actividad prestacional.

2. La comunidad de bienes como género
De lo señalado en el punto anterior se desprende que de comunidad solo tendrá sen

tido hablar respecto de situaciones jurídicas subjetivas de carácter patrimonial que supongan

del derecho. Sin embargo, es menester señalar que en muchos casos la propia ley utiliza la palabra “bien” con un 
sentido mucho más amplio que el antes indicado, involucrando bajo tal denominación no solo al objeto mediato 
sino también a los propios derechos de carácter patrimonial que se ostenten, tal como sucede por ejemplo cuando 
el Art. 50 de nuestro Código Civil se refiere a la posesión temporal de “los bienes del ausente” que es reconocida 
a favor de quienes serían sus herederos forzosos, referencia que debe entenderse como comprensiva no solo de sus 
bienes en sentido estricto sino también de todos sus derechos patrimoniales. Cosa distinta, en cambio, es la que 
sucede con el Art. 660 del mismo Código que al señalar los activos y pasivos que conforman la masa hereditaria, 
distingue claramente, entre los primeros, a los bienes y a los derechos.

(2) Dejamos constancia de la variación de nuestra opinión respecto a ediciones anteriores de estos comentarios, en los 
que considerábamos que la idea de “comunidad” podía hacerse extensiva a situaciones jurídicas reales y obligacio
nales. La reflexión sobre la utilidad de dicha generalización es la que nos lleva a variar nuestra opinión.

(3) Podríamos pensar por ejemplo en la obligación mancomunada que tenga por objeto una prestación indivisible de
dar un bien determinado como una casa o un vehículo. 435
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atribución conjunta de recursos, bien sea que aquellos sean considerados singularmente (copro
piedad, cousufructo, coservidumbre, etc.) o conformando una universalidad jurídica (patrimo
nio hereditario, patrimonio ganancial, etc.). Así lo entiende la doctrina moderna para la cual 
existirá comunidad no solo en materia de cotitularidad del derecho de dominio o de cualquier 
otro derecho real, sino también “cuando no es un bien, ni un derecho el que se tiene en coti
tularidad sino varios; cuando a la esencial pluralidad subjetiva se suma la objetiva. Son esos 
casos en que un patrimonio pertenece en común a varias personas, es decir, en que una masa 
patrimonial pertenece colectivamente a varias personas” (DE REINA TARTIERE, p. 253).

Ahora bien, cuando la situación de comunidad o titularidad conjunta tiene por objeto 
un solo derecho real, aquella se define como singular (PUIG BRUTAU, p. 146). Ciertamente 
que concurren varios sujetos en la titularidad, pero esta tiene por referencia a un mismo y 
único derecho, así: la copropiedad o la comunidad verificada respecto de derechos reales dis
tintos del de propiedad, como el usufructo, el uso, el derecho de servidumbre.

En cambio, cuando el objeto de la comunidad lo constituye una masa patrimonial, 
aquella se califica como universal (PUIG BRUTAU, p. 146). En este supuesto la titularidad 
atribuida a cada comunero se verificará respecto de cada elemento componente del patrimo
nio, es decir, sobre el bloque de los activos que estará constituido, de ser el caso, por créditos 
o por derechos sobre bienes corpóreos e incorpóreos o por ambos; y, sobre el bloque de deu
das o pasivo, así tenemos, por ejemplo, la situación de comunidad derivada de la transmisión 
mortis causa en la que los herederos no solamente serán cotitulares de los derechos de crédito 
y reales que integran la masa hereditaria sino, también, de las deudas que hubiere dejado el 
causante mientras la herencia permanezca indivisa (art. 871 del C.C.).

Sea que se trate de la titularidad conjunta de un solo derecho (comunidad singular) o 
sea que se trate de la cotitularidad de un patrimonio (comunidad universal), es característica 
de la comunidad la unidad del objeto, es decir, el hecho de que todos los comuneros osten
tan una sola e idéntica titularidad sobre uno o más objetos inmediatos -un  derecho real o 
una universalidad- lo que, a su vez, implica que la titularidad de cada integrante de la comu
nidad no pueda ser referida a partes individualizadas del objeto mediato de la relación jurí
dica, esto es, el bien o el patrimonio. Así considerada, la comunidad constituye una indivi
sión en virtud de la cual cada comunero “tiene sobre la totalidad de una misma cosa y  sobre 
cada una de sus partes derechos de idéntica naturaleza jurídica o, mejor, un solo derecho” 
(ALESSANDRI, p. 108).

Una vez delimitado su objeto, la problemática que se cierne en torno a la situación de 
comunidad radica en la forma en la que, el ordenamiento jurídico, organiza la atribución de 
la titularidad que ostentan, simultáneamente, varios sujetos tanto en lo que se refiere al propio 
objeto inmediato (derechos), como con respecto a la incidencia de dicha titularidad sobre el 
objeto mediato (bienes en sentido estricto). Conforme con ello, a diferencia de lo que ocurre 
con la situación de titularidad correspondiente a un solo sujeto, la situación de comunidad 
supondrá la configuración de una “estructura interna de organización” (ÁLVAREZ CAPE- 
ROCHIPI, p. 185), prevista para regular el ejercicio de las potestades y  facultades que confiere 
el derecho en situación de comunidad; la concurrencia de los comuneros para la formación 
de una voluntad conjunta como presupuesto para la eficacia de los actos de administración 
y de disposición que se practiquen sobre el bien o patrimonio que es objeto de comunidad; 
la configuración de un régimen de participación respecto de los provechos y  cargas relativas 
a los bienes sobre los que se ostenta una titularidad conjunta; la organización de un régimen 
de responsabilidad interna o entre los comuneros y  uno de responsabilidad externa o de la
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comunidad respecto de terceros; ia configuración de una normativa destinada a regular la 
división de la comunidad; etc.

3. Los modelos de comunidad: la comunidad romana 
y  la comunidad germánica

Con relación a esa “estructura interna de organización” a la que se reconduce la regu
lación del fenómeno de la titularidad conjunta o comunidad, la doctrina ha distinguido, 
tradicionalmente, dos formas: una, denominada romana o comunidad ordinaria; y, la otra, 
denominada germánica o comunidad en mano común. Las formas de comunidad aludidas, 
no deben ser entendidas como indicativas de una regulación propia y  exclusiva de cada uno 
de esos pueblos, porque si bien la denominada comunidad romana puede ser situada en una 
fase bastante avanzada en la historia del Derecho romano, en cambio “la comunidad germá
nica que describen los autores (...) no es una comunidad concreta regulada por algunas leyes 
concretas de algún concreto pueblo para una concreta ocasión, sino una síntesis arbitraria 
realizada sobre los ordenamientos jurídicos de muchos pueblos en diversas épocas, y  además 
asumiendo notas características de algunos tipos de comunidad -sobre todo de las familia
res- que faltan, sin embargo, en otros” (LACRUZ, p. 497).

Las formas de comunidad de las que nos habla comúnmente la doctrina no deben, por 
consiguiente, ser consideradas como esquemas preconstituidos e inmutables que son impor
tados de manera mecánica por los ordenamientos jurídicos contemporáneos, porque, en rea
lidad, de lo que estamos hablando es, simplemente, de dos modelos paradigmáticos distin
tos y  contrapuestos para la elaboración y explicación del funcionamiento de la mencionada 
“estructura interna de organización”, los cuales responden a determinadas concepciones eco
nómicas, sociales, culturales y, en suma, a distintas concepciones del mundo, siendo tales 
modelos tomados por los sistemas jurídicos tributarios de la tradición romano germánica 
para esquematizar unas situaciones de comunidad bajo los parámetros de uno u otro para
digma, lo que no obsta para advertir las manifiestas diferencias que puedan existir entre el 
paradigma utilizado y la construcción jurídica efectivamente realizada y vivenciada por cada 
sistema jurídico; del mismo modo que es diferente el plano de una ciudad confrontado con la 
ciudad propiamente dicha, lo que no obsta para advertir la utilidad del primero para conocer 
la segunda, cosa que se pone aún más de manifiesto si ocurriera que, por error, pretendiéra
mos pasear y  conocer una ciudad con los planos de otra.

Conforme con lo señalado, la configuración del modelo de comunidad romana u ordi
naria responderá a una “concepción individualista del mundo, en la cual la preeminencia se 
concede al derecho del individuo” (DIEZ-PICAZO, p. 758), lo que determinará que la situa
ción de comunidad sea reputada “como antijurídica y antieconómica” (ALVAREZ CAPERO- 
CHIPI, j). 177), como un estado “transitorio, incidental y de desventaja” (DIEZ-PICAZO Y 
GULLON, p. 79); mientras que la estructuración del modelo germánico de comunidad obe
decerá a “una concepción colectivista o comunitaria del mundo” (DIEZ-PICAZO, p. 758) 
en la que la cotitularidad se verificará respecto de personas unidas, fundamentalmente, por 
vínculos de parentesco, vecindad u otros similares. Debido a ello, la situación de comunidad 
constituirá, en el modelo germánico, una forma idónea para propender a la conservación de 
los bienes al interior de dicha colectividad, de allí que sea concebida “como una situación 
permanente y  estable y, además, como una forma ventajosa de realizar determinadas funcio
nes económicas”. (DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN, p. 79).
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De acuerdo con lo anterior tenemos que, las diferencias entre uno y  otro esquema, fun
damentalmente, inciden en la forma en que organizan la titularidad del objeto inmediato, 
esto es, del derecho o patrimonio del que se trate; mas no en lo que se refiere a la organización 
del ejercicio de la titularidad sobre el objeto mediato, esto es, sobre los bienes correspondien
tes. Así tenemos que en el esquema romano, al margen de las diferentes teorías que existen 
para explicar el fenómeno, se entiende que existe una titularidad sobre el bien o patrimonio 
y, conformando la misma o al lado de ella, una titularidad individual que pertenece a cada 
uno de los comuneros sobre una alícuota o cuota ideal que queda configurada como un bien 
en sí mismo que se integrará al patrimonio de cada comunero, respecto al cual se le recono
cerán atributos exclusivos como los de gravar y disponer; se reconocerá igualmente el derecho 
de los acreedores individuales de los comuneros de afectar y realizar la cuota y, finalmente, 
es la titularidad de ese bien individual el germen del que deriva la facultad que se reconoce 
a todo comunero de pedir la división del bien común a efectos de, precisamente, alcanzar 
la materialización de la cuota. Puede decirse que es tal el individualismo de la construcción 
romana que es capaz de crear algo individual dentro de lo común - la  cuota- y de justificar, 
en razón de lo individual, la extinción de lo común.

A diferencia de la construcción romana, en el modelo germánico de comunidad, la titu
laridad del derecho no será asignada en cuotas ideales entre los comuneros, sino que todos 
ellos constituirán una “colectividad en la que desaparece su individualidad como titulares 
independientes, siendo aquella la que ostenta la titularidad de los poderes jurídicos” (GAR
CIA GRANERO, citado por LACRUZ, p. 495). Las consecuencias inmediatas de esa cons
trucción colectiva respecto a dicha titularidad son las siguientes: “1. Nadie puede dispo
ner libremente de su parte. 2 . Nadie puede exigir libremente la división” (HEDEMANN, 
pp. 265 y 266). A las anteriores consecuencias y  como derivado de la primera de ellas habría 
que agregar que “la participación de los comuneros no es afectada por la acción de los acree
dores individuales de estos, quienes solo tendrán derecho al saldo líquido que pudiera corres
ponderle a su deudor periódicamente o en la liquidación final, cuando se produzca la diso
lución de la comunidad por las causas legales que en cada caso se establecen” (PAPAÑO, 
KIPER, DILLON Y CAUSSE, p. 295).

En lo que concierne a la organización del ejercicio del derecho sobre el bien o bienes 
de los que se trate se ha dicho que “mientras la comunidad romana se halla organizada de 
un modo marcadamente individualista, en la comunidad germánica es precisa, en principio, 
para todas las actuaciones, la formación de una voluntad común, que puede ser la de todos los 
miembros, la de la mayoría o la de uno (o unos) de ellos al que la ley ha asignado el papel de 
órgano de expresión de esa voluntad común” (LACRUZ, p. 496). Se ha dicho también que 
en este tipo de comunidad “la administración ordinaria es común en el más estricto sentido 
de la palabra” (HEDEMANN, p. 266), pero a su vez se ha reconocido que es este un tema 
en el que no existen diferencias contundentes entre uno y otro tipo de comunidad porque 
“en la práctica este régimen sufre en parte desviaciones de diversa índole, incluso por obra de 
la misma ley” (HEDEMANN, ibídem).

En lo que respecta al ordenamiento jurídico nacional podemos afirmar que la regulación 
positiva de la copropiedad así como la de la denominada comunidad hereditaria responden a 
las notas propias del esquema romano de comunidad, mientras que el régimen patrimonial 
de la sociedad de gananciales al que ordinariamente quedan sujetos los cónyuges en lo que 
respecta a la regulación de sus intereses pecuniarios durante el matrimonio es un régimen 
que, al menos en lo que concierne al denominado patrimonio común, se encuentra estructu
rado bajo los patrones del modelo de comunidad germánico. Sin embargo, no podemos dejar
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de anotar que, desde el punto de vista de la práctica jurisprudencial, la fuerza expansiva de 
la idea de “cuota ideal disponible y gravable”, proveniente del diseño legal de la copropiedad 
estructurado bajo el modelo romano de comunidad, suele avanzar por sobre el modelo ger
mánico, como se advierte en los siguientes supuestos:

i) La posibilidad, establecida por el segundo precedente de observancia obligatoria del 
LXXXVII Pleno del Tribunal Registral, de inscribir “la transferencia del cincuenta por 
ciento de cuotas ideales que le corresponde a uno de los ex cónyuges, respecto a un bien 
inscrito a nombre de la sociedad conyugal, sin que previamente se acredite haber proce
dido a la liquidación, siempre y cuando se haya inscrito el fenecimiento de la sociedad 
conyugal en el Registro de Personas Naturales respectivo”. Posibilidad que conlleva un 
consiguiente sacrificio del interés de los acreedores comunes del denominado patrimo
nio posganancial.

ii) La línea jurisprudencial de la Corte Suprema de la República, vigente desde hace 
muchos años, que desestima las tercerías planteadas por el cónyuge no deudor contra 
los embargos sobre los “derechos expectaticios” que corresponderán al cónyuge deudor 
(por deuda privativa) sobre los bienes comunes, aun cuando se reconoce que se trata de 
un embargo no ejecutable hasta el fenecimiento o liquidación de la sociedad de ganan
ciales (solo a modo de ejemplo ver las Casaciones N°s 1716-99-Lima, 2433-2003-Lima 
y 3928-2007-Arequipa).

iii) La línea jurisprudencial de la Corte Suprema que permite que el acreedor de uno de los 
cónyuges (por deuda privativa) pueda hacer valer el mecanismo preventivo de protec
ción de su crédito consistente en la acción de ineficacia por fraude, en los casos en que 
los cónyuges disponen onerosa o gratuitamente de un bien común en favor de un tercero, 
declarándose la ineficacia solo respecto de los derechos y  acciones que le corresponderían 
a su deudor (ver las Casaciones N°s 99-2002-Lima, 938-2002-Lima, 2773-2005-Are- 
quipay 1913-2015-Huánuco)

4. El concepto de copropiedad
En párrafos precedentes, hemos precisado que toda forma de comunidad, entre ellas la 

copropiedad, responde o se configura en base a una estructura de organización a través de 
la cual puede explicarse la forma de atribuirse la titularidad del derecho en cabeza de cada 
comunero y, en tal virtud, el funcionamiento de aquella, habiendo diferenciado dos mode
los paradigmáticos de organización: el ordinario o romano; y, el germánico o comunidad en 
mano común.

En ese sentido, de lo establecido en el artículo 969 del Código Civil se desprende que 
el legislador de 1984 ha regulado la institución jurídica de la copropiedad bajo el esquema 
de la comunidad ordinaria o romana, toda vez que la pertenencia del bien o bienes a propó
sito de los cuales se establece la institución que comentamos, se encuentra asignada -según 
dicho artículo- “por cuotas ideales a dos o más personas”, es decir, desde la definición inicial 
se deja constancia de la presencia, dentro de la pluralidad, de este elemento individual típico 
de una construcción con bases en el esquema romano de comunidad.

Lo que, en cambio, no queda claramente expresado es que dicha “pertenencia” por cuo
tas ideales, es una que se encuentra referida al derecho de propiedad. Podríamos decir que esta 
“omisión” del legislador no resulta relevante en la medida que lo dicho sobre el tipo de per
tenencia respecto de la cual se entiende establecida la regulación normativa de la figura de la
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copropiedad resulta evidente, tanto por la ubicación sistemática del tema dentro del Capítulo 
Quinto del Título II, “Propiedad”, que a su vez forma parte de la Sección Tercera del Libro 
de Derechos Reales que trata de los “Derechos Reales Principales”; como por el uso uniforme 
que se hace de la expresión “copropiedad” para aludir a esta institución.

Ahora bien, en cuanto al desarrollo de una definición podemos decir, preliminarmente, 
que la copropiedad “es la situación de comunidad referida al derecho de propiedad” (PUIG 
BRUTAU, p. 151), es una comunidad en la que “el derecho de propiedad que sobre el total 
de una misma cosa y sobre cada una de sus partes tienen dos o más personas conjuntamente” 
(ALESSANDRI p. 108).

Definiciones como las propuestas, usuales en la doctrina, nos conducen a la ineludi
ble necesidad de definir a la copropiedad tomando como referente al concepto de propie
dad, si se quiere desde la perspectiva sintética que, suscrita por dicha doctrina, la concibe 
como “el señorío unitario, independiente y, cuando menos, virtualmente universal sobre 
una cosa corporal” (ALESSANDRI p. 36), de lo que se seguiría una reducción de la insti
tución en comentario a la afirmación de que existirá copropiedad cuando ese señorío jurí
dico y económico sobre bienes materiales en que consiste la propiedad corresponda a la 
titularidad de varias personas.

Sin embargo, si bien es cierto que la copropiedad supone la existencia de una cotitula- 
ridad recaída sobre el derecho de propiedad, no menos cierto es que el tratamiento institu
cional que los distintos ordenamientos jurídicos deparan para la misma la hacen portadora 
de caracteres específicos que le confieren autonomía respecto del derecho de propiedad. En 
efecto, la atribución del derecho de copropiedad entre los comuneros (copropietarios) res
ponderá a una estructura interna de organización propia, destinada a regular el ejercicio del 
elenco de potestades y  facultades que el derecho confiere, así como también el curso de las 
obligaciones y cargas que se originan de aquella titularidad.

De acuerdo con ello, si bien la copropiedad comparte con el derecho de propiedad 
-dentro de las limitaciones que se derivan de la función social de la propiedad- los caracteres 
de absolutividad (plenitud de poderes), exclusividad (esfera de actuación autónoma e inde
pendiente que no admite concurrencia de esferas de actuación idénticas a favor de terceros) 
y tendencial perpetuidad, el derecho de copropiedad difiere de aquella en lo que atañe a la 
organización del ejercicio de las facultades de uso, disfrute y disposición de la cosa común; 
en la existencia de una normativa propia destinada a reglamentar los derechos de cada copro
pietario sobre la denominada cuota ideal, la formación de una voluntad común para la con
clusión de los actos de administración y disposición sobre la cosa común, así como, tam
bién, la implementación de mecanismos de distribución y reparto entre los copropietarios 
de las cargas a que se encuentra afecta la cosa común; y, la previsión de una normativa para 
poner fin al estado de indivisión, En suma, la diferencia está en que en la propiedad no hay 
más actuación que la del respectivo titular, mientras que en la copropiedad la concurrencia 
de dos o más titulares en el lado activo de una misma relación jurídica real sobre uno o más 
bienes propios, ha dado lugar a la organización de esferas de actuación individual y esferas 
de actuación colectiva.

En consecuencia, dejando para más adelante la tarea de determinar la naturaleza jurí
dica de los atributos y deberes que resultan de las esferas mencionadas, es posible afirmar 
que la copropiedad es un derecho real autónomo sobre bien propio que pertenece a dos o 
más personas de manera indivisa (sin partes materiales) y mediante la asignación de cuotas 

44Q ideales que representan la participación de cada quien en la cotitularidad del mismo, en el
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que coexisten dos tipos de esferas de actuación, unas atribuidas de manera individual a cada 
copropietario y otras de manera colectiva, es decir, con referencia a todos los copropietarios 
a los cuales se los entiende vinculados, en su actividad, por la concurrencia con los demás o 
por las decisiones unánimes o, por lo menos, mayoritarias del conjunto, siendo el parámetro 
ordinario de esa concurrencia y  de esas decisiones el valor de las participaciones que a cada 
quien correspondan.

5. Características de la copropiedad
Se entiende por características de un derecho a aquellos elementos que permiten identifi

carlo dentro de un cúmulo de otras situaciones jurídicas que pudieran ser consideradas como 
similares. En el caso de la copropiedad esas características son las siguientes:

i) Pluralidad de sujetos. Tratándose de un supuesto de comunidad, solo tiene sentido 
hablar de copropiedad en la medida que dos o más sujetos concurren en la titularidad 
de un derecho de propiedad, tal y como lo prescribe el artículo 969 del C.C. La plura
lidad de sujetos se manifiesta como la concurrencia tanto de personas naturales como 
colectivas o de ambas en la titularidad del dominio de una cosa material o inmaterial 
sin que ello implique la constitución de una entidad dotada de una personalidad jurídica 
distinta a la de los copropietarios. En efecto, en la copropiedad como en todo supuesto 
de comunidad de derechos, no existirá más personalidad jurídica que la de cada uno de 
los copropietarios, lo que no ocurre con las personas colectivas o jurídicas, respecto de 
las cuales no puede predicarse que las personas naturales o jurídicas que manifiestan su 
voluntad para integrarla sean copropietarias de los bienes que aportan para la consecu
ción de los fines económicos de la persona colectiva, así como tampoco lo serán de los 
bienes adquiridos por esta a través de sus órganos de administración.

ii) Unidad de objeto. Conforme lo hemos señalado al hablar de la comunidad en general, 
esta se configura cuando la titularidad conjunta en que radica recae sobre un mismo e 
idéntico derecho, es decir, cuando todos los comuneros son, contemporáneamente, titu
lares de un derecho real o de uno de crédito, o cuando son varios los que, de manera 
conjunta, ostentan la titularidad de una masa patrimonial. En ese sentido, se ha expre
sado “para que haya comunidad, esta debe recaer sobre un mismo derecho” (PENA 
BERNALDO DE QUIROS, p. 483). Planteadas así las cosas, en el caso específico de 
la copropiedad, la denominada unidad de objeto debe ser entendida como la existen
cia de un mismo e idéntico derecho que confiere a sus varios titulares el dominio de un 
bien corporal o incorporal. Si son varios los bienes que entran en copropiedad, digamos, 
por ejemplo, que se trata de un legado o una compra conjunta, es posible sostener que al 
mediar una misma causa de adquisición, todos los copropietarios serán de manera simul
tanea titulares del mismo e idéntico derecho de dominio sobre cada uno de tales bienes, 
bajo una sola relación jurídica que engloba a todos ellos respecto de todos los bienes. 
Ello, sin embargo, no implica para los copropietarios una limitación para que puedan 
tomar decisiones y practicar operaciones referidas a unos bienes y no a otros, sino que, 
a falta de una decisión distinta del conjunto de los copropietarios, lo que corresponderá 
de modo natural será, por ejemplo, liquidar los beneficios y  cargas o, en sus caso, tomar 
decisiones e, incluso, practicar la partición teniendo por referencia a la totalidad de los 
bienes, sin que valga la oposición de alguno de ellos. iii)

iii) Ausencia de una parte material. Es consecuencia de la unidad de objeto el hecho que 
el bien o los bienes puestos en situación de copropiedad no se encuentren divididos en
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partes individualizadas respecto de las cuales pueda decirse que le corresponda a cada 
titular un derecho de dominio exclusivo. Siendo ello así, ninguno de los copropietarios 
puede circunscribir el ejercicio de su derecho a una parte de la cosa físicamente indi
vidualizada sino que el mismo “se extiende a todas y  cada una de las partes de la cosa 
común” (ALESSANDRI, p. 107). La verificación del supuesto contrario nos pondría 
frente a lo que la doctrina ha dado en denominar comunidad pro diviso, el cual técni
camente no configura un supuesto de comunidad toda vez que aquí lo que se tendría es, 
simplemente, la concurrencia de varios derechos de propiedad sobre un mismo objeto 
“cuyas partes, constitutivas cada una de un derecho perteneciente exclusivamente a un 
titular distinto, están unidas o coligadas” (ALESSANDRI, p. 107), un ejemplo de esto 
último sería, por ejemplo, el caso del espacio previsto para estacionamiento de un edifi
cio en el que, sin más delimitación física que unas líneas pintadas en el piso, se asignan 
secciones de propiedad exclusiva para cada quien.

iv) Asignación de cuotas ideales. Las tres características anteriormente analizadas son, por 
así decirlo, comunes a toda situación de cotitularidad en un bien o en un patrimonio, 
sea que la misma se encuentre organizada bajo los parámetros de la comunidad romana 
o de la comunidad germánica. En cambio, la característica que ahora consideramos es 
típica del modelo de comunidad romano en el que el individualismo que lo sustenta 
llega a su pico más alto cuando logra identificar dentro de lo común algo exclusivamente 
individual, la cuota ideal o abstracta que gráfica el quantum de la participación de cada 
quien en la comunidad y  que tiene trascendencia para el individuo al que se le asigna 
no solo como medida de sus beneficios y  cargas, de su poder de voto y  de su participa
ción en la liquidación de la comunidad, sino también, como un objeto de derecho que 
incorpora su participación dentro de la comunidad y le permite negociar e intercambiar 
su posición, con el añadido de convertirse, en última instancia, en el sustento final de 
la destrucción de la propia comunidad porque se entiende que tras la facultad de pedir 
la partición se encuentra una suerte derecho del individuo de materializar su partici
pación ideal o abstracta, de forma tal que este interés individual es puesto por encima 
de cualquier eventual interés colectivo en mantener la situación de cotitularidad, salvo 
que ese interés colectivo se haya traducido, por mandato de la ley o por voluntad de las 
partes, en una situación de indivisión permanente o temporal. Se dice, en ese sentido, 
que “cada condomino tiene atribuida una fracción aritmética de la cosa común que se 
incorpora a su patrimonio como entidad autónoma mientras dura la indivisión, para 
concretarse en una porción material de la cosa común al ser esta dividida” (PUIG BRU- 
TAU, p. 151).

6. La naturaleza jurídica de la copropiedad
Si bien es posible afirmar que tanto en la doctrina como en la legislación comparada 

existe una suerte de coincidencia temática y de orientación general respecto de la regulación 
del fenómeno de la copropiedad bajo los cánones de un modelo romano, en lo que no existe 
coincidencia a nivel doctrinal es en la determinación de la naturaleza jurídica de la misma, 
discusión que va desde averiguar si realmente existe un derecho subjetivo hasta explorar si 
existen múltiples derechos como copropietarios hayan de la cosa común; pasando por aque
llas que, considerando la existencia de un solo derecho, estiman que la participación atribuida 
a cada copropietario refleja una división de la cosa o del derecho.

Para algunos autores la discusión que sobre este particular se plantea es prácticamente 
estéril, “únicamente sería interesante si sirviese para encontrar cuál sea la regulación aplicable
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-porque el legislador adoptó la teoría de la que tal regulación es consecuencia- a las cuestio
nes que la ley no resuelve. Pero no acontece esto generalmente, en cuanto que de la adopción 
de una u otra teoría no se sigue una u otra determinada regulación de la figura” (ALBALA- 
DEJO, p. 395).

Otros autores, en cambio, consideran que “las dificultades en el régimen jurídico de 
la comunidad (distinción entre comunidad y sociedad, administración y disposición de la 
comunidad, división, etc.) tienen como causa sustancial de fondo el no saber qué es la comu
nidad. La falta de una identidad sustancial de la comunidad, derivada de una crisis ontoló- 
gica de principios, presenta la misma en el derecho moderno como un conjunto de retazos 
dispersos y asistemáticos, sin identidad dogmática” (ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, p. 185).

En nuestra opinión la discusión sobre la naturaleza jurídica de una determinada situa
ción o relación jurídica no debe ser -aunque usualmente así sea presentada- un debate sobre 
abstracciones que se formulan para ubicar a dicha situación o relación dentro de un determi
nado género de situaciones o relaciones y para atribuirle determinado contenido estructural, 
pero que después, en las tareas subsiguientes del operador jurídico, no se le atribuye conse
cuencia práctica alguna. La idea de ubicar a determinada situación o relación jurídica dentro 
de determinada familia y el entender su estructura interna de funcionamiento debe perse
guir un fin eminentemente práctico: conferirle un tratamiento similar al que corresponde a 
dicha familia, pero sin llevar al operador jurídico (sea este el legislador, el juez o, en general, 
cualquiera que deba desarrollar o aplicar la institución jurídica) a alguno de los dos extremos 
siguientes: i) considerar que el tema de la naturaleza jurídica está por encima de la funciona
lidad de la propia institución con relación a los problemas concretos que ella busca resolver; 
y, ii) olvidar que cada institución jurídica en general - y  en particular las del Derecho C ivil- 
suelen ser el resultado de sucesivos procesos de sedimentación jurídica y, por consiguiente, 
contienen normas y principios que muchas veces responden a la perspectiva del tiempo en 
que fueron formulados, no siendo extraño encontrar que algunos de ellos responden a una 
teoría sobre la naturaleza de la institución y  otros a otras teorías, de forma tal que el operador 
del derecho de hoy está obligado a laborar con esa amalgama a la cual debe darle una forma 
adecuada, en la medida de lo posible, a las exigencias de su tiempo.

En lo que atañe a la naturaleza jurídica de la copropiedad, Diez-Picazo siguiendo a Bel- 
trán de Heredia, ha agrupado a las teorías formuladas al respecto bajo los siguientes rubros:

i) Teoría de la interinidad. Postulan los expositores de esta teoría (PEROZZI, BONELLI)
que “durante la indivisión no existe un verdadero derecho subjetivo y  en particular no 
hay un verdadero derecho de propiedad” (DIEZ-PICAZO, p. 763 y  764), toda vez que 
al concurrir varios titulares a ninguno de ellos correspondería un “dominio total, pleno 
y excluyente sobre la cosa” (Ibídem).

Esta teoría se encuentra actualmente abandonada, aunque sobreviva en varios códigos 
que al tratar de la partición configuran a esta como un acto declarativo, en el sobreen
tendido que durante la indivisión no ha existido un verdadero derecho. Ese es el caso 
del Código Civil francés que, al regular cuáles son los efectos de la partición, establece, 
en el primer párrafo de su artículo 883, el carácter declarativo y  retroactivo de la parti
ción, al prescribir lo siguiente: “Se considera que cada coheredero ha sucedido, exclusiva 
e inmediatamente, en todos los bienes comprendidos en su lote, o en los que le corres
pondan por subasta, y que no ha tenido nunca la propiedad de los demás bienes de la 
herencia”.



ART. 969 DERECHOS REALES

Por nuestra parte consideramos que si bien puede entenderse que se sostenga que el con
tenido de la copropiedad sea distinto al de la propiedad individual, eso no autoriza a sos
tener que no nos encontremos ante poderes, facultades, atributos, etc. asignados, indi
vidual o colectivamente, a los copropietarios para la consecución de sus intereses y  que 
ello no de lugar al reconocimiento de la existencia de un verdadero derecho subjetivo. 
Nuestro derecho positivo no contiene disposición semejante a la del Código Civil fran
cés, por el contrario se habla tanto de la libertad que tiene el copropietario de disponer 
y gravar su cuota ideal (art. 977) como de la naturaleza traslativa o constitutiva de la 
partición (art. 983)(4). Similar y consecuente posición es la que resulta del segundo pre
cedente de observancia obligatoria aprobado por el XVII Pleno del Tribunal Registral 
conforme al cual “los gravámenes que afectan la cuota ideal de uno de los copropieta
rios de un bien deben trasladarse a todas las partidas resultantes de la división y parti
ción de dicho bien”.

ii) Teoría de la unificación. Los exponentes de esta teoría afirman la existencia de “un 
único derecho de propiedad o derecho que se presenta y actúa como un todo unificado” 
(DÍEZ-PICAZO, p. 764).

Siguiendo dicho postulado, para un sector de la doctrina italiana (Scialoja) y alemana 
(Windsheid) en la copropiedad existiría un solo derecho del que participan varias per
sonas constituyendo la cuota atribuida a cada una de ellas “la medida en que las utili
dades de la cosa, la contribución a los gastos, y en su caso el resultado de la liquidación, 
corresponden a ese concreto comunero” (LACRUZ, p. 467).

Señala Diez-Picazo que dentro de las teorías de la unificación se encontrarán aquellas 
que sostienen que lo que se verifica en la copropiedad no es un fenómeno de titularidad 
conjunta respecto de un derecho único sino, un supuesto de titularidad atribuido a una 
“colectividad o grupo de personas” (Ibídem), y  otras, que atribuyen personalidad jurí
dica a ese colectivo de personas al que corresponde la titularidad del derecho.

Al margen de la dificultad que existiría para admitir que el grupo de los copropieta
rios pueda ser considerado como un sujeto de derecho, por cuanto no existe disposición 
alguna de la que pueda deducirse que el grupo pueda ser considerado como un cen
tro de imputación normativa, tenemos que la regulación positiva de la copropiedad nos 
muestra que no todas las facultades que ella confiere son atribuidas al colectivo (como 
las decisiones sobre gestión de la copropiedad), sino que existen numerosas facultades 
que se atribuyen a cada uno de los copropietarios de manera exclusiva y  no nos referi
mos solo a aquellas que se ejerzan sobre la cuota ideal, sino también a la facultad de uso 
con todas las limitaciones que ella pueda tener, la de disponer sobre los frutos que le 
correspondan, la facultad de pedir la partición, etc. Estas atribuciones solo benefician 
al individuo, en cada caso el copropietario ejerce una facultad que el ordenamiento le 
asigna por derecho propio y  no por representación de un ente colectivo que la ley ni la 
práctica han construido como un ente distinto a los individuos. Por lo demás, al menos 
en la copropiedad estaríamos hablando de un ente no personificado que curiosamente 
no tendría un patrimonio (recordemos que la copropiedad es una comunidad singular) 
sino solo uno o más activos.

444 (4) Remitimos al lector a nuestros comentarios de dichos artículos en esta misma obra.
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iii) Teoría de la división. Dentro de este rubro se agrupan aquellas teorías que ven en la 
copropiedad no la existencia de un único derecho sino la verificación de “tantas titulari
dades y por consiguiente tantos derechos como individuos o miembros están en comu
nidad” (DÍEZ-PICAZO, pp. 764 y 765).

En ese sentido, Lacruz -citando a Beltrán de Heredia- destaca que para la doctrina espa
ñola antigua lo que se verifica en la copropiedad es “un concurso de varios derechos de 
propiedad, autónomos e independientes, con varios titulares” (LACRUZ, p. 467) que se 
materializarían respecto de una cuota ideal en que resultaría dividida la cosa común, de 
lo que se seguiría a favor de cada condomino “un derecho de propiedad pleno y exclu
sivo, cuyo objeto no es la cosa entera sino una parte ideal de esta” (ALBALADEJO, p.
395).

Para un sector de la doctrina italiana (Ferrara), lo que se verifica en la copropiedad es la 
existencia de un derecho de propiedad tan igual que el derecho de propiedad individual 
en lo que respecta al uso, disfrute, disposición y tutela del derecho pero que, a diferen
cia de este, se encontraría dividido en cuotas ideales de modo tal que a cada comunero 
correspondería la titularidad de “una fracción o parte ideal del derecho total” (LACRUZ, 
p. 467). Para esta teoría la suma de las cuotas ideales en que se divide el derecho confi
gura la propiedad única, siguiéndose de ello un doble orden de relaciones: un derecho 
exclusivo sobre la cuota que le permite a cada copropietario usar, disfrutar y disponer 
de aquella con la única limitación de no afectar el interés de los demás comuneros; y, 
un derecho colectivo sobre la cosa común respecto de la cual cada comunero podrá ser
virse en proporción a la cuota que se le atribuye.

Nuestra crítica a esta teoría será expuesta más adelante al formular nuestra opinión 
personal.

iv) Teoría de la propiedad plúrima total. Esta teoría explica que la copropiedad se mani
fiesta como la concurrencia de varios derechos de propiedad sobre la totalidad de la cosa 
diferenciándose así del concurso de derechos con delimitación del objeto en partes con
cretas o materiales. Para esta teoría “el derecho de propiedad no está (...) dividido en 
partes ideales o materiales, sino que cada copropietario tiene un derecho de propiedad 
pleno en cuanto a su extensión, cualitativamente igual al derecho de propiedad exclu
sivo” (LACRUZ, p. 468) pero limitado en cuanto concurren con él otros derechos igua
les. La cuota para está teoría “es, simplemente, la proporción, medida o razón, en virtud 
de la cual se limitan y armonizan recíprocamente los distintos derechos de propiedad; 
es decir, el índice de la proporción en el uso y  el disfrute, percepción de las utilidades, 
de las cargas, y, en definitiva, el valor representado por la cosa común, cuando la copro
piedad cesa” (BELTRÁN DE HEREDIA, p. 173).

Quienes sostienen esta teoría, a diferencia de las teorías de la división, afirman que “no 
es que existan, pues, dos poderes distintos, uno sobre la cosa, directo e inmediato, y 
otro sobre la cuota, representado en la facultad de disposición (...) Existe un solo poder 
sobre toda la cosa, pero dentro del límite que indica la cuota” (Ibídem).

Nuestra posición frente a esta teoría es la que se expone, en las líneas siguientes, como 
parte de nuestra opinión personal.

v) Opinión personal. Las teorías reseñadas en los dos últimos literales son las que se man
tienen vigentes en la doctrina y aunque es de reconocer que, en la actualidad, la que ha 
adquirido mayor predicamento es aquella que concibe a la copropiedad como un derecho 445
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de propiedad pleno no dividido en cuotas ideales y  limitado en tanto concurren con él 
iguales derechos que son de titularidad de los demás copropietarios. No participamos 
de la opinión de quienes piensan que pueda aceptarse esta teoría sobre la configura
ción de derecho real de copropiedad, entendiendo que la misma “da cuenta de la forma 
de atribución del derecho en sí, sin consideración de las facultades que de él emanan” 
(LACRUZ, p. 468), para luego constatar que “las facultades del dominio que corres
ponden al dueño parciario no son la reducción a escala o la división de las facultades 
de un dueño único, ni las facultades de todos los copropietarios de una cosa recompo
nen, sumadas, las del propietario exclusivo” (Ibídem), que en la copropiedad se genera 
“una interrelación que vincula a los partícipes, y señala los cauces para la expresión de 
una voluntad colectiva que elimina, en la gestión de la cosa común, las voluntades indi
viduales” (Ibídem, p. 469) y que la participación en una propiedad de varios no es “un 
trozo ideal del derecho de dominio o de la cosa que sobre este recae, sino expresión de 
un derecho distinto que puede alcanzar las cotas de la propiedad individual, pero cuyo 
carácter absoluto está condicionado por la concurrencia de otros titulares” (Ibídem).

En nuestra opinión no es posible que la naturaleza jurídica de una relación jurídica pueda 
ser analizada sin tener en cuenta el contenido de la misma, es decir, el plexo de facultades, 
atributos, poderes, deberes, etc. que la conforman. Es todo lo contrario, el contenido es el 
que configura al derecho y no cabe pensar que lo único que existe en la copropiedad son los 
derechos de propiedad, cualitativamente iguales y  cuantitativamente limitados, que se atri
buyen a cada copropietario, cuando la regulación positiva nos muestra que, por un lado, exis
ten ciertas facultades que ejercidas individualmente son cualitativamente irrelevantes (no son 
derecho) porque se encuentran atribuidas al colectivo, como sucede por ejemplo con la facul
tad de disposición sobre el bien común (ver inc. 1 del art. 971); y, por otro lado, existen cier
tas facultades atribuidas al individuo pero respecto de las cuales no es posible predicar una 
inmediata limitación cuantitativa, en función a la cuota de participación, como sucede con 
la facultad de uso no limitada por razón de cuantía sino por el respeto al destino del bien y 
el interés de los demás (ver art. 974).

Consideramos que no existe inconveniente teórico alguno que impida admitir que bajo 
la denominación “derecho de copropiedad” se pueda entender que se está ante la presencia de 
un derecho real autónomo en el que coexisten armónicamente tanto una división de poderes 
con tantos titulares como copropietarios existan (derechos individuales plenos no necesaria
mente idénticos a los poderes de un propietario exclusivo y, en muchos casos, limitados por 
la concurrencia de los derechos de los demás sobre la base de la cuota ideal reconocida a cada 
copropietario) como una unidad de poder atribuida al conjunto de los copropietarios (dere
cho colectivo que para su ejercicio requiere el concurso unánime o, por lo menos, mayorita- 
rio de los copropietarios, el cual se encuentra, organizado bajo los patrones que se derivan de 
la existencia de cuotas de participación asignadas a cada quien dentro del derecho colectivo).

El error de enfoque en el que se ha incurrido, en muchos casos, por ejemplo, por quie
nes han sostenido la teoría de la división, ha sido el de referir los derechos individuales a la 
cuota ideal y  el derecho colectivo a la actuación sobre el bien a propósito del cual se encuen
tra establecida la copropiedad, lo cual no es del todo cierto. En efecto, si bien cada copropie
tario ostenta respecto de su cuota poderes exclusivos y  puede afirmarse que ella se integra a su 
patrimonio como una “entidad autónoma, distinta y separada de las cuotas correspondientes 
a los demás” (PUIG BRUTAU, p. 152), sobre la cual podrá practicar cualquier acto de dispo
sición o gravamen (ver art. 977), también deben considerarse como parte de dichos poderes 
exclusivos a todas aquellas actuaciones individuales que el ordenamiento jurídico reconozca a
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favor de cada copropietario y que tengan resultados favorables o desfavorables solo para quien 
las realiza, sea que hablemos de situaciones de ventaja o de desventaja. Lo importante a tener 
en cuenta es que ellas no pierden su carácter exclusivo por el hecho de estar limitadas por la 
concurrencia -ordinariamente organizada en función de la cuota de participación- con los 
poderes de actuación de los demás copropietarios, como sucede, por ejemplo, con la facul
tad de uso del bien común que corresponde a cada copropietario (ver art. 974), la facultad de 
disponer de los frutos que le correspondan (ver art. 977), la obligación de pagar los gastos de 
conservación y las cargas del bien común (art. 981), la obligación de saneamiento en caso de 
evicción (art. 982) o el derecho de pedir la partición (art. 984).

Al lado de dichas actuaciones individuales, existen un cúmulo de actuaciones que son 
atribuidas al colectivo y que están referidas, en primer lugar, a la disposición y gestión del 
bien común. Tales actuaciones requerirán de la manifestación de una voluntad conjunta para 
alcanzar eficacia, pudiendo organizarse aquella - la  voluntad- en base a la concurrencia uná
nime (actos de disposición art. 971.1) o mayoritaria (actos de administración ordinaria, art. 
971.2) de las cuotas ideales. También deben considerarse como parte de las actuaciones colec
tivas aquellas en las que, eventualmente, pudiera no preexistir una decisión del colectivo y 
que, externamente, se nos presentan como actuaciones individuales, pero que por sus resul
tados son atribuidas al colectivo, sin perjuicio de las liquidaciones y reembolsos a que hubiere 
lugar, tal es el caso, por ejemplo, del ejercicio de la facultad de disfrute la cual pudiera ser ejer
cida individualmente, pero sus resultados pertenecen a todos, siendo esa la razón por la que 
la ley dispone el reembolso proporcional de los provechos obtenidos (ver art. 976), la facultad 
de defender el bien común (ver art. 979) y, también, el caso de las mejoras, las cuales como 
veremos en su oportunidad pudieran ser realizadas por uno solo de los copropietarios, pero 
“pertenecen a todos” con obligación de reembolsar su valor (ver. art. 980).

7. Fuentes de la copropiedad
Nos referimos ahora a todos aquellos hechos de los que puede derivar una situación de 

copropiedad. En línea de principio convenimos en que no se trata de hechos pre ordenados 
a la configuración específica de la copropiedad porque en realidad para que ello ocurra no se 
requiere “ni el otorgamiento de un título específico y tampoco es necesaria una forma ni que se 
cumplimente una documentación especial, ad hoc, para ella” (GETE-ALONSO Y CALERA, 
p. 33), se trata simplemente de “diferentes modos de adquisición de derechos reales de los 
que se puede derivar el nacimiento de una comunidad ordinaria” (Ibídem). Sin embargo, es 
preciso advertir que tal generalización no siempre es cierta, especialmente, en algunos casos 
en los que la ley configura ciertos hechos como exclusivos para causar la copropiedad como 
ocurre en la medianería y en la mezcla. Hechas estas puntualizaciones, con referencia a nues
tro ordenamiento jurídico, podemos hablar de los siguientes hechos:

i) La voluntad de las partes. Se considera que la copropiedad tiene su origen en la volun
tad de los propios interesados tanto cuando varias personas adquieren en común la pro
piedad de un bien, como sucedería si uno o más bienes son vendidos o donados conjun
tamente a dos o más personas, como cuando “el propietario de una cosa ceda una parte 
abstracta (cuota) de la misma a un tercero, dando origen a una relación de copropiedad 
con él” (MESSINEO, p. 530).

Lógicamente, en la medida que estamos hablando de un derecho real pleno, será preciso 
que esa voluntad de las partes, concordante con la de quien actúe como transferente (con
sentimiento), vaya acompañada de la observancia del modo de adquirir correspondiente,
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que en el caso de bienes inmuebles estará constituido por “la sola obligación de enaje
nar” (art. 949), lo que en puridad de concepto no es un modo de adquirir sino simple
mente la opción del legislador por la teoría del solo consenso; y, en el caso de las cosas 
muebles, por la tradición (art. 947).

Un caso que también puede ser considerado como de acceso voluntario a la copro
piedad, es el señalado en el segundo párrafo del numeral 5.14 de la Directiva sobre 
el Régimen de Propiedad Exclusiva y Propiedad Común (aprobada por Resolución 
N° 340-2008-SUNARP-SN), en el que los propietarios de las unidades inmobiliarias 
conformantes de una edificación o conjunto de edificaciones sujetas al régimen de pro
piedad exclusiva y propiedad común acuerdan por unanimidad extinguir el régimen, 
supuesto en el cual la norma transcrita solo señala que “se procede a la acumulación res
pectiva en la partida matriz. Esta acumulación no requiere de ningún requisito muni
cipal o administrativo”. Sin embargo, es de señalar que la propia Directiva reconoce en 
sus considerandos que, en tal supuesto, “nace una copropiedad ordinaria sobre el suelo, 
salvo que exista un solo titular de todas las zonas de dominio exclusivo”.

ii) Un acto de última voluntad. Nos referimos específicamente al caso en que, en la suce
sión testamentaria, el testador, en ejercicio de su facultad de libre disposición decide 
dejar, a título de legado y de manera conjunta, a favor de dos o más personas “uno o 
más de sus bienes, o una parte de ellos” (art. 756).

Adviértase que lo que caracteriza a los legatarios, al margen de si lo legado es uno o 
más bienes determinados o un porcentaje sobre todos los bienes que forman parte de la 
herencia, es el hecho de que solo reciben activos hereditarios, más no pasivos, se trata 
de una liberalidad que opera mortis causa y  a título particular (ver art. 756). Esto es pre
cisamente lo que permite advertir la diferencia entre los legatarios y  los herederos, sean 
estos forzosos o voluntarios (si hablamos de la sucesión testamentaria) o herederos lega
les (si hablamos de la sucesión intestada), porque respecto de estos la sucesión opera a 
título universal, es decir, reciben los bienes, derechos y obligaciones del causante como 
un todo, generándose así una comunidad universal porque recae sobre un patrimonio 
o masa hereditaria compuesto por activos y pasivos (ver arts. 660, 661, 735, 871, entre 
otros).

Por consiguiente, no nacerá la copropiedad si lo que el testamento contiene es una “ins
titución de heredero de más de una persona, o si se trata de una sucesión intestada dife
rida a favor de dos o más herederos, ya que el derecho de estos, tanto en uno como en 
otro caso, no recae sobre cosas determinadas, sino sobre una universalidad de bienes, 
naciendo la denominada comunidad o indivisión hereditaria” (AREAN, p. 342).

Por mandato de la ley. Nos referimos a todos aquellos casos en los que la cotitulari- 
dad de un bien tiene su fuente determinante en la voluntad del legislador, es decir, los 
casos en que dados ciertos presupuestos sobreviene una imposición de la ley que deter
mina la indivisión respecto de ciertos bienes a favor de dos o más personas. A modo de 
ejemplo tenemos el caso de la medianería establecida por los artículo 994 y siguientes 
del Código Civil, que es una indivisión forzosa de carácter permanente establecida por 
la ley respecto de las paredes, cercos o zanjas situados entre dos predios; otro es el caso 
de las figuras de unión o mezcla de bienes muebles pertenecientes a distintos propieta
rios, reguladas por el artículo 937 del Código Civil, en virtud de las cuales se les atri
buye a los propietarios de los bienes unidos o mezclados la condición de copropietarios 
de la especie resultante, en proporción a los valores de sus respectivos bienes. Otro caso,

iii)
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es el previsto en el primer párrafo del numeral 5.14 referido a la extinción del régimen 
de propiedad exclusiva y  común “por demolición o destrucción del edificio, salvo que 
las zonas comunes y  exclusivas puedan delinearse exclusivamente en función del suelo”.

También comprendemos dentro de este supuesto al derecho de copropiedad que resulta 
a favor de los coherederos sobre los bienes concretos de la herencia que pertenecían en 
propiedad al causante, sea que se trate de una sucesión intestada o testamentaria, por
que aún en este caso el poder que atribuye la ley a la voluntad del testador es el de ins
tituir a los herederos respecto del patrimonio hereditario, en tanto que la forma en que 
se configura la pertenencia específica de los bienes y derechos concretos que integran 
ese patrimonio viene regida exclusivamente por la ley (ver arts. 660 y 844). Nótese pues 
que ya no estamos hablando de la masa hereditaria, sino de la asunción específica, por 
los herederos, de las relaciones de propiedad que correspondían a su causante respecto 
de los bienes concretos que conforman la herencia, asunción que debe verificarse sin 
perjuicio de la pertenencia de ese bien a la masa hereditaria, con todas las consecuen
cias que de esto último se derivan, entre ellas, la de encontrarse preferentemente afectos 
a la satisfacción de los créditos que gravan a esa masa.

iv) La prescripción adquisitiva. Nos referimos al supuesto en el que la coposesión de un 
bien, prolongada en el tiempo por el plazo establecido por la ley y con las característi
cas o condiciones que ella exige según se trate de la prescripción corta u ordinaria o de 
la prescripción larga o extraordinaria, se convierte en copropiedad precisamente porque 
los coposeedores deciden invocar este modo de adquirir.

Podríamos haber considerado este supuesto dentro de las fuentes voluntarias de la copro
piedad tanto porque la coposesión presupone la existencia de una voluntad de compar
tir el hecho fáctico de la posesión, como porque la ley supone una pretensión mediante 
la cual se hace valer este modo de adquirir. También podríamos haber considerado a la 
prescripción dentro de los supuestos en los que lo determinante del efecto copropiedad 
es la ley. Sin embargo, nos parece que ni lo uno ni lo otro hubiera sido correcto, porque 
la coposesión se pudo haber mantenido no obstante las desavenencias surgidas entre los 
copropietarios y  porque en lo que se refiere a ganar los efectos de la prescripción resul
tan idénticamente importantes los presupuestos legales que deben cumplirse y  acredi
tarse fehacientemente como la voluntad de los interesados de hacer valer el efecto que 
la ley pone a su disposición y al que, eventualmente, pudieran renunciar.

Finalmente, es de mencionar que este supuesto ha sido tratado en el Segundo Pleno Casa- 
torio Civil de la Corte Suprema de la República, en el que, por sentencia del 23 de octu
bre del 2008, se estableció con carácter vinculante lo siguiente: “La correcta interpreta
ción del artículo 950 del Código Civil debe hacerse en el sentido que nada obsta para 
que dos o más coposeedores homogéneos puedan usucapir, puesto que de ser amparada 
su pretensión devendrían en copropietarios, figura jurídica que está prevista en nues
tra legislación”. Es de mencionar que quienes pretendieron la prescripción adquisitiva 
fueron tanto un padre (respecto al cual lo probado fue que se trataba de un arrendata
rio, es decir, un poseedor inmediato) y su hija mayor de edad (respecto de la cual no se 
probó causa posesoria propia), por consiguiente era claro que el primero no podía pres
cribir y  la segunda tampoco había poseído como dueña por cuanto “ocupó el inmueble 
por extensión del derecho de uso del que goza el primero como arrendatario” (conside
rando 63).
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Lo cuestionable de la parte vinculante del fallo es no haber precisado que no todos los 
coposeedores homogéneos (poseedores del mismo grado) pueden adquirir la propie
dad por prescripción sino solo los que coposeen como propietarios, tal como lo exige el 
artículo 950 del Código Civil y  que, en lo que se refiere a otros derechos reales distin
tos a la propiedad, respecto a los cuales -conforme a nuestro ordenamiento- sería facti
ble la prescripción, lo que se requiere es que los coposeedores posean bajo el concepto al 
que pretenden acogerse, así por ejemplo, que coposean como si fueran titulares de una 
servidumbre aparente susceptible de posesión continua (en ese caso coposeen en con
cepto distinto al de dueño).

En lo que se refiere a la vatio decidendi del caso concreto lo que se puede decir es que en 
dicho proceso, por estrictas razones procesales vinculadas a la congruencia (no era un 
punto controvertido), se descartó del análisis la posibilidad de determinar si los fami
liares del titular de la posesión son servidores de la posesión y, finalmente, se sentaron 
las bases para una idea algo incoherente como es la de atribuir a los familiares del titu
lar de la posesión (sea este alguien que posee a título de propietario o en concepto dis
tinto) la condición de beneficiarios de un derecho de uso o habitación que solo es pre
dicable respecto de los familiares de quien es titular de un derecho de uso o habitación, 
conforme al artículo 1028 del Código Civil y, por cierto, solo le sirve al titular de ese 
derecho para justificar, ante el propietario, la presencia de otras personas a su lado en la 
posesión del bien. Esta idea se trasladó después a los procesos de desalojo entre familia
res produciendo resultados ciertamente cuestionables.

8. Clases de copropiedad
Dos son las clases de copropiedad que pueden presentarse:

i) La copropiedad ordinaria, común o sin indivisión forzosa. Es aquella en la que cual
quiera de los copropietarios se encuentra facultado para pedir la partición y, por consi
guiente, con su sola y  unilateral voluntad lograr ponerle fin al derecho real que venimos 
estudiando, en el entendido que nadie puede ser forzado a permanecer bajo la situación 
de indivisión. Es la figura a la que se refieren los artículos 969 al 992 del Código Civil, 
de los cuales trasunta la percepción del legislador de considerarlas como situaciones 
transitorias, antieconómicas y generadoras de conflictos, respecto de las cuales lo que 
corresponde es arbitrar mecanismos que permitan o conduzcan a su extinción (exigen
cias de unanimidad o altas mayorías para la toma de decisiones económicas, retracto de 
cuotas, posibilidad de “validación” posterior de actos unilaterales de disposición, etc), 
los cuales alcanzan su más alta perfección a través de la denominada pretensión de par
tición, entendida como un derecho individual e imprescriptible de cada copropietario 
para poder ponerle fin a la situación de copropiedad mediante un pedido de conver
sión de su cuota ideal o abstracta en bienes concretos que correspondan al valor de su 
participación.

ii) La copropiedad con indivisión forzosa. Corresponde a todas aquellas situaciones en 
las que, por mandato del legislador o por voluntad de los propios interesados, se ha deci
dido eliminar el carácter provisorio de la situación mediante la prohibición, temporal o 
permanente, de ejercicio del derecho a pedir la partición. Se puede decir entonces que 
en estos supuestos los copropietarios se encuentran forzados a mantenerse bajo la situa
ción de indivisión, solo en el sentido que no pueden lograr su extinción por medio de la 
partición. Tal es el caso del pacto de indivisión del que trata el artículo 993 del Código
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Civil, la medianería de la que tratan los artículos 994 y siguientes del mismo Código y, 
también, de los bienes comunes dentro de una edificación sujeta al Régimen de Unida
des Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Común establecido por la Ley 
N° 27157, en el caso que los interesados hubieren optado por el régimen de independi- 
zación y copropiedad (ver art. 11 de la Ley N° 27333).

9. Distinción de la copropiedad con otras instituciones
Conviene ahora establecer las diferencias que median entre el derecho de copropiedad 

y otras situaciones jurídicas que tienen como fundamento ontológico la concurrencia de más 
de un sujeto.

i) Copropiedad y  sociedad. No obstante constituir la sociedad un fenómeno asociativo 
en la medida que concurren varios sujetos en su constitución, existen varias diferencias 
que la alejan de la copropiedad como situación en la que, del mismo modo, concurren 
varios sujetos. Tales diferencias han sido referidas por la doctrina a diversos factores, 
tales como, el hecho que sirve de origen a ambas instituciones, la existencia de una per
sonalidad jurídica distinta de los interesados, la estructura interna de organización que 
comportan, el objeto sobre el cual recae la titularidad de los derechos, etc.

Se dice, por ejemplo, que en el caso de la sociedad el origen de la misma es voluntario 
(cosa no siempre cierta entre nosotros tanto en el caso de las denominadas sociedades 
legales mineras como en el de las empresas estatales sujetas al régimen del derecho pri
vado), mientras que en el caso de la comunidad su origen, usualmente, es de fuente legal, 
aunque como lo hemos visto en el numeral 7 también pueda ser de carácter voluntario. 
Asimismo, se señala que mientras en la sociedad estamos frente a un sujeto de derecho 
diferente de sus miembros, en la copropiedad no existe la conformación de un centro de 
imputación distinto de cada integrante. Otra diferencia es que, según se señala, mientras 
que en la sociedad existe una estructura orgánica de gobierno que da lugar a un con
junto de órganos de expresión de la voluntad y gestión, en la copropiedad no existe tal 
cosa. Por otro lado, los derechos de los socios no recaen sobre los bienes en sí que apor
taron sino sobre acciones o participaciones que representan el capital de la sociedad, en 
tanto que los copropietarios sí tienen derechos que recaen directamente sobre los bienes 
comunes y  que se cuantifican a través de la cuota ideal.

En nuestra opinión tales diferencias son circunstanciales porque no sirven para resolver 
precisamente los supuestos en los que existe duda sobre la naturaleza del presupuesto 
fáctico que es previo a los efectos que se mencionan (personalidad jurídica, estructura 
orgánica, objeto mediato de los derechos, etc.) y, por ende, no se sabe si lo que corres
ponde aplicar es la regulación sobre la copropiedad o la relativa a las sociedades.

En efecto, tenemos que la Ley General de Sociedades (Ley N° 26887) luego de estable
cer en su artículo 1 que “quienes constituyen la sociedad convienen en aportar bienes 
o servicios para el ejercicio en común de actividades económicas”, precisa en el primer 
párrafo de su artículo 2 que “toda sociedad debe adoptar alguna de las formas previstas 
por esta ley”, indicando además que respecto de sociedades sujetas a regímenes espe
ciales la referida Ley solo actuará supletoriamente. Ahora bien, en el segundo párrafo 
del artículo 2 se prescribe que “la comunidad de bienes, en cualquiera de sus formas, 
se regula por las disposiciones pertinentes del Código Civil”. Cabe entonces pregun
tarse: ¿cuál es la razón por la que, además de señalarse la definición de la sociedad con 
las consecuencias que ello comporta, se deba hacer un deslinde con la “comunidad de 45^
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bienes”? La razón estriba en que de acuerdo con el artículo 423 de la Ley General de 
Sociedades pueden existir distintas formas de irregularidad societaria en las que, los fac
tores aludidos por la doctrina tradicional no sirven para marcar la diferencia entre una 
realidad y otra, porque precisamente la sociedad “no se ha constituido e inscrito con
forme a esta ley”, lo que existe es una situación de facto en la que “dos o más personas 
actúan de manera manifiesta en sociedad sin haberla constituido e inscrito”; la socie
dad “se ha transformado sin observar las disposiciones de esta ley” o “continua en acti
vidad no obstante haber incurrido en causal de disolución”, entre otros supuestos; no 
obstante lo cual, lo aplicable a esas situaciones es lo dispuesto en la Sección Quinta de 
la mencionada Ley, sección en la que encontramos, entre otras, la regla del artículo 424 
conforme a la cual quienes actúen ante terceros a nombre de la sociedad son personal, 
solidaria e ilimitadamente responsables por los actos jurídicos celebrados desde que se 
produjo la irregularidad, extendiéndose dicha responsabilidad a todos los socios cuando 
la irregularidad existe desde la constitución.

Ciertamente que en muchos de esos casos existirán elementos objetivos que permitan 
probar la existencia de la copropiedad, como por ejemplo la inscripción previa de la 
sociedad que se tornó irregular, el uso de actas que revelen una estructura organizativa 
similar a la de una sociedad, actuaciones expresas en nombre de una persona jurídica 
que aún no existe, observancia por los administradores de algunos deberes propios de 
una sociedad, con la periodicidad que señala la Ley General de Sociedades, etc. Pero no 
siempre las cosas ocurrirán de esa forma, especialmente en el caso de la llamada “socie
dad de facto”, imaginemos, por ejemplo, a tres amigos que sin celebrar entre ellos docu
mento alguno deciden adquirir “por traspaso” una ferretería, pagan las deudas con los 
proveedores y  con quien arrienda el local, usan el nombre comercial del negocio para 
identificarse en los actos que realizan, adquieren nuevos stocks, se distribuyen sin una 
periodicidad definida las utilidades que obtienen, frente a terceros actúan los tres indis
tintamente, arriendan otros locales para desarrollar la actividad ferretera, contratan a 
empleados para atender al público, etc. ¿qué pasaría si surgiera un conflicto entre ellos 
o con terceros?, ¿aplicaríamos las reglas de la copropiedad o las de la sociedad?

Se suele decir, como pauta general que “lo decisivo en la sociedad no es tener, sino hacer 
algo en común” (WURDINGER, citado por LACRUZ, p. 465), pero rápidamente 
nos damos cuenta que este no es más que un juego de palabras, de esos que encandi
lan a quienes perciben las cosas simplista y  superficialmente. Los distintos ordenamien
tos jurídicos, al regular a la copropiedad, arbitran diversos mecanismos que permiten 
poner bajo explotación a los bienes que se tienen en común, unos son más flexibles que 
otros, pero de todos ellos se desprende el interés de la sociedad porque la situación de 
copropiedad, mientras dure, no sea un obstáculo para que los bienes sigan cumpliendo 
la función económica que les corresponde.

Entre los criterios propuestos por la doctrina para diferenciar a la comunidad de la socie
dad, en los supuestos limite que pudieran presentarse en la realidad, se señala al de la 
finalidad perseguida por ambas (LACRUZ, p. 463 y ss.), lo que inclusive se explica a 
través de los supuestos que les sirven de fuente de constitución. En efecto, estando a 
que la sociedad, ordinariamente, encuentra su origen en un negocio jurídico es conse
cuente con ello la existencia en los constituyentes de un interés de carácter económico 
dado por la obtención de un “lucro común partible” (LACRUZ, p. 464); mientras que 
en la comunidad, derivada por lo general de la verificación de un hecho o acto al cual 
el ordenamiento normativo atribuye como efecto la constitución de un supuesto de
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titularidad conjunta, lo que se perseguirá será la “mera conservación y aprovechamiento” 
(LACRUZ, p. 464) de los bienes respecto de los cuales aquella se verifica.

Queda claro que la copropiedad, al igual que la sociedad, también podría tener un ori
gen contractual. Eventualmente, quienes adquieren bienes en común susceptibles de una 
explotación económica interesante no están pensando en la mera conservación y apro
vechamiento de esos bienes, entonces, será el comportamiento objetivo de esos adqui- 
rentes -usualmente posterior a la adquisición- el que nos va a revelar si la finalidad de 
perseguir ese lucro partióle es una finalidad común y, por consiguiente, mutuamente 
exigióle o es, simplemente, una finalidad individual que cada quien tuvo en mente pero 
que no se ha traducido en una actitud común destinada a obtener esa finalidad. Se ha 
dicho a este respecto que en la sociedad “la intención de las partes consiste en hacer uso 
de esos bienes como medios de producción, o como instrumentos para la explotación 
colectiva de una empresa. En cambio, en la comunidad falta esta finalidad específica y 
hay únicamente el solo fin de goce de una o varias cosas” (GALGANO, p. 26) y que, 
además, “la explotación de la empresa no se agota - y  este es el punto- en el goce de los 
bienes. Hay algo más, ya que hay una actividad compleja -actividad de empresa preci
samente-, de la cual el goce de los bienes constituye solo un elemento. La explotación 
de una empresa no es solo el ejercicio del derecho de propiedad, ya que es también (...) 
ejercicio de un derecho de libertad y, en particular, de la libertad de iniciativa econó
mica” (Ibídem, p. 27).

ii) Copropiedad y  comunidad de gananciales. Las diferencias que median entre ambas
instituciones están referidas a los hechos que les sirven de fuente, al objeto, a la estruc
tura interna de organización y  a los hechos en virtud de los cuales ambos regímenes se 
extinguen.

En lo que se refiere a los hechos que les sirven de fuente, la instauración del régimen de 
comunidad de gananciales es el efecto del acto de matrimonio cuando los contrayen
tes no hubieran pactado un régimen patrimonial distinto o, dicho en otras palabras, 
la configuración del régimen de comunidad de gananciales es un efecto previsto por la 
ley a falta de pacto en contrario y  que encuentra como causa la celebración del matri
monio. En tanto que la constitución de la situación jurídica de copropiedad, tal como 
lo hemos visto, encuentra como fuente al contrato, a la sucesión testamentaria, a la ley 
y a la prescripción adquisitiva.

Por otra parte, el objeto mediato, en el régimen de comunidad de gananciales lo consti
tuyen tanto los patrimonios privativos de los cónyuges como el patrimonio de la comu
nidad, planteándose la cuestión únicamente con respecto a este último, el cual se encuen
tra integrado tanto por los bienes y  derechos adquiridos a título oneroso (activos) como 
por las denominadas deudas sociales contraídas por uno o ambos cónyuges durante la 
vigencia del matrimonio (pasivos); mientras que la copropiedad solo tiene por referencia 
a determinados bienes concretos (activos) y  si bien la normal conservación y  destino de 
los mismos generará para los copropietarios determinadas obligaciones y  cargas, estas 
no pasan a constituir con los activos un conjunto sujeto a un régimen unitario de poder 
y  responsabilidad.

En lo que se refiere a la estructura interna de organización, tanto la comunidad de 
gananciales como la copropiedad constituyen formas comunitarias desprovistas de per
sonalidad jurídica o, si se quiere, la verificación de uno u otro supuesto no da origen a 
una personalidad jurídica distinta a la de los cónyuges o condominos, respectivamente,
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ien o e o asi, a titu aridad de derechos y obligaciones contraídos durante la vigencia 
e a comuni a e gananciales y de la situación de copropiedad serán de titularidad 

exclusiva de los cónyuges o de los copropietarios, respectivamente.

En lo que se refiere a la administración de los bienes, en la comunidad de ganancia- 
es, por imperio de a ley, dicha atribución corresponde a ambos cónyuges, salvo que se 

pro uzea a guna e as causales por las cuales, de acuerdo a ley, el otro cónyuge puede 
asumir a administración total (ver art. 314), pero no se permite que un tercero pueda 
asumir a a ministración. En cambio, en la copropiedad si bien los copropietarios se 
encuentran acu ta os para gestionar directamente los bienes comunes, se prevé la posi- 

i idad de que la administración por convenio, de facto o por mandato judicial pueda 
estar a cargo de un tercero (ver arts. 971 a [ 9 7 3 )

En lo que respecta al fenecimiento del régimen, igualmente, existen significativas dife
rencias, porque en e caso de la comunidad de gananciales las causales establecidas 
por a ey están re eridas a la vigencia del vínculo conyugal (invalidación del matrimo
nio, separación de cuerpos, divorcio y muerte), a la imposibilidad de la vida en común 
(declaración de ausencia) y a la posibilidad de cambiar el régimen por voluntad común 
o por presentarse alguna de las causales graves que justifican la sustitución judicial del 
mismo (ver arts. 318, 329 y 330), en cambio, en el caso de la copropiedad, al margen 
de las causales de extinción comunes con todo otro derecho real principal (destrucción 
o per ida del bien, enajenación y perdida del derecho), así como de la causal específica 
de conso idación del dominio exclusivo en uno de los copropietarios, existe una causal 
muy particular como lo es la partición que revela algo que, respecto de la comunidad 
de gananciales resultaría inconcebible: el poder individual del que goza cada copropie
tario para, con su sola voluntad y sin necesidad de hecho justificatorio alguno, poder 
poner en marcha la finalización de la situación de cotitularidad.

Las diferencias anotadas y otras más que pudiéramos señalar como consecuencia de la 
comparación entre ambas figuras son manifiestas, existe cierto consenso en cuanto a 
que se trata de dos instituciones diferentes. En lo que, en cambio, existen discusiones, 
es en la determinación de la estructura interna de la titularidad que ostentan los cónyu
ges frente a la que tienen los copropietarios respecto de los bienes comunes y  la inciden
cia que puedan tener los acreedores individuales de los cónyuges o de los copropietarios 
sobre su participación en los bienes comunes, por deudas que no puedan ser calificadas 
de comunes.

Sobre lo primero se está de acuerdo en que la comunidad de gananciales, en lo que al 
patrimonio común concierne, se encuentra moldeada bajo los cánones que derivan del 
denominado esquema germánico de comunidad, también conocido como comunidad 
en mano común, es decir, se acepta que, a diferencia de la copropiedad la participa
ción de los cónyuges no es una participación fija o determinada, no existen cuotas que 
a representen, la participación que lógicamente le corresponde a cada uno -porque no 

hay sujeto distinto a ellos- es una totalmente indeterminada y simplemente conjunta.

En cuanto a lo segundo, lo que se discute es si, a diferencia de la copropiedad en que la 
cuota ideal es perfectamente embargable por los acreedores individuales de los copro
pietarios, pueden los acreedores individuales de los cónyuges, en el caso que no puedan 
agredir bienes privativos de su deudor, al menos trabar embargo sobre esa participación 
indeterminada de su deudor en los bienes comunes. En la práctica estos embargos se con
ceden y se traban, entendiéndose que gravan al bien común por la participación concreta
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que le pueda corresponder en la liquidación del régimen, es decir, gravan los “derechos 
expectaticios” de dicho cónyuge. Ciertamente, que no se trata de una medida eficiente 
tanto porque no tiene ejecutividad en el propio proceso, como porque si bien se man
tiene vigente el artículo 330 del Código Civil que, conforme al texto introducido por la 
Ley N° 27809, vigente desde el 8 de agosto del 2002, “la declaración de inicio de pro
cedimiento concursal ordinario de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la 
sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios 
y, para que produzca efectos frente a terceros, se inscribirá en el registro personal de ofi
cio a solicitud de la Comisión de Procedimientos Concúrsales competente, del deudor, 
de su cónyuge, o del administrador o liquidador, presidente de la junta de acreedores o 
cualquier acreedor interesado”. Se precisa, además, que la consecuencia inexorable pre
vista en dicho primer párrafo, no ocurrirá si al tiempo del inicio del procedimiento no 
se encuentra vigente otro procedimiento de la misma naturaleza ya difundido respecto 
de la sociedad conyugal que el deudor integra.

A diferencia del texto original del artículo 330, no es necesaria la declaración de insol
vencia, es suficiente el inicio del procedimiento. Esta es la única causal cuya produc
ción puede quedar bajo el control del acreedor de deuda privativa interesado en que se 
produzca el fenecimiento de la sociedad de gananciales. Recordemos que el artículo 318 
del Código Civil señala como causales de fenecimiento del régimen la invalidación del 
matrimonio, la separación de cuerpos, el divorcio, la declaración de ausencia, la muerte 
de uno de los cónyuges o el cambio de régimen patrimonial. Es esta última causal la que 
puede ocurrir por voluntad de los cónyuges o por efecto del inicio del procedimiento 
concursal a pedido de cualquier del acreedor de una deuda privativa.

La diferencia que existe en la normativa actual sobre este tema es que ya no está vigente 
el artículo 703 del Código Procesal Civil conforme al cual, dentro de los procesos de 
ejecución de obligación de dar suma de dinero, a partir de la sentencia de primera ins
tancia favorable a los intereses del acreedor y, obviamente, en la etapa procesal de ejecu
ción forzada, se le podía requerir al deudor para que señale uno o más bienes libres de 
gravamen o bienes parcialmente gravados, pero de valor suficiente para cubrir la acreen
cia, bajo apercibimiento de que el juez declarase su disolución y liquidación. Efectivi- 
zado el apercibimiento mediante decisión judicial firme, el juez oficiaba a la Comisión 
de Procedimientos Concúrsales respectiva para que proceda a publicar dicho estado, 
debiendo continuar con el trámite legal. La derogación del citado artículo la produjo el 
Decreto Legislativo N° 1069, vigente desde el 28 de junio de 2008.

En la actualidad, bajo las reglas del proceso único de ejecución instaurado por el Decreto 
Legislativo N° 1069, sigue existiendo el procedimiento de “señalamiento de bien libre”, 
pero la consecuencia ya no es la declaración judicial de disolución y  liquidación del deu
dor ni alguna vinculación de lo judicialmente decidido con el procedimiento concur
sal, sino la declaración de deudor judicial moroso y  la inscripción de dicho estado en el 
Registro de Deudores Judiciales Morosos. La Ley N° 30201, Ley que crea el Registro 
de Deudores Morosos derogó, finalmente, el procedimiento concursal de disolución y 
liquidación por mandato judicial®. 5

(5) La Ley en mención no solo derogó los artículos 30 y 31 y el numeral 36.2 de la Ley General del Sistema Concursal 
referidos a la ejecución en sede concursal del apercibimiento efectivizado por el Juez al amparo del artículo 703 del 
Código Procesal Civil, incluida la última versión del numeral 36.2 conforme a la cual si se verificaba la inexistencia 
de concurso (porque el único acreedor era el interesado que venía del Poder Judicial), ya no se procedía a designar 455
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El camino del acreedor de deuda privativa cuyo cónyuge deudor no tenía bienes pro
pios que agredir a efectos de poder asegurar el pago de su acreencia ya era tortuoso, 
en un primer proceso judicial debía lograr embargar los derechos expectaticios de su 
deudor sobre algún bien común inscrito y en dicho proceso persuadir al juez de que 
su crédito no estaba realmente cubierto para poder requerir el señalamiento de bien 
libre y obtener el mandato judicial de disolución y  liquidación del deudor que se vin
culaba con el procedimiento concursal y así, con la publicidad del inicio de tal proce
dimiento se obtenía el fenecimiento de pleno derecho del régimen para después, sin 
importar qué pase en el procedimiento concursal, poder reclamar la liquidación judi
cial del régimen. Parece que hoy ese camino aparte de tortuoso es incierto, la ley pri
vilegia más el publicitar que alguien es moroso de cara a ponerle la sanción más eficaz 
que es la de marcarlo como tal en el mercado para el acceso al crédito en futuras ope
raciones, pero parece olvidarse de la posición en la que quedan los acreedores cuyos 
créditos están impagos y descubiertos porque los únicos bienes que tiene el deudor son 
solo los bienes comunes y la sociedad de gananciales, en lugar de ser frontera para la 
protección de intereses dignos de tutela, se vuelve parapeto para burlarse de determi
nados acreedores quirografarios que, como repetimos, están allí no porque quieren sino 
porque ese era el lugar en el que les tocaba estar.

iii) Copropiedad y  comunidad hereditaria. Este es un tema sobre el cual ya hemos ade
lantado ideas al tratar de las fuentes de la copropiedad. La muerte de una persona, sea 
que estemos hablando de una sucesión intestada o testada, genera para sus herederos 
-en  ese mismo instante- una comunidad universal sobre los bienes, derechos y  obliga
ciones del causante (ver art. 660). Se les transmiten en bloque los activos y  pasivos, es 
más la ley prevé que los pasivos heredados deben ser pagados con los correspondientes 
activos, hasta donde estos alcancen (ver art. 661).

Resulta evidente que los derechos de los herederos sobre la masa hereditaria, por razón 
del objeto mediato sobre el que recaen (un patrimonio) son distintos de la copropiedad 
que solo versa sobre activos. La ley reconoce esta diferencia, pero a la par dispone, en el 
artículo 845 del Código Civil, que la situación de indivisión hereditaria, se rija “por las 
disposiciones relativas a la copropiedad en lo que no estuviera previsto en este capítulo (se 
refiere al capítulo de la indivisión dentro del Título II de la Sección Cuarta del Libro 
de Derecho de Sucesiones)”

Cosa distinta a lo anterior es preguntarse si los bienes concretos que conforman la masa 
hereditaria y que habían correspondido en propiedad al causante, son a su vez y  al mar
gen de las consecuencias que se derivan de su pertenencia a un patrimonio heredita
rio, bienes respecto de los cuales pueda decirse que les corresponde a los coherederos la 
copropiedad de los mismos. A ello pareciera referirse el Código cuando en el artículo 
844 establece que “si hay varios herederos, cada uno de ellos es copropietario de los bie
nes de la herencia, en proporción a la cuota que tenga derecho a heredar”. La redacción 
del Código, por cierto, no resulta precisa porque no todos los bienes que conforman la 
masa hereditaria pueden haber sido tenidos por el causante en propiedad, pudiera darse 
el caso que se tratara de un derecho de posesión, de un usufructo o de un derecho de 
superficie, pero en todo caso lo que importa es el concepto, la ley admite que respecto de

a un liquidador sino que se remitían los actuados al juez para la declaración de quiebra del deudor; sino que tam
bién se modificaron los artículos 34, 50 y 97 de dicha Ley para dejar de hacer referencia al supuesto previsto en el 

456 derogado artículo 703 de Código Procesal Civil.
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los bienes concretos que conforman la masa hereditaria, sí el causante los tenía en pro
piedad los herederos los tendrán en copropiedad, del mimo modo que los coherederos 
serán coposeedores, cousufructuarios si se hubiere pactado la transmisibilidad heredi
taria del usufructo, cosuperficiarios, coacreedores hipotecarios, anticréticos o de garan
tía mobiliaria, coarrendatarios, etc. De esa forma las relaciones jurídicas específicas que 
correspondían a los bienes y derechos concretos, continuarán rigiéndose por sus reglas 
específicas, sin perjuicio de la pertenencia de dichos bienes y  derechos a la masa heredi
taria y de la afectación de los mismos al pago de las cargas y deudas de la herencia (ver 
sobre esto último el art. 872).
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

Inscripción de copropiedad como consecuencia del fenecim iento del régim en de sociedad de gananciales

Es inscribible en el rubro títulos de dominio la copropiedad que surge entre los cónyuges o ex cónyuges como consecuencia del 
fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales.
La inscripción de la copropiedad en los registros de bienes se realizará en mérito a la inscripción efectuada en el Registro 
Personal, salvo que conforme a l título archivado el bien haya sido adjudicado de modo distinto, en cuyo caso se efectuará 
conforme a l título archivado.
Cuando el fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales se origina en la muerte de uno de los cónyuges, la inscripción 
de la copropiedad en los registros de bienes se efectuará en mérito a la partida de defunción, o de la anotación de sucesión 
in testada o ampliación del testamento en el Registro de Personas Naturales (C riterio aprobado p o r  e l  CXV Pleno).
Traslado  de gravám enes en la  d iv isión y  partic ión  de un  bien

Los gravámenes que afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben trasladarse a todas las partidas regístra
les resultantes de la división y  partición de dicho bien (Criterio adoptado en  las Resoluciones N° 133-2002-SUNARP- 
TR-L d e l 21 d e  n ov iem bre d e 2002 y  N° 262-2006-SUNARP-TR-L, aprobado como p r eced en te  v in cu lan te 
en  e l  P leno XVII2006).
Ex cónyuges podrán  in scr ib ir e l b ien social como copropiedad p rev ia  declarac ión  ju d ic ia l de divorcio

Es inscribible en el rubro títulos de dominio la copropiedad que surge entre los ex cónyuges, como consecuencia del fenecimiento 
. del régimen de sociedad de gananciales. La inscripción de la copropiedad en los registros de bienes se realizará en mérito
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a la inscripción efectuada en el Registro de Personas Naturales. En ese sentido, si en la resolución judicial que aprueba la 
separación convencional no consta la liquidación de los bienes de la sociedad de gananciales, se reputará que a cada cón
yuge le corresponde la mitad de los bienes (Res. N° 1689-2016-SUNARP-TR-L).
La sociedad de ganancia les no es un a  copropiedad

La sociedad de gananciales está constituida por bienes sociales y  bienes propios y  constituye una forma de comunidad de bie
nes y  no una copropiedad; en consecuencia, la sociedad de gananciales constituye un patrimonio autónomo que no está divi
dido en partes alícuotas (Res. N° 152-2017-SUNARP-TR-L)
R égim en de copropiedad

Cada copropietario puede transferir cuotas ideales sobre el predio, sin requerirse del consentimiento de los demás copropie
tarios. Sin embargo, deberá señalarse el porcentaje o proporción transferido con respecto a la totalidad del predio. Para que 
uno o más copropietarios transfieran parte material del predio sujeto a copropiedad, se requiere la intervención de todos los 
copropietarios, ello de conformidad con el inciso 1 del artículo 971 del Código Civil, salvo que decidan ponerle fin  a l estado 
de indivisión a través de la división y  partición. Asimismo deberá cumplirse con los requisitos para la independización de 
la parte 7naterial transferida (Res. N° 1301-2014-SUNARP-TR-L)
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Presunción de igualdad de cuotas

Artículo 970.- Las cuotas de los propietarios se presumen iguales, salvo prueba en contrario.
El concurso de los copropietarios, tanto en los beneficios como en las cargas, está en pro
porción a sus cuotas respectivas.

Concordancias:
C.C. arts. 969, 974, 982; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. La cuota como concepto multifiuncional
Al comentar el artículo anterior hemos señalado que uno de los elementos tipificantes 

de la copropiedad es la existencia de cuotas ideales, esto es, participaciones cuantificadas y 
abstractas a favor de cada uno de los cotitulares. El artículo que ahora comentamos persigue, 
en primer lugar, establecer a través de una presunción inris tantum o relativa, un medio para 
llegar a cuantificar la participación de cada quien y, en segundo lugar, señalar la función de 
la cuota durante la vigencia de la situación de copropiedad. Sin embargo, sobre esto último, 
es de advertir que lo establecido por el Código revela una visión parcial del tema, por cuanto 
la noción de cuota ideal cumple en nuestro ordenamiento jurídico hasta cuatro funciones 
que son, a saber, las siguientes:

i) Parámetro para medir la participación de cada copropietario, durante la vigencia de la 
copropiedad, en todos aquellos beneficios y  cargas cuantificables que para ellos pudie
ran reportar los bienes comunes. Es la función de la que se ocupa el artículo 970 que 
comentamos y a ella aludimos en la práctica cuando, por ejemplo, hablamos de lo que 
corresponde a cada copropietario en el reparto de la renta que produce el bien común 
arrendado o de los frutos naturales que produce el huerto común y, también, cuando 
hacemos referencia a la distribución de los tributos que gravan al bien común o a la 
forma en que se distribuyen los costos de mantenimiento o reparación del mismo.

ii) Medida que permite cuantificar el poder de voto que a cada copropietario corresponde 
en la toma de decisiones sobre la gestión de los bienes comunes. De esta función se ocupa 
el artículo 971, el cual en su inciso 2 señala que “los votos se computan por el valor de 
las cuotas” y a ella nos referimos cuando en la vida práctica decimos que la decisión de 
pintar y dar mantenimiento a la vivienda común se tomo con el voto favorable de copro
pietarios que representaban el 65 % de los derechos y acciones.

iii) Objeto mediato de negocios de disposición o gravamen. Hemos señalado, al comentar 
el artículo 969 que la construcción individualista romana a la que responde la figura de 
la copropiedad tiene como una de sus notas distintivas, la de atribuir al sujeto, aún den
tro de lo común, algo exclusivamente suyo, como lo es la cuota ideal, lo que ha llevado a 
algunos autores a identificar en ella a un derecho distinto y autónomo respecto del dere
cho que tienen todos en conjunto sobre el bien común. Mas, al margen de la discusión 
teórica, lo cierto es que en nuestro sistema, como en otros de inspiración romana, la cuota, 
al lado de las funciones que cumple como parámetro o medida de ciertos aspectos comu
nes, es también un bien negociable, un objeto incorpóreo susceptible de intercambio o 
gravamen. A esa función se refiere el artículo 977 cuando señala que “cada copropietario 
puede disponer de su cuota ideal y  de los respectivos frutos. Puede también gravarlos”.

iv) Cuantía en la que se resuelve la participación de cada copropietario al momento de
la extinción de la copropiedad, sea por partición o por otro medio que determine la 459
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subrogación del bien común por otro bien o conjunto de bienes que deba distribuirse 
entre los copropietarios. Esta función la encontramos explícitamente formulada en el 
artículo 983 del Código Civil, el cual, con referencia a la partición, establece que lo que 
existe es una permuta de derechos entre los copropietarios, de forma tal que cada quien 
cede sus derechos sobre un bien a cambio de los que recibe sobre otro bien. La misma 
idea es aplicable cuando por ejemplo los copropietarios han sido expropiados y  reciben 
una indemnización justipreciada, la cual deberá dividirse entre todos los partícipes o, 
también, cuando se destruye el bien por acción de un tercero y los copropietarios tie
nen el derecho de ser proporcionalmente indemnizados.

De lo expuesto resulta claro que el orden sistemático del Código sobre esta materia no 
es precisamente el mejor. Una disposición general, como lo es el artículo 970, referida a la 
determinación de la cuota y a la asignación de sus funciones no debiera consignar una sola 
de estas últimas, soslayando otras que el propio legislador se ve precisado a reconocer pos
teriormente. No todo lo que la cuota implica para los copropietarios son asignaciones pro
porcionales de beneficios y cargas que generan los bienes comunes durante la vigencia de la 
situación de copropiedad. Así, el poder de voto que les corresponde no es en sí mismo un 
beneficio o una carga, es solo la posibilidad de participar en la toma de decisiones que pue
den conducir al beneficio o a la ruina a los copropietarios; la facultad de enajenar o gravar 
la cuota tampoco es en sí un beneficio generado por el bien común, solo es una titularidad 
negociable; y, finalmente, la participación de cada copropietario en la partición o en otros 
modos de extinción de la copropiedad que redundan en una determinada asignación patri
monial a favor de los ex copropietarios más que un beneficio de la copropiedad es el valor 
menor que cada quien recibe por la extinción de lo que hasta entonces era común y tenía en 
conjunto un mayor valor, sin que tampoco pueda ser entendido como una carga por cuanto, 
luego de la asignación real o crediticia, ninguna conducta adicional se le impone al ex copro
pietario por su condición de tal.

En lo que sigue nos ocuparemos por separado de los dos temas que trata el artículo 970, 
la determinación de las cuotas y la función de asignación de beneficios y  cargas.

2. La necesidad de determinar la cuantía de las cuotas 
y  la presunción de igualdad de las mismas

Para un sistema jurídico en el que la copropiedad viene organizada bajo los esquemas 
individualistas del Derecho romano, no solo basta establecer que cada partícipe goza de una 
cuota ideal, de una participación abstracta que representa su parte en todo el bien y en cada 
átomo del mismo, sino que además se requiere cuantificar cada una de las cuotas respecto a 
todo el bien. Hablamos de participaciones determinadas, “cada copropietario tiene una cuota 
fija” (WOLFF, p. 610). Lo que se requiere es asignarle a cada copropietario un bien presente y 
perfectamente determinado, distinto del bien común, y  tan negociable como cualquier bien 
que pueda tener un propietario exclusivo dentro de su patrimonio.

Para cumplir con este cometido es preciso establecer un mecanismo que ante la falta de 
determinación de las cuotas en el acto que origina la copropiedad, supla dicha deficiencia y  logre 
cuantificar la participación de cada quien. El mecanismo al que nos referimos no es otro que la 
presunción de igualdad de cuotas contenida en el primer párrafo del artículo 970. Se trata de 
una presunción relativa o juris tantum, puesto que admite que se pueda probar en contrario.

Ahora bien, respecto a la cuantía de las “cuotas fijas” de las que hablamos no pide la ley 
60 “que conste de determinada forma (por, ejemplo por escrito) ni que se fije de cierto modo (por
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ejemplo en centésimas); de modo que puede constar o no documentalmente, o señalarse del 
modo que se quiera (un cuarto, un quinto; lo mismo que el 25 por ciento o el 20 por ciento), 
o deducirse, no declaración expresa, sino de otros datos (como de haber comprado entre dos 
una cosa para ambos, pagando uno el triple que el otro, en principio, se deduce, que pasa a 
ser de aquel en tres cuartos, y de este, en uno)” (ALBALADEJO, p. 396). Como es evidente, 
en todos los supuestos ejemplificados, al no haber establecido la ley formas y modos deter
minados de asignación de las cuantías debemos entender que está probada suficientemente la 
participación de cada quien y que no es necesario acudir a la presunción de igualdad.

La prueba en contra de la presunción de igualdad opera no solo -como en los ejemplos 
antes presentados- cuando existe un pacto de determinación de las mismas, sino también 
cuando quien puede imponer la situación comunidad se encarga de asignar las participa
ciones, cosa que sucede por ejemplo cuando el legislador establece la proporción que corres
ponde a los herederos forzosos y legales sobre la masa hereditaria, según estemos hablando 
de la sucesión testada o intestada, respectivamente, cuando el testador ejerciendo su derecho 
a la libre disposición de parte o todo su patrimonio, decide dejar como legado uno o más 
de sus bienes a favor de dos o más personas de manera conjunta o cuando el donante de un 
bien a favor de dos o más personas en conjunto establece las participaciones de cada quien.

Fuera de los supuestos en que la ley o los interesados señalan cuál es la participación 
de cada quien y para ello utilizan parámetros numéricos referibles al total, lo cierto es que 
la cuestión de evaluar las circunstancias y otros hechos que pudieran conducirnos a estimar 
como probados todos o parte de los porcentajes correspondientes puede tornarse en una cues
tión sumamente complicada parar el operador jurídico. Así en el ejemplo citado líneas arriba, 
referido a varias personas que adquieren, a título oneroso, un bien en común, apareciendo de 
los documentos que los interesados hicieron inversiones diferenciadas, la conclusión de que 
a cada quien le corresponde una participación equivalente a su inversión es factible siempre 
que no existan otras circunstancias adversas, como podría ser el caso en que las participacio
nes hubieran sido adquiridas en distintos momentos de quien fuera el único dueño del bien; 
si el vendedor hubiere pactado formas de pago diversas con cada adquirente; o, si habiendo 
constado en un solo acto la adquisición, también constare que la razón por la que uno pago 
más que otro es porque en parte estaba saldando una deuda para con este.

Lo que nos parece claro de nuestra práctica es que no basta pagar más que los demás 
sino haberse obligado a pagar más por causa de la adquisición del bien común, así tenemos 
que en la Casación N° 1149-2016-Lima Este (publicada el 31 de julio de 2018) se aprecia 
que uno de los demandados por la partición de un inmueble había venido alegando un dere
cho exclusivo por haber pagado el valor del bien, habiendo señalado la Corte Superior que 
el hecho de perseguirse la partición por la parte demandante resultaba “independiente y  no 
contradictorio con el cobro de la parte que corresponde a los demás copropietarios respecto 
del valor inicial del predio; más aún, si de autos se tiene que el codemandado (...), ha iniciado 
un proceso de Obligación de Dar Suma de Dinero ante el Tercer Juzgado Mixto de San Juan 
de Lurigancho de la Corte Superior de Lima Este, situación que solo corresponde a ser veri
ficada en el citado proceso” (sic), en tanto que la Corte Suprema, al desestimar el recurso de 
casación sustentado en la contravención de normas procesales, señaló que las instancias de 
mérito habían “establecido que para la viabilidad del presente proceso se requiere acreditar 
el derecho de propiedad, circunstancia que se ha corroborado conforme a la Ficha Registral 
en la que se verifica como titulares del terreno sub litis tanto a los demandantes como a los 
demandados y estando probado que las cuotas de los propietarios se presumen iguales, salvo 
prueba en contrario, se concluye que corresponde el veinticinco por ciento (25%) de las accio
nes y  derechos del lote en cuestión para cada uno de los copropietarios”. 461
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Ahora bien, en el caso que solo se hubiera probado la cuantía de las cuotas de algunos, 
pero no las de otros, lo que correspondería es aplicarles a estos últimos la presunción de igual
dad, tomando por referencia el saldo porcentual aún no asignado.

Lo dicho en cuanto a la amplitud de criterio con la que se debe apreciar la prueba que 
permite desvirtuar la presunción de igualdad, es algo que se entiende con menos flexibili
dad cuando hablamos de las inscripciones que se practican en sede registral. En efecto, tal 
vez debido al rigor formal de los requisitos establecidos respecto al contenido de las inscrip
ciones, como es el caso de lo preceptuado por el literal a) del artículo 13 del Reglamento de 
Inscripciones del Registro de Predios, conforme al cual, al practicarse una inscripción debe 
dejarse constancia, entre otros, de “la naturaleza y la extensión o alcances del acto o dere
cho que se inscribe” (el resaltado es nuestro), debiéramos entender que si al practicarse una 
inscripción de una copropiedad no derivada de supuestos en los que es la ley la que deter
mina los porcentuales aplicables, debemos entender que la falta de precisión por el Registra
dor de porcentuales diversos legitima la aplicación de la presunción de igualdad, salvo que se 
demuestre la existencia de un error.

Resulta oportuno, sobre esto último, traer a colación la Resolución N° 023-99-ORLC/ 
TR del 3 de febrero de 1999, expedida por el, entonces, Tribunal Registral de Lima y Callao, 
referida a la denegatoria de inscripción de un pedido para “que se consignen los porcentajes 
de acciones y derechos que corresponden a cada de las compradoras en forma proporcional a 
los pagos efectuados”. El Tribunal concluyó que ello no era posible sin una escritura pública 
otorgada por todos los copropietarios o, en su defecto, en mérito al procedimiento judicial 
correspondiente, rigiendo mientras tanto la presunción juris tantum de igualdad de cuotas, 
el razonamiento fue el siguiente: “aún cuando en la citada cláusula (se refiere el Tribunal a 
una escritura pública de cancelación de saldo de precio) se precise que la compradora X cum
plió con pagar las 3 armadas mensuales y en la cláusula tercera intervengan tanto ella como 
Y para aceptar la cancelación de precio -lo  que podría llevar a presumir que dicho pago fue 
efectuado con el propio peculio de la apelante- no se aprecia de manera indubitable el por
centaje que cada una aportó para pagar el bien, ni declaración alguna de Y en este sentido, 
máxime si en la escritura pública de compraventa ambas aparecen como compradoras sin pre
cisarse tampoco (...) el monto de dinero que cada una aportaba para la cuota inicial, lo que 
dio lugar a la extensión del asiento 3-c) en el cual ambas también aparecen como copropie
tarias” (JURISPRUDENCIA REGISTRAL, Vol. VIII, pp. 123 y siguientes).

En nuestra opinión lo resuelto por el Tribunal Registral es correcto, no tanto por que 
las compradoras no hubieran precisado de manera indubitable el porcentaje pagado por cada 
una de ellas (lo que supone que si se aceptaría, en sede registral, como prueba en contra de la 
presunción de igualdad, la sola determinación de lo aportado por cada quien), sino porque 
en ese caso, aún estando claro lo que cada quien pago (X e Y la cuota inicial en partes igua
les; y, X todo el saldo de precio), lo cierto es que al no haberse especificado en el contrato de 
compraventa que solo X pagaría el saldo y  tratándose de una prestación divisible como lo es 
la de entregar una suma de dinero, regía la presunción de divisibilidad de la deuda en par
tes iguales, establecida por el artículo 1173 del Código Civil, en consecuencia, X e Y eran, 
cada una de ellas, deudoras de manera distinta e independiente, del 50 % del saldo. Por con
siguiente, al haber pagado X el integro del saldo, pagó una deuda propia y  una deuda ajena, 
la de Y, adquiriendo -por subrogación- un crédito contra esta última, pero no parte de la 
cuota ideal del 50 % que, según el contrato de compraventa le correspondía a Y por haber 
pagado el 50 % de la cuota inicial y  por ser deudora del 50 % del saldo (por aplicación, en 
ambos casos, de la presunción de divisibilidad en partes iguales), salvo que posteriormente se
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hubiera pactado cosa distinta entre las compradoras, como por ejemplo una dación en pago 
de Y a favor de X, cosa que no se acreditó en el caso comentado.

3. La función de la cuota como parámetro para la asignación 
de los beneficios y  cargas del bien común entre los copropietarios
Puede decirse que esta es la función más importante de la cuota ideal, porque no siem

pre los copropietarios venden o gravan su cuota, no siempre toman acuerdos para la gestión 
de los bienes comunes y, ordinariamente, la partición u otros modos de extinción ocurren 
una sola vez; en cambio, si es usual que deban repartirse los beneficios y las cargas que los bie
nes comunes generan para sus titulares, desde el costo más elemental derivado del depósito 
o guardianía del bien hasta el reparto de los tributos que graven la propiedad del mismo; así 
como, desde el beneficio más rudimentario consistente en la distribución de los frutos natu
rales que pueda producir un bien hasta las rentas más sofisticadas que el mismo pueda pro
ducir. La cuota va a actuar como “medida del derecho en todos los aspectos en que el apro
vechamiento de la cosa es cuantificable” (LACRUZ, p. 466).

Un primer tema que plantea el segundo párrafo del artículo 970 del Código, es el de 
identificar si puede existir algún “aprovechamiento no cuantificable” y, por ende, no sujeto 
a la regla del reparto proporcional de los beneficios y las cargas de la que se ocupa dicho 
párrafo. Nos referimos específicamente al derecho de uso del bien común, regulado por el 
artículo 974 del Código Civil, conforme al cual, a cada copropietario le asiste ese derecho 
sin más limitación que no alterar el destino del bien y  no afectar el interés de los demás. Así 
por ejemplo, los copropietarios de una vivienda de veraneo tienen derecho usar la misma por 
todo el tiempo que la requieran sin más limitación que utilizarla para ese fin o destino y  no 
impedir a los demás que también la utilicen, no importando si unos tienen cuotas mayores 
que otros. Sin embargo, debemos convenir en que “esta igualdad de oportunidades de apro
vechamiento es circunstancial” (LACRUZ, p. 470), es decir, simplemente natural, pero no 
esencial, porque bastaría que, por ejemplo, los copropietarios decidan arrendar el bien para 
que el provecho que puedan obtener del mismo quede sujeto a la regla de la proporcionali
dad o, también pudiera ocurrir, que por pacto o, incluso, por decisión judicial se regule el 
uso bajo las pautas que resultan de la proporcionalidad de las cuotas.

Un segundo aspecto que, aunque obvio, resulta pertinente remarcarlo, es el referido a 
que las contribuciones que hubieran sido efectuadas por alguno de los copropietarios para 
lograr la generación del provecho o para solventar las cargas respectivas, no tienen ninguna 
incidencia sobre la cuantía de las cuotas ni sobre los derechos que como copropietarios les 
corresponden a los demás, sino que únicamente generarán a su favor el derecho a exigir de 
parte de los demás el reembolso de los costos asumidos. En efecto, la sola existencia de un 
pacto por el cual se acuerda que solo uno o algunos de los copropietarios asumirán el pago 
de la inversión que se precise para generar un provecho o del gasto que deba asumirse para 
evitar un perjuicio, no autoriza a aquellos a considerar que sus porcentajes de participación 
deban incrementarse, proporcionalmente, en desmedro de los no aportantes y ni siquiera a 
condicionar el goce del derecho que corresponde a los demás al previo pago de lo que se les 
adeuda, salvo el caso que se reunieran las condiciones para el legítimo ejercicio del derecho 
de retención por parte de los copropietarios aportantes como ocurriría en el caso de las mejo
ras a que se refiere el artículo 980 del Código Civil. En consecuencia, para una reestructu
ración de las cuotas ideales, en función a los aportes que se hubieren efectuado, se requerirá 
de un específico pacto por el cual unos copropietarios acepten transferir todo o parte de sus 
cuotas ideales a favor de los copropietarios aportantes.
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Un tercer punto que también debe remarcarse es que la regla de proporcionalidad que 
comentamos no es una disposición de orden público. Se trata de una regla que concierne a 
las relaciones internas entre los copropietarios, específicamente a beneficios y contribuciones 
patrimoniales que resultan ser efectos de un derecho individual (el derecho sobre la cuota) 
respecto al cual la ley reconoce a los copropietarios un pleno poder dispositivo (art. 977 del 
Código Civil). En consecuencia, los copropietarios podrían acordar válidamente que los bene
ficios o las cargas se distribuyan de forma distinta de como resultaría por aplicación de la 
citada regla. Es más, no existiría en dicho pacto ninguna afectación a algún aspecto estructu
ral del derecho real de copropiedad, por cuanto la adopción del acuerdo no impide que cada 
copropietario mantenga incólume la cuota que le corresponde (lo que significa que la cuota 
seguirá cumpliendo las demás funciones que el ordenamiento jurídico le asigna). Las razones 
que pudieran motivarlos a tomar dichos acuerdos son diversas, desde el deseo de compensar 
el mayor esfuerzo desplegado por alguno de ellos en la obtención de los provechos hasta el de 
beneficiar gratuitamente a uno de los copropietarios, todas esas razones son lícitas, salvo que 
se persiga defraudar o perjudicar a terceros. Es más, estos acuerdos que resultarían ser verda
deros pactos restrictivos del derecho de cada uno de los copropietarios sobre la cuota que les 
pertenece pudieran, incluso, resultar oponibles frente a terceros, como pueden ser los acree
dores personales de los copropietarios o los terceros adquirentes de cuotas ideales, siempre 
que se trate de bienes inscritos en un registro con efectos legitimantes y protectores de terce
ros; y, que de conformidad con lo dispuesto por el art. 926 del Código Civil se haya inscrito 
en dicho registro la restricción acordada.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL 

Transferencia de cuotas ideales
Procede la inscripción de transferencia de cuotas ideales, aun cuando entre la fecha de la transferencia y  la fecha de la pre
sentación del título a l Registro, el área del predio haya disminuido debido a independizaciones (C riterio sustentado en  
la  Res N° 1962-2016-SUNARP-TR-L, aprobado como p r eced en te  vin cu lan te en  e l  P leno CLVlll 2016).
Cuotas ideales de copropietarios deben constar en instrumento público
Procede que dos o más copropietarios adquirentes consignen en el instrumento público que contiene la transferencia de cuotas 
ideales, el porcentaje de alícuotas correspondiente a cada uno, desvirtuando con ello la presunción de igualdad de alícuotas 
regulada en el artículo 970 del Código Civil, siempre que se especifiquen las cuotas ideales que cada uno adquiere con res
pecto a la totalidad del predio (Res. N° 2115-2016-SUNARP-TR-L).
Calificación registral de transferencia de cuotas ideales
Tratándose de la transferencia de cuotas ideales de un inmueble, si bien es cierto que es objeto de calificación la ade
cuación de la descripción del predio matriz que consta en el título presentado con la descripción que consta en la par
tida registral, también lo es que dicha adecuación debe desprenderse el estudio integral de la partida involucrada (Res. 
N° 239-2016-SUNARP-TR-L).
Transferencias de cuotas ideales
Si las acciones y  derechos indubitablemente pueden determinarse a partir de lo que consta en la partida y  los antecedentes 
regístrales, en aplicación de lo establecido por el artículo 970 del Código Civil, si procede extender la inscripción de los títu
los en los que los transferentes especifican el porcentaje de acciones y  derechos transferidos, siempre y  cuando estos no se opon
gan a lo publicitado en la partida (Res. N° 284-2014-SUNARP-TR-A).
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Adopción de decisiones sobre el bien común

Artículo 971.- Las decisiones sobre el bien común se adoptarán por:
1. Unanimidad, para disponer, gravar o arrendar el bien, darlo en comodato o introdu

cir modificaciones en él.
2. Mayoría absoluta, para los actos de administración ordinaria. Los votos se computan 

por el valor de las cuotas.
En caso de empate, decide el juez por la vía incidental.

C oncordanc ias :
C.C. arts. 969, 970, 972, 1669; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. Sistemática del Código en materia de gestión 
de los bienes comunes

El artículo bajo comentario se ocupa parcialmente del tema de la gestión convencional 
de los bienes comunes, por cuanto se refiere específicamente al caso en que dicha gestión se 
realiza de modo directo por los copropietarios, mientras que los artículos 972 y 973 están 
referidos tanto a la administración judicial como a la administración de hecho, que son dos 
supuestos de gestión indirecta, denominada así porque la misma es realizada, ya no por todos 
los copropietarios, sino por una persona bajo la condición de tercero legitimado para la ges
tión de los intereses de aquellos.

Se advierte de esta primera aproximación que el Código ha omitido regular el modo de 
instaurar la denominada administración convencional indirecta, es decir, el caso en que, de 
común acuerdo, sin necesidad de ser convocados por una autoridad judicial, los copropieta
rios deciden designar a un gestor de sus bienes. Sin embargo, debemos reconocer que, por 
lo menos, sí se hace referencia a ella en el artículo 973 cuando se menciona que puede haber 
gestión de hecho “si no está establecida la administración convencional o judicial y mien
tras no sea solicitada alguna de ellas” (el resaltado es nuestro).

Por otro lado, en lo que respecta a lo específicamente regulado por el artículo 971 con 
relación a la gestión directa de los bienes comunes, la normativa establecida nos conduce a 
una necesaria clasificación de los actos de gestión de un patrimonio común, según la cual es 
preciso distinguir entre actos de disposición y actos de administración. Examinaremos los 
criterios tradicionales que sustentan esta división, las críticas que se han formulado al res
pecto y la propuesta del Código de subdividir a los actos de administración en extraordina
rios y ordinarios, para equiparar el tratamiento de los primeros al de los actos de disposición.

Corresponde, en todo caso, advertir que la clasificación de unos actos considerados como 
más trascendentes que otros, para efectos de establecer exigencias mayores para llevar a cabo 
los primeros y menores para los otros, constituye una división necesaria tanto cuando se está 
tanto frente a situaciones de comunidad de derechos en las que existe más de un sujeto inte
resado en la determinación de lo que se haga con lo común, como sucede, por ejemplo, en la 
copropiedad (arts. 971 al 973 del Código Civil), la comunidad de gananciales (arts. 313 al 
315 del Código Civil), posesión de bienes del ausente (arts. 51 y  52 del Código Civil), propie
dad horizontal (art. 43 de la Ley N° 27157); pero también como ocurre en los supuestos en 
que interesa legitimar a alguien para actuar frente a terceros e incidir así en la esfera jurídica 
ajena, por ejemplo, al otorgar un poder (arts. 155 y 156 del Código Civil), en el ejercicio de la
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potestad doméstica en el matrimonio (art. 292 del Código Civil) o en la representación uni
lateral de la sociedad conyugal (art. 294 del Código Civil). En tales casos la mayor o menor 
trascendencia patrimonial de lo que se pueda hacer es lo que determinará exigencias diferen
ciadas para la eficacia de cada acto o, incluso, en algunas ocasiones, se podrá deducir, de la 
regulación o de los intereses puestos en juego, que está comprometida la validez misma del acto.

Interesa, también, antes de entrar en detalle, resaltar que en el tema de la gestión de los 
bienes comunes nos encontramos frente a uno de los supuestos que conforman la esfera de 
actuación colectiva de los copropietarios. En tal sentido, para la eficacia de los actos de ges
tión que se llevarán a cabo es preciso entender que existe una suerte de actuación orgánica 
o corporativa de la que resulta una vinculación colectiva, actuación que en unos casos es el 
resultado de la conducta voluntaria de los interesados (gestión directa y gestión indirecta con
vencional), en otros es el resultado de la constatación de un hecho fáctico que la hace suponer 
(gestión indirecta de hecho) y, finalmente, los supuestos en que a falta acuerdo, es impuesta 
por la autoridad jurisdiccional (gestión indirecta judicial).

2. La gestión de los bienes comunes. Clasificación
La existencia de una situación de cotitularidad sobre determinados bienes no debe deter

minar ninguna paralización o suspensión de las actividades que corresponden al destino eco
nómico de los mismos. Cada comunero debe estar en la posibilidad de servirse del bien, de 
obtener con cargo al mismo los aprovechamientos que pueda reportarle para la satisfacción 
de sus necesidades o, incluso, para su desarrollo personal. Pero como en la consecución de 
dicha satisfacción muchas pudieran ser las alternativas que se consideren eficientes, a diferen
cia del caso en que la elección de una de ellas solo corresponde a un titular, en el caso de la 
copropiedad la ley se ve precisada a establecer reglas para que la actividad destinada a explotar 
dichos bienes pueda ser encauzada adecuadamente, sea mediante el recurso a la libre nego
ciación entre los interesados de aquello que consideren más conveniente para sus intereses o 
mediante el reconocimiento o imposición de ciertas soluciones.

El conjunto de actividades encaminadas al aprovechamiento de los bienes comunes, 
así como los medios establecidos por el propio Código para lograr encauzar el interés de los 
copropietarios y de los terceros para que los bienes cumplan con su destino económico y esto 
redunde en beneficio de los copropietarios, ha sido tratado por el Código bajo la denomina
ción de administración de los bienes, entendiéndose que la administración es la actividad des
tinada a la simple conservación y  “el disfrute de la cosa sin alterar su sustancia” (LACRUZ, 
p. 471). Sin embargo, creemos más conveniente utilizar la expresión “gestión”, por ser un tér
mino genérico que se refiere a toda actividad material o jurídica que se realiza con relación a 
los bienes comunes, lo cual comprende lo que tradicionalmente se ha denominado actos de 
administración y actos de disposición. La gestión, como ya lo hemos adelantado, puede pre
sentarse de dos formas, como gestión directa o como gestión indirecta.

i) Gestión directa. Es la que se encuentra a cargo de los propios copropietarios quienes 
por regla general participan en la medida de su cuota en la toma de las decisiones que 
conciernen a la gestión de los bienes comunes. Se ha dicho que “en principio, y dada la 
naturaleza jurídica de la copropiedad, las facultades de administración y  mejor disfrute 
de la cosa común corresponden a todos y  cada uno de los copropietarios” (BELTRAN 
DE HEREDIA Y CASTAÑO, p. 297). La sola ubicación sistemática del artículo que 
comentamos permite deducir que para la ley, la primera opción en cuanto a la gestión 
de los bienes es la que atribuye el control de los mismos a todos los copropietarios en 
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ii) Gestión indirecta. Es la que se encuentra a cargo de un tercero, puede ser incluso uno 
de los copropietarios en cuyo caso ya no estará actuando en interés propio como lo liaría 
en la gestión directa, sino en interés común. Existen tres formas de gestión indirecta:

Gestión convencional. Es la que se constituye mediante acuerdo de los copropie
tarios, quienes al mismo tiempo de designar al administrador también tendrán 
que fijar sus atribuciones, derechos y obligaciones.

No nos dice la ley cómo se elige a un gestor convencional, si por unanimidad u 
observando alguna mayoría, ni tampoco si existen algunos requisitos de validez 
adicional. Para algunos “debe ser decidida por unanimidad y requiere plena capa
cidad de todos los copropietarios” (RAMIREZ, p. 526). En nuestra opinión, existe 
un vacío en la ley que debe ser llenado recurriendo a la aplicación analógica de lo 
dispuesto por el artículo 971 sobre gestión directa y teniendo en cuenta, entre otras 
cosas, lo establecido sobre las atribuciones de los representantes legales, de forma 
tal que se pueden dar las dos hipótesis siguientes:

i) Si las facultades que se le quieren conferir al gestor son las de disposición 
y gravamen de los bienes o la de practicar alguno de los actos para los que, 
en la gestión directa (art. 971 inc. Io), se requiere unanimidad, entonces la 
designación deberá efectuarse mediante un acuerdo unánime de los copro
pietarios. Es más, respecto de las facultades de disposición o gravamen será 
necesario que, además de la designación, de conformidad con lo dispuesto 
por el artículo 156 del Código Civil, los copropietarios otorguen poder por 
escritura pública en el que conste el encargo en forma indubitable, bajo san
ción de nulidad. Dado el carácter excepcional del artículo 156, en lo que se 
refiere a la forma del acto de apoderamiento, no creemos que la exigencia de 
la forma escrituraria deba hacerse extensiva a los casos en que lo único que 
se quiere es que el gestor celebre contratos de arrendamiento o comodato, o 
practique actos que importen una modificación del bien, salvo que, en el caso 
del arrendamiento y  también en el de algunos actos modificatorios, se quiera 
que el contrato o acto que se celebre pueda inscribirse en la partida registral 
del bien, supuesto en el cual tanto el otorgamiento de atribuciones al gestor 
como el propio acto o contrato que se celebre, para efectos de su inscripción 
(no para su validez), deberán constar en escritura pública, en virtud al princi
pio de titulación auténtica establecido por el artículo 2010 del Código Civil.

Un tema adicional es el de si solo es posible tomar el acuerdo cuando todos 
los copropietarios tienen capacidad de ejercicio plena o si es posible que los 
representantes legales de las personas con capacidad de ejercicio restringida 
(padres, tutores y curadores) puedan celebrar estos acuerdos. Consideramos 
que en lo que se refiere a conferir al administrador facultades de disposición 
o gravamen, el acuerdo no sería válido por cuanto de conformidad con lo dis
puesto por los artículos 447, 531 y  568 del Código Civil los citados represen
tantes requieren de una previa autorización judicial que por cierto los habi
lita para celebrar el acto del que se trate. En lo que respecta a facultar al ges
tor para celebrar contratos de comodato, la conclusión debe ser idéntica a la 
anterior, toda vez que estaríamos ante un acuerdo que permitiría la celebra
ción de un contrato que generaría para las personas con capacidad de ejerci
cio restringida una obligación que excede de los límites de la administración
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y, por ende, los representantes requieren de una autorización judicial que los 
habilite para practicar ellos el contrato del que se trate (ver arts. 447, 532 y 
568). En cambio, cosa distinta es la que ocurriría en el caso que el interés 
fuera solo el de facultar al administrador para concertar contratos de arren
damiento por plazos menores a tres años o si las edificaciones a efectuar no 
excedieran de las necesidades de la administración, pues en esos casos la ley 
no pide que los representantes legales obtengan una previa autorización judi
cial y, por ende, no vemos razón alguna para impedir que puedan celebrar un 
acuerdo de designación convencional de un gestor (ver ines. 1 y 8 del art. 448, 
inc. 1 del art. 532 y art. 568). Lógicamente, si el plazo del arrendamiento a 
celebrar es mayor a los tres años o la edificación excederá las necesidades de 
la administración, se necesitará de una autorización judicial para concertar 
los contratos correspondientes.

ii) Si las facultades que se le quieren conferir al gestor son solo las de practicar 
“actos de administración ordinaria” para los que, en la gestión directa (art. 
971 inc. 2o), se requiere mayoría absoluta, entonces la designación deberá 
efectuarse mediante un acuerdo que represente dicha mayoría. En lo que 
concierne a la intervención de los representantes legales de los copropietarios 
con capacidad de ejercicio restringida, cuando ella sea precisa para alcan
zar la mayoría requerida, la lectura de los artículos 447 y 448 del Código 
Civil nos permiten inferir que los padres en ejercicio de la patria potestad sí 
podrían celebrar el acuerdo de designación de administrador al que nos veni
mos refiriendo, en cambio, en el caso de los tutores y curadores tenemos que 
de acuerdo con lo dispuesto por el inc. 5o del artículo 532 y  el artículo 568 
necesitarían de una autorización judicial previa en la medida que la desig
nación de un administrador comporta la concertación con él de un contrato 
de locación de servicios, salvo que -aunque la ley no haga la distinción- se 
trate de un contrato a título gratuito, porque en ese caso no se compromete 
el patrimonio del representado.

Gestión judicial. Es aquella que se establece cuando se solicita ante la autoridad 
judicial el nombramiento de una o más personas que se encarguen de velar por los 
bienes comunes. Presupone la existencia de desavenencias entre los copropietarios 
sobre la gestión común directa o la falta de acuerdo sobre el nombramiento de una 
gestión convencional (ver el comentario al artículo 972 CC).

Gestión de hecho. Es la actividad que de facto realiza uno de los copropietarios 
cuando no se ha establecido la gestión convencional o judicial (ver el comentario 
al artículo 973 CC).

3. Las reglas de la gestión directa
3.1. La distinción propuesta por el Código Civil. Las reglas de la unanimidad

y de la mayoría absoluta

El Código Civil de 1936 no contenía una disposición similar al artículo 971 del Código 
Civil lo que conllevaba a que se entendiera que los acuerdos de administración requerían de la 
aprobación unánime de los copropietarios, lo cual era criticado “puesto que la unanimidad,468
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criterio demasiado rígido, dificultaba el funcionamiento de esta figura jurídica” (MAISCH 
VON HUMBOLDT, p. 198).

Este tratamiento generó una serie de críticas debido a la rigurosidad que significaría la 
aprobación unánime para decidir si se realizan o no ciertos actos que si bien pueden tener 
trascendencia para la titularidad de los derechos del copropietario, toda vez que se podría 
estar afectando en forma temporal los derechos singulares de los copropietarios, también es 
verdad que, en muchos casos, a través de ellos se estaría logrando que el bien común pueda 
ser utilizado conforme a su destino económico. En ese sentido, convenimos en que la regla 
de la unanimidad resulta no solo inflexible, sino también arbitraria, pues la sola oposición de 
uno de los copropietarios haría imposible que otros puedan beneficiarse con una adecuada 
explotación económica del bien común.

Frente a ello, el actual ordenamiento civil ha establecido dos reglas para la adopción de 
decisiones sobre los bienes comunes, una regla de unanimidad para determinados actos y una 
regla de mayoría absoluta para otros actos. El legislador ha creído conveniente que la realiza
ción de actos de disposición, gravamen, arrendamiento, comodato e, incluso, aquellos desti
nados a introducir modificaciones en el bien deban ser aprobados por unanimidad, mientras 
que aquellos referidos a la administración ordinaria solo requieren de una mayoría absoluta.

Podemos deducir de dicha regulación que los actos de gestión directa de un bien común 
pueden dividirse en actos de disposición o gravamen (aludidos así en el inciso 1 del art. 971), 
los actos de administración ordinaria (aludidos con esa denominación por el inc. 2 del art. 
971) y  los contratos de arrendamiento y comodato (aludidos en el inc. 1 del art. 971) a los 
que por deducción habría que denominar actos de administración extraordinaria.

Los actos de disposición o gravamen, junto con los de administración extraordinaria 
son considerados por el Código como actos significativamente trascendentes, de ahí la exi
gencia de la unanimidad, mientras que los actos de administración ordinaria son considera
dos como menos trascendentes por lo que se establece que la aprobación de los mismos tenga 
lugar solo sobre la base de la mayoría absoluta.

Desde el punto de vista estrictamente jurídico, cuando lo aplicable es la regla de la una
nimidad se puede sostener, válidamente, que se establece un derecho de veto a favor de cual
quiera de los copropietarios. En efecto, bastará el voto en contra de cualquiera de ellos, sin 
importar la cuantía de su participación para frustrar la eficacia del acto que se quiera reali
zar. La consecuencia de una actuación no respaldada por el acuerdo unánime de los copro
pietarios es, sin embargo, considerada comúnmente en la jurisprudencia como determinante 
de la nulidad del acto. Son comunes motivaciones como la siguiente: “en el caso de autos el 
bien inmueble materia de litis está sujeto a copropiedad, es decir, pertenece en cuotas idea
les a los copropietarios cuyo dominio no recae en forma material sobre áreas específicas del 
bien, por lo que la decisión para disponer de él debe ser expresada por la unanimidad de los 
copropietarios, como así lo precisa el artículo 971 del Código Civil; de lo que se concluye 
que el acto de disposición efectuado por el emplazado, quien vendió el bien como si fuese de 
su exclusiva propiedad, no cumple con la manifestación de voluntad requerida para la vali
dez del acto jurídico conforme a los acotados artículos 140 y 219 inciso 1 del Código Civil” 
(Casación 2957-2003-Lima). También es común hablar de las causales de imposibilidad jurí
dica, fin ilícito e infracción del orden público. Para un análisis crítico de esta posición, que 
ve en la falta de unanimidad una cuestión de invalidez y no una de ineficacia, nos remitimos 
al análisis que hacemos al comentar el artículo 978.
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Por otro lado, igualmente, en lo que respecta a la regla de la unanimidad, resulta perti
nente señalar que la referencia que contiene el Código a la introducción de modificaciones en 
el bien debe entenderse como alusiva tanto a las de carácter jurídico como a las de naturaleza 
física, tanto para decidir, por ejemplo, si se acumulan dos inmuebles de copropiedad de las 
mismas personas como sí se ejecuta una obra de ampliación de una vivienda. En la jurispru
dencia registral se ha logrado distinguir entre la acción que causa directamente la modifica
ción física, de la acción mediante la cual se formaliza y se da cuenta de la misma para efectos 
de publicitar en el Registro la nueva situación jurídica del predio. En ese sentido se ha dicho, 
por ejemplo, que la declaratoria de fábrica regular de una edificación constituye un acto de 
administración ordinaria que puede ser realizado por la mayoría absoluta de los copropieta
rios (Res. 284-2008-SUNARP-TR-T), en tanto que para la regularización de una demoli
ción, en la medida que concierne a una situación de hecho preexistente, en la que ninguno 
de los copropietarios actuales tuvo participación, se ha establecido que resulta suficiente la 
intervención de solo uno de ellos (Res. 418-2013-SUNARP-TR-L).

En lo que concierne a la regla de la mayoría absoluta cabe precisar que la mayoría reque
rida “no es de personas sino de intereses en la comunidad” (DIEZ-PICAZO y GULLON, 
p. 83), de cuotas partes ideales o abstractas representativas de la participación de los copro
pietarios. Al respecto, el artículo 971 CC señala expresamente que los “votos se computan 
por el valor de las cuotas”.

Ahora bien, para explicar qué significa “mayoría absoluta” es necesario contraponer el 
concepto con el de otras mayorías. Así, tenemos que la mayoría simple es la que se integra 
por el mayor número de votos emitidos a favor de una determinada propuesta, aunque quie
nes hayan votado en ese sentido no representen ni siquiera a la mayoría de los votos presen
tes en la sesión; a su vez, la mayoría relativa, es la que exige que los votos obtenidos en favor 
de determinada propuesta representen, por lo menos, más del 50 % de los votos presentes 
en la sesión; y, finalmente, la mayoría absoluta exige más del 50 % del total de votos que 
corresponden a quienes integran la organización de la que se trate. Esta última es la mayo
ría a la que se refiere el inc. 2) del artículo 971 CC. La aprobación por mayoría absoluta de 
los copropietarios determina que la minoría se encuentre obligada a acatar la decisión adop
tada y, por consiguiente, se verá beneficiada o perjudicada proporcionalmente por los resulta
dos económicos que pudieran originarse a consecuencia de dicha decisión. Los actos que sea 
preciso concluir para ejecutar la decisión adoptada pueden ser celebrados solo por los inte
grantes de la mayoría, eso será suficiente para acreditar la validez de lo acordado y para, en 
la relación interna, lograr hacer efectiva la responsabilidad a que hubiere lugar por parte de 
los integrantes de la minoría.

No parece lógico, conforme con lo regulado por nuestro ordenamiento civil, concluir que 
la decisión adoptada por la mayoría deba encontrarse revestida de las formalidades de convo
catoria, sesión y constancia en actas de los acuerdos adoptados, porque nuestra ley, a diferen
cia de otras legislaciones (por ejemplo, el artículo 1994 del actual Código Civil y Comercial 
argentino), no impone dichas formalidades, por lo que siempre que se pueda acreditar la exis
tencia de un acuerdo por mayoría absoluta, este será válido y  eficaz. Por lo demás, al haberse 
establecido una exigencia de votación tan significativa, la prueba del incumplimiento de las 
formalidades a nada conduciría, puesto que lo que no podría acreditar la minoría es que con 
ello no se hubiera podido tomar la decisión que se tomó. Quedan, por cierto, fuera del comen
tario expresado, los supuestos en que la minoría pueda probar, ya no desde el punto de vista 
de las formalidades sino desde la perspectiva del contenido de lo acordado, que las decisiones 
adoptadas configuran un supuesto de abuso en el ejercicio de un derecho.
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Un último tema con relación a la regla de la mayoría absoluta, es que en el artículo 971 
CC, se contempla el supuesto de empate en la emisión de los votos, supuesto en el cual se 
establece que es el juez quien decide por la vía sumaria. Lo primero que surge es si es posi
ble la configuración de un supuesto que sea susceptible de sometimiento a la función juris
diccional, porque si se ha establecido que para poder imponer una decisión sobre la gestión 
ordinaria de los bienes se requiere obtener una mayoría absoluta, ¿cómo podría ser posible 
que quien no obtuvo esa mayoría (nótese que una sola de las posiciones puede alcanzar la 
mayoría absoluta) pueda plantear una discusión al respecto? En realidad, el tema pasa por 
entender a qué se refiere la ley con el término “empate”. Una primera interpretación sería la 
de considerar que las posiciones en disputa alcanzaron, cada una de ellas, el 50 % y, por con
siguiente, ninguna logró imponerse sobre la otra. Sin embargo, pronto se advierte que entre 
ese empate y otros que pudieran presentarse no hay diferencias. Así, por ejemplo, dos posi
ciones podrían obtener el 40 %, mientras que el restante 20 % pudiera haberse abstenido o 
simplemente no haber concurrido a la reunión. Entre uno u otro empate existe algo en común 
que es el entrampamiento para lograr una decisión, cuando ello fuere indispensable para la 
administración ordinaria del bien o de los bienes de que se trate. En suma, sostenemos que a 
lo que la ley se ha querido referir es a cualquier suerte de “entrampamiento” que impida lle
var a cualquiera de las posiciones, a alcanzar la mayoría requerida para imponerse sobre las 
otras, pero con la precisión de que se trate de una decisión indispensable para la continuidad 
de la gestión. Por consiguiente, poco importa si hay un empate por tal o cual porcentaje o 
simplemente si unos obtienen más votos que otros pero no llegan a alcanzar la mayoría abso
luta. Solo es importante que no se llegue a formar la decisión vinculante (mayoría absoluta) 
y  que en el caso concreto exista la necesidad de contar con una decisión.

3.2. Revisión de la distinción tradicional entre actos de disposición 
y actos de administración

Expuestas las consideraciones estrictamente operativas de las reglas establecidas por el 
Código en materia de gestión directa de los bienes comunes, resulta necesario efectuar una 
evaluación crítica de las reglas de unanimidad y mayoría absoluta, para lo cual es indispen
sable revisar la racionalidad de la clasificación propuesta por el artículo 971 CC y  evaluar sus 
bondades o defectos. Será necesario revisar primero la clasificación tradicional entre actos 
de disposición y  actos de administración, así como los cuestionamientos que se han formu
lado respecto de la misma.

Como lo hemos adelantado en líneas anteriores, la clasificación que el ordenamiento 
jurídico suele hacer entre actos de administración y  actos de disposición, solo tiene sentido 
para demarcar las posibilidades de actuación en los casos de cotitularidad de derechos y los 
de gestión de bienes ajenos. Ahora bien, el tema ha sido abordado tradicionalmente de una 
forma que se mantiene hasta hoy, aunque modernamente se han propuesto interpretaciones 
menos rígidas que las que resultan de una interpretación literal de la clasificación y, en otros 
casos, se ha propuesto reformular la distinción sobre la base de nuevos criterios.

En efecto, para la doctrina tradicional o clásica el acto de administración es el que 
se refiere a la conservación, defensa, uso y  goce de un bien, mientras que acto de disposi
ción es el que supone la enajenación, renuncia, gravamen o alteración material de la sus
tancia de un bien. En este sentido se ha sostenido que “en el acto de disposición se tras
mite el dominio de la cosa; así la venta, la donación, el testamento. En el acto de adminis
tración solo se transfiere la posesión, el uso; así, el arrendamiento, el comodato” (LEON 
BARANDIARÁN, p. 11).
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Existe una tendencia que cuestiona la anterior diferenciación, enfocando el problema 
no solo desde una perspectiva netamente jurídica sino, principalmente, desde la perspectiva 
económica. Así, se señala que “para establecer la distinción entre negocios de administra
ción y negocios que exceden de esta hay que recurrir a un criterio económico y no jurídico” 
(ALBALADEJO, p. 72). En efecto, lo jurídico en ellos es el revestimiento formal que se les 
da para los efectos del tráfico de los bienes, lo que a su vez determinará otras categorías, tam
bién jurídicas, como son las nociones de situación jurídica, derecho subjetivo, titularidad, uso, 
goce, disposición, gravamen, contrato, etc.; pero no podemos olvidar que bajo esos revesti
mientos existen nociones como las de bienes de capital, activos fijos, activos corrientes, inter
cambios económicos, etc.

En atención a lo señalado, el intento de definir los denominados actos de gestión patri
monial (los de administración como los de disposición), debe comenzar por la comprensión 
del carácter económico de aquellos, para luego vincular el resultado de la indagación efec
tuada con alguna categoría de naturaleza jurídica. De lo que se trata, entonces, es de deter
minar la trascendencia que la realización de estos actos produce sobre los bienes que integran 
un patrimonio y la influencia de aquellos sobre la situación jurídica del titular.

Según la función económica que corresponde a los bienes que conforman el activo de 
un patrimonio (el derecho de cada copropietario sobre el bien común es un activo para cada 
uno de sus respectivos patrimonios), se puede distinguir entre los bienes de capital y las rentas 
que se producen por su explotación. En este sentido, por capital debe entenderse “toda cosa 
(bien económico), que se destina a la producción de otros bienes económicos (cosas o servi
cios)” (MENDEZ COSTA, p. 56). Para el poseedor de un capital, este será siempre lucra
tivo, en la medida en que sea explotado normalmente; es por esa razón que preferimos hablar 
de un capital productivo que hace referencia al conjunto de bienes que son “empleados para 
obtener nuevas cosas o servicios que acrecientan el haber” (Ibídem), de donde resaltamos la 
forma normal en que aquellos bienes, afectos permanentemente a una función económica, 
producen otros bienes.

Vinculados al concepto de capital productivo se encuentran tanto el de capital fijo, que 
puede ser definido como aquel que empleado en el proceso productivo no entrañará para 
su poseedor su inmediato consumo; como el de capital circulante -contrapuesto al de capi
tal fijo- que se define como aquel que “se gasta totalmente en cada proceso de producción, 
aunque solo sea con relación a su poseedor” (Ibídem). Puede decirse, entonces, que la forma 
normal en que los bienes de capital fijo producen para su poseedor ganancias o rentas, es su 
afectación permanente a dicha función, lo que implica su no salida de la esfera patrimonial 
del titular; mientras que la forma en que el capital circulante produce rentas o ganancias está 
dada por la salida de aquellos bienes del patrimonio del poseedor.

En función a la noción de bienes de capital, los actos de administración pueden deli
mitarse como aquellos que “atienden a la conservación, uso y  goce de la cosa o patrimonio” 
(LACRUZ BERDEJO, LUNA SERRANO y RIVERO HERNÁNDEZ, p. 252), para lo 
cual será necesario efectuar determinados negocios que permitan al titular o a quien admi
nistra, obtener de aquellos las rentas, utilidades o ganancias que corresponden a la forma en 
que están destinados a ser explotados. Así, los actos de administración incluyen tanto a los 
tendientes a la conservación del denominado capital fijo (por ejemplo, las mejoras, repara
ciones o acciones de mantenimiento de una planta industrial), como también los que pue
den consistir en enajenaciones, gravámenes y alteraciones sustantivas de bienes conforman
tes del denominado capital circulante (por ejemplo, la venta de la manufactura producida).
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Por su parte, los actos de disposición pueden consistir tanto en obligarse como en enaje
nar siempre que la operación realizada afecte “al capital o a cualquier obligación no necesaria 
para la gestión ordinaria del patrimonio” (Idem, p. 253). En estos casos, los actos no inciden en 
las rentas, utilidades o ganancias producidas por los bienes de capital, pero sí sobre estos últi
mos, poniendo en riesgo su permanencia como parte integrante de los activos patrimoniales.

Es preciso remarcar entonces que el concepto de enajenación no constituye el punto que 
hay que tener en cuenta para diferenciar a los actos de administración y de disposición, sino 
que es preciso determinar la función que cumple cualquiera de ellos con relación al patrimo
nio, de manera que el acto de administración es aquel que procura mantener intangible el 
capital fijo o el aumento de su valor; mientras que el acto de disposición será aquel que pone 
en riesgo la existencia o valor los bienes de capital.

Con relación a la esfera jurídica del titular del patrimonio, la realización de estos actos 
puede o no importar una modificación en la misma. En efecto, la salida de bienes que cons
tituyen capital fijo del patrimonio, implica para el titular la extinción del derecho en virtud 
del cual se venía realizando la explotación económica de aquellos, del mismo modo que la 
imposición de algún tipo de gravamen limita para su titular las posibilidades de una normal 
explotación económica de los bienes con el riesgo de ver extinguido el derecho en virtud del 
cual podía aprovecharse de ellos.

En los actos de administración, que son los practicados sobre los bienes y  rentas obte
nidas de los bienes que constituyen el capital fijo o lucrativo, la salida de aquellos de la masa 
patrimonial, si bien importa la modificación respecto de la titularidad de los mismos, no pro
voca la extinción de ella, porque la modificación no se extiende sobre la titularidad de los bie
nes de capital ni sobre la continuidad de su normal explotación económica, tan solo sobre los 
actos dirigidos a mantener intangible o aumentar el patrimonio común.

3.3. Crítica a la distinción propuesta por el Código Civil
En función de lo antes expuesto, podemos decir que si bien el artículo 971 CC, representa 

un avance frente a la situación existente en el Código derogado, tanto porque se establece una 
regulación positiva útil para todo el tema de gestión de bienes comunes como porque, en aras 
del normal desenvolvimiento de las actividades sobre los bienes de que se trate se establece, 
para ciertos casos, la posibilidad de la actuación solo por mayoría absoluta, lo cierto es que la 
opción del legislador no puede ser calificada como la más eficiente a la luz de los postulados 
actuales de la doctrina. Pensamos que las críticas que pueden formularse son las siguientes:

i) La distinción tripartita de los actos de gestión propuesta por el Código mantiene incó
lume el sustento tradicional de la división de los actos en actos de disposición y actos de 
administración, porque finalmente el patrón de distinción es exclusivamente jurídico y 
consiste en la determinación de si el bien sale o puede salir, por efecto del acto de dis
posición o gravamen practicado, de la esfera patrimonial de los copropietarios, lo cual 
no tiene en cuenta que si aquello que se enajena o grava es el capital fijo, el capital varia
ble o los productos resultantes de la combinación de ese capital productivo y el trabajo. 
Pensemos por ejemplo en quienes heredaron una planta industrial para la fabricación de 
prendas de vestir, quienes para vender en conjunto los productos manufacturados (fru
tos industriales según el lenguaje del Código, los que, a su vez y  antes de su distribu
ción proporcional, son bienes en copropiedad) requerirían de la actuación unánime de 
todos ellos; unanimidad que también tendría que darse si lo que quisieran fuera cons
tituir una garantía mobiliaria sobre el inventario de los insumos existentes en la planta
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o un warrant insumo-producto sobre esos mismos insumos, todo ello les sería exigible 
aun cuando estemos hablando de bienes conformantes del capital variable o circulante, 
destinados por naturaleza a su negociación o consumo.

ii) La equiparación que se hace de ciertos actos a los que la doctrina tradicional identifica 
como actos de administración (el arrendamiento y el comodato) con los actos de dispo
sición, a efectos de aplicarles la regla de la unanimidad, responde a la crítica que se suele 
formular a la doctrina tradicional en el sentido de que pueden existir actos de adminis
tración (en el sentido de actos que no determinan la extinción de la propiedad) que ten
gan un grave significado para la conservación del propio bien. Piénsese, por ejemplo, 
en los mismos herederos de una planta industrial si la arrendaran por el plazo máximo 
de 10 años. Con toda seguridad a la devolución de la planta, como consecuencia de la 
falta de renovación tecnológica a la que en principio no estaría obligado el arrendata
rio, la misma podría resultar simplemente inservible. Sin embargo, las cosas al parecer 
han sido llevadas muy lejos: puede entenderse que para disposición o gravamen se exija 
la unanimidad, pero no para el arrendamiento que suele ser el mecanismo más usual a 
través del cual las personas ceden el uso de sus bienes a cambio de una renta; pudieron 
tomarse otras opciones, como sucede en otras legislaciones que admiten los acuerdos 
por mayoría calificada (por ejemplo, el art. 552-7 del Código Civil de Cataluña prevé 
que “los actos de administración extraordinaria se acuerdan con la mayoría de tres cuar
tas partes de las cuotas”) o como sucede en otras partes del propio Código en que, por 
ejemplo, se admite que los representantes legales de de personas con capacidad de ejer
cicio restringida puedan celebrar, sin necesidad de autorización judicial, contratos de 
arrendamiento por plazos menores a tres años (art. 448 inc. 1). El asunto se torna grave 
si se tiene en cuenta que existen ciertos bienes que en el mercado son objeto de contra
tos de arrendamiento de muy corta duración, como sucede por ejemplo con el caso del 
alquiler de automóviles para el servicio de taxi, caso en el cual la exigencia de la unani
midad resulta desproporcionada.

iii) Las críticas formuladas y  la redacción literal del Código nos podrían llevar a considerar 
que en la medida en que existe una identificación puntual de los actos que se encuentran 
sujetos a la regla de la unanimidad, todos ellos, independientemente de su trascenden
cia económica, están afectos a esa regla del mismo modo que todos los actos no com
prendidos en la relación que contiene el inc. 1 del artículo 971 CC deben ser conside
rados como actos de administración ordinaria sujetos a la regla de la mayoría absoluta. 
Sin embargo, como quiera que el Código no define lo que debe entenderse por acto de 
administración ordinaria, no vemos razón para -mediante un esfuerzo interpretativo- 
no reconocer que fruto de una corriente jurisprudencial que pudiera formarse a la luz 
de los criterios económicos esbozados por la doctrina moderna no pueda entenderse que 
la fuerza atractiva de la división la tiene la noción de acto de administración ordinaria 
y que, por tanto, quedarán sujetos a la regla de la unanimidad solo aquellos actos que 
por su particular trascendencia económica (afectación al capital fijo) no hayan podido 
quedar comprendidos dentro de la noción de “administración ordinaria”, será la ordi- 
nariedad económica del acto la pauta que determine la división.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Mínimo porcentaje de parte alícuota no impide ejercicio de todos los derechos del copropietario
En caso el accionante tenga un menor porcentaje de derechos y  acciones sobre el bien, tal situación fáctica no puede impedir 
el ejercicio de sus derechos que ostenta sobre el bien común, aun cuando (el otro copropietario) tenga un mayor porcentaje de 
acciones y  derechos sobre el citado bien (Cas. N° 1744-2011-Lima).
Arrendamiento de un bien indiviso
Uno de los copropietarios de un bien indiviso no puede arrendar sin consentimiento de los demás partícipes. Sin embargo, si 
lo hace, el arrendamiento es válido si los demás copropietarios lo ratifican expresa o tácitamente.
La manifestación tácita se presenta cuando hay tina conducta concluyente (facta concludentia) que impone una deducción 
lógica. Por ello, los requisitos de su existencia son la certidumbre, que la ley no exija declaración expresa y  que no exista 
reserva o declaración en contrario por parte del agente (Cas. N° 114-2015 -Arequipa).
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Administración judicial del bien común

Artículo 972.- La administración judicial de los bienes comunes se rige por el Código de 
Procedimientos Civiles.

Concordancias:
C.P.C. arts. 770 a 780; LEY 26887 art.2

M oisés A rata S olís

1. Aproximación a la falta de sistemática en la regulación 
de la administración judicial de bienes comunes

El artículo en cuestión regula la administración judicial de los bienes comunes supuesto 
que se configura como uno de gestión indirecta de los mismos, en atención a que la adminis
tración es realizada por un tercer sujeto, designado por un juez dentro de un procedimiento 
ordenado a dicho fin y legitimado para actuar sobre los bienes comunes a efectos de satisfacer 
la expectativa o interés de los copropietarios en la conservación y explotación de los mismos.

Ordinariamente, la necesidad de resolver los problemas que la gestión de los bienes comu
nes plantea da lugar a que se recurra a la administración judicial de los mismos. Sin embargo, 
es importante destacar que dicha opción exige la presencia de los siguientes presupuestos:

i) La falta de explotación de los bienes o la existencia de desavenencias entre los copropie
tarios sobre la gestión común directa.

ii) La falta de acuerdo entre los copropietarios para la designación de un administrador
convencional.

Empero, un primer problema que surge sobre este tema y que como veremos más ade
lante tiene su raíz en la amplitud con que la ley regula el tema de la legitimidad de quie
nes pueden solicitar la administración judicial es el caso de los terceros con legítimo interés, 
como pudieran ser los acreedores, tanto aquellos que lo sean respecto de obligaciones exigi- 
bles a todos los copropietarios (acreedores comunes) como aquellos que lo sean respecto de 
obligaciones que los vinculan solo con alguno o algunos de ellos (acreedores individuales), 
respecto de los cuales se plantea la inquietud de si será necesario que se verifiquen los mis
mos presupuestos antes indicados.

Así por ejemplo nos preguntamos si el acreedor puede solicitar la administración judi
cial porque considera que los copropietarios como gestores directos no la vienen realizando 
con la eficiencia que podría hacerlo un administrador debidamente capacitado para ello o, 
incluso, si existiendo un administrador convencionalmente designado, el acreedor considera 
que este no se desempeña adecuadamente, de forma tal que, en uno u otro caso, los bienes 
no producen todo lo que debieran producir y, por consiguiente, se ve afectada la posibilidad 
de cobro de su crédito.

Otro tema relevante es el relacionado con el carácter meramente remisivo del artículo 
bajo comentario. En efecto, se establece en él que la regulación de la administración judi
cial de bienes comunes es la que se encuentra contemplada en el Código de Procedimientos 
Civiles de 1912. Por cierto, este cuerpo normativo ha sido derogado por el vigente Código 
Procesal Civil, pero lo importante no es la deducción obvia que puede hacerse respecto a que 
la remisión debe entenderse, ahora, al Código Procesal Civil, sino observar que el legislador 
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es cierto porque existen diversos temas de carácter sustantivo, tal como ha sido advertido en 
su momento (ROMERO ROMANA, p. 260) como el ya adelantado sobre los presupuestos 
que habilitan a los interesados a solicitar la designación de un administrador judicial, pero 
también diversos aspectos relacionados con la situación jurídica del administrador judicial: 
sus atribuciones, sus obligaciones, las limitaciones a las que puede estar sujeto, su derecho a 
una retribución, etc.

Lo que observamos pudiera solo parecer fruto de un celo civilista, porque podría decír
senos que, finalmente, a los operadores del derecho les corresponde aplicar todas las normas 
del ordenamiento jurídico, ellos deben juzgar la naturaleza de las normas que aplican, y las 
eventuales consecuencias prácticas de dicha averiguación, no en función a la ubicación de tal 
o cual norma en cierto texto normativo sino por el contenido de cada una. Sin embargo, en 
el presente caso la situación se agrava en la medida que, por su parte, el legislador procesal de 
1993 (ver artículos 773, 774, 775, 776 del CPC), al parecer, entendió que sobre esos temas 
el legislador sustantivo ya se había pronunciado y decidió establecer remisiones al Código 
Civil, con la consiguiente generación de un vacío normativo que debe ser cubierto, no sin 
dificultad, mediante el recurso a los métodos de integración con otras normas como las pre
vistas por el propio Código Civil.

2. Procedencia de la designación de un administrador judicial 
de bienes comunes

El Código Procesal Civil (en adelante, CPC), no define qué es la administración judi
cial, menos aún el Código Civil, que únicamente se remite al primero en esta materia. Lo 
que sí se establece es que la administración judicial de los bienes comunes se ventila en un 
proceso no contencioso.

En el artículo 769 del CPC se señala que las situaciones respecto de las cuales procede la 
petición de nombramiento de un administrador judicial son las siguientes: “a falta de padres, 
tutor o curador, y en los casos de ausencia o de copropiedad”.

En los tres primeros casos mencionados es fácil advertir que el presupuesto de la preten
sión es la necesidad de que los bienes de un titular que no tiene aptitud para administrarlos y 
que no cuenta con la presencia de las personas que, conforme a ley, deban ejercer su represen
tación legal (padres, tutor, o curador), puedan quedar a cargo de quien sea designado como 
administrador. La administración por un tercero y  su designación por una persona distinta 
-en  este caso el juez- son ineludibles.

Cosa distinta es la que ocurre en los otros dos casos, no solo porque los bienes invo
lucrados pertenecerán a dos o más titulares o poseedores, sino también porque estos, por sí 
mismos o a través de sus representantes, ordinariamente y hasta en tanto se inicie el proce
dimiento judicial, habrán estado en condiciones de ejercer la gestión directa de los bienes o, 
en su caso, de designar a un tercero que los administre. En efecto, para el caso de los bienes 
del declarado ausente tenemos que conforme al artículo 50 del Código Civil si se declara la 
ausencia se confiere la posesión temporal de los bienes a quienes serían los herederos forzo
sos del ausente, en tanto que el artículo 51 establece que tal asignación temporal de bienes 
confiere los derechos y obligaciones inherentes a la posesión y el goce de los frutos, sin más 
limitación que reservar de estos una parte igual a la cuota de libre disposición del ausente; 
por consiguiente, es perfectamente factible sostener que la administración judicial resulte 
ser subsidiaria. Por su parte, en los casos de copropiedad, como lo hemos visto al analizar el 
artículo 971 del CC, la administración judicial es una opción para la gestión de los bienes, 477
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porque pudiera ser que los copropietarios se encarguen directamente de la misma o que esta 
se encuentre a cargo de un administrador convencionalmente designado o, incluso, de un 
administrador de hecho.

En consecuencia, tanto en la situación de ausencia como en la de copropiedad la admi
nistración judicial no se presenta como la única alternativa para la conservación y explota
ción de los bienes, todo lo contrario, reúne ciertos rasgos de subsidiariedad, aunque, debemos 
reconocer que esto último ocurre en diferentes niveles. En efecto, en el primer caso se exige 
únicamente la solicitud de cualquier sujeto que se encuentre en posesión de los bienes del 
ausente (art. 54 del CC), mientras que, en el segundo, la subsidiariedad es aún más intensa 
dado que la legitimidad del solicitante se produce por autorización de la ley o según el crite
rio del juez al evaluar el interés sustancial que aquel pueda tener.

Cabe anotar que todo lo dicho hasta aquí en cuanto a la posibilidad de acudir a la vía 
judicial para la designación de un administrador de los bienes en copropiedad es, en virtud 
de lo dispuesto por el artículo 845 del Código Civil, aplicable también a la indivisión here
ditaria, situación que, pese a su frecuencia e importancia, ha sido omitida por el artículo 769 
del Código Procesal Civil, pero que está sobreentendida en el artículo 772 referido a los cri
terios que el juez debe tener en cuenta para designar a un administrador, entre los que se hace 
mención a las calidades familiares y sucesorias que resultan más pertinentes para los casos de 
indivisión hereditaria que para situaciones de copropiedad.

En cuanto a los presupuestos de la administración judicial de los bienes en copropiedad, 
como ya lo hemos mencionado, ordinariamente, es necesario que no exista gestión directa o 
que exista disconformidad respecto a la gestión directa y que no haya acuerdo en nombrar a 
un administrador convencional.

Un caso particular relacionado con la legitimación de los copropietarios para solicitar la 
administración judicial es el caso en que habiéndose designado a un administrador conven
cional los disidentes o, incluso, aquellos que formaron parte de la mayoría, luego de perca
tarse de la gravedad de la decisión asumida, puedan solicitar la administración judicial de los 
bienes. Existen Códigos, como el español, que prevén expresamente que si el acuerdo tomado 
por la mayoría “fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa común, el juez pro
veerá, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar a un administrador” (art. 
398). No contamos con una disposición similar, es más podría argumentarse que en un caso 
como el planteado el solicitante de la intervención jurisdiccional no tendría interés para obrar 
toda vez que la necesidad de contar con un administrador ya ha sido cubierta por el acuerdo 
extrajudicial conforme al cual existiría, además, una vinculación contractual con el adminis
trador designado la cual debe servir de marco a las reclamaciones que puedan plantearse con 
relación a los derechos, obligaciones y responsabilidades de las partes. En todo caso, la posi
bilidad que sí existiría, al menos para los integrantes de la minoría disidente, es la de invocar 
la existencia de una situación de abuso en el ejercicio del derecho de la mayoría, supuesto en 
el cual, siempre que se pueda probar tal afirmación, nos parece correcto que pueda darse la 
intervención jurisdiccional para designar a un administrador judicial.

En lo que concierne a la legitimación de los terceros para pedir la administración judicial, 
nos referimos particularmente a los acreedores individuales o comunes de los copropietarios, 
de conformidad con lo dispuesto por el artículo 771 del CPC, corresponderá al juez determi
nar si tienen un “interés sustancial para pedirlo”. En nuestra opinión, el tercero se encuentra 
legitimado en los mismos supuestos que los copropietarios. Es sobre este tema que se presentan 
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invocar también la existencia de una gestión directa ineficiente o la indebida administración 
de los bienes por el tercero que hubiere sido convencionalmente designado. En nuestra opi
nión una ampliación de la legitimación del tercero en esos términos estaría permitiéndole al 
acreedor de un copropietario lo que el acreedor de un individuo cualquiera no puede lograr.

En efecto, si una persona tiene para con un acreedor una deuda y no administra efi
cientemente sus bienes, ese acreedor no puede bajo ese solo presupuesto pedir que los bienes 
de su deudor sean administrados por otra persona. Si el deudor incurre en lo que el Código 
denomina “mala gestión”, lo que supone tanto la pérdida, por mala gestión, de más de la 
mitad de los bienes como la apreciación del juez conforme a su prudente arbitrio (ver art. 
585 del C.C.), los únicos legitimados para solicitar la cúratela del mal gestor son su cónyuge, 
sus herederos forzosos y, por excepción, el Ministerio Público (art. 587 del CC). En tal sen
tido, salvo que el acreedor pudiera demostrar que los copropietarios, a través de la gestión 
directa o de la indirecta convencional, más que actuar con ineficiencia, han preordenado su 
conducta para perjudicarlo este estaría legitimado no para pedir la administración judicial 
de los bienes sino la ineficacia por fraude de los actos en los que se materializa el perjuicio o, 
en su caso, la insolvencia del deudor o deudores.

3. Nombramiento del administrador judicial
El procedimiento no contencioso de administración judicial de bienes, conforme a lo 

dispuesto por el artículo 770 del CPC, tiene por objeto tanto asignar la administración de 
los bienes a una persona como establecer el referente objetivo de dicho encargo, esto es, apro
bar una relación de bienes sobre los cuales se ejercerá la administración. El primer objeto es 
ineludible, debe designarse un administrador; en cambio, el segundo no resulta esencial por
que, según la propia ley, si no existiera acuerdo sobre los bienes sujetos a administración se 
nombrará al administrador y este iniciará un procedimiento no contencioso de inventario.

Pudiera pensarse, también, que otro de los objetos del procedimiento debiera ser la con
figuración del estatus del administrador, es decir, la designación de sus atributos, obligaciones 
y prohibiciones, entre otras cosas. Sin embargo, como lo señalamos en el punto siguiente, el 
tema del estatus, finalmente, a falta de un pronunciamiento judicial sobre el mismo, puede 
quedar sujeto únicamente a las prescripciones legales que sobre el particular existen tanto en 
el Código Civil como en el Código Procesal Civil.

Nos queda pues un objeto ineludible: la designación del administrador. La lectura del 
artículo 772 del CPC permite advertir que, por un lado, la designación no está librada al 
libre arbitrio del juez sino que se encuentra sujeta a ciertas pautas y, por otro, que las pautas 
de elección establecidas han sido concebidas, fundamentalmente, para situaciones de comu
nidad de orden familiar, sea porque estamos hablando de una indivisión hereditaria (se habla 
de designar, a falta de acuerdo, al “cónyuge sobreviviente”) o de los bienes de quien ha sido 
declarado ausente (se habla del “presunto heredero”).

En lo que se refiere al detalle de las pautas para el nombramiento podemos resumir las 
mismas de acuerdo a lo siguiente:

i) Se establece la primacía de la autonomía privada, en concordancia con el principio demo
crático que rige esta materia, consistente en el respeto a los acuerdos de la mayoría. En 
efecto se establece que si en la audiencia de actuación y  declaración judicial “concu
rren quienes representan más de la mitad de las cuotas en el valor de los bienes y existe 
acuerdo unánime respecto de la persona que debe administrarlos, el nombramiento
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se sujetará a lo acordado” (el resaltado es nuestro). Existe, sin embargo, una falta de 
coherencia con los principios mencionados porque tal como se encuentra redactado el 
artículo en cuestión, para que exista la posibilidad de un acuerdo vinculante para el juez, 
en primer lugar, se requiere de una suerte de quorum mayoritario (deben estar presen
tes en la audiencia más del 50 % de los votos), pero se exige, además, que quienes estén 
presentes (más del 50 % hasta el 100 %) deban tomar el acuerdo por unanimidad, lo 
cual resulta demasiado exigente puesto que debió bastar la propuesta de designación 
aprobada por mayoría absoluta, aún cuando existan disidentes.

ii) A falta de acuerdo vinculante para el juez, la designación deberá recaer preferentemente en 
uno de los integrantes de la comunidad y solo después de descartarse a estos se designará 
a un tercero. Se precisa al respecto que, dado el presupuesto anotado (falta de acuerdo), 
“el juez nombrará al cónyuge sobreviviente o al presunto heredero, prefiriéndose el más 
próximo al más remoto, y en igualdad de grado, al de mayor edad. Si ninguno de ellos 
reúne condiciones para el buen desempeño del cargo, el juez nombrará a un tercero” 
(art. 772 del CPC). Lo que resulta fácil advertir es que la pauta que comentamos tiene 
alcances reducidos, en la medida que su ámbito de actuación es el de aquellas situacio
nes de comunidad derivadas de la sucesión hereditaria o de una situación de ausencia. 
Ciertamente que se puede deducir de ella la regla de “la proximidad del parentesco”, con 
lo cual se logra hacer extensiva la pauta a los casos de falta de padres, tutor o curador, 
pero no es útil para los casos de copropiedad que no tienen un origen vinculado a una 
situación familiar o sucesoria. Tal vez se debió considerar, como lo hacía el inciso 1 del 
artículo 1199 del Código de Procedimientos Civiles de 1912, la pauta según la cual se 
podía designar como administrador “al interesado que tenga la mayor parte en los bie
nes”. Con el Código vigente, el juez puede hacer una designación en ese sentido y ella 
tendrá un alto grado de racionalidad, pero no es un criterio preferente.

iii) A pedido de parte, el juez puede, en el caso de tratarse de varios bienes, nombrar a dos 
o más administradores, según lo establecido en el último párrafo del artículo 772 del 
Código Procesal Civil.

4. Situación jurídica del administrador judicial

4.1. Atribuciones
Un administrador, cualquiera que sea el origen de su designación, debe estar premunido 

de un conjunto de herramientas jurídicas que le permitan llevar adelante la conservación y 
explotación de los bienes que han sido puestos bajo su cuidado, en interés de los copropieta
rios. Esas herramientas le permiten actuar y, a su vez, son el sustento para que los interesa
dos puedan exigirle al administrador el realizar una gestión satisfactoria. Puede decirse que a 
mayor número de herramientas otorgadas, mayores resultados esperados y, por consiguiente, 
mayor responsabilidad para quien las ostenta.

Esas herramientas a las que nos venimos refiriendo son conocidas en el derecho bajo la 
denominación de “atribuciones”. Una atribución es tanto un poder para decidir qué hacer, 
de forma discrecional y  según las circunstancias que se presenten, como un deber de ejercer, 
oportuna y  adecuadamente, esos poderes en orden a la obtención de las finalidades para las 
cuales se le ha conferido al sujeto un determinado estatus jurídico. No es un derecho porque 
el sujeto no podría decidir no ejercer las facultades conferidas, sin incurrir en responsabilidad, 
pero tampoco es estrictamente un deber, porque no hay un titular que pueda exigirle cum- 
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Ciertamente, por la responsabilidad que se tiene en orden a cumplir, a través de las atribu
ciones, una determinada finalidad, se está más cerca de un deber o una obligación pero no 
podemos admitir una confusión entre ambos términos. A manera de ejemplo de los conceptos 
enunciados podemos decir que una cosa es que el administrador pueda exigir que se le abone 
una retribución por sus servicios (derecho), otra que pueda decidir el momento y lugar más 
oportuno para vender las mercaderías producidas (atribución) y, finalmente, que cada fin de 
mes deba presentar su correspondiente rendición de cuentas (obligación).

Como lo hemos señalado al empezar los comentarios al presente artículo, el Código 
Civil no se ocupa de desarrollar ninguno de los aspectos sustantivos involucrados, como es, 
entre otros, el fijar el contenido del estatus del administrador judicial de bienes, sino solo se 
limita a remitirse a la regulación establecida por el Código Procesal Civil.

La lectura del artículo 773 del CPC permite advertir que en orden a la fijación de atri
buciones de un administrador judicial, sea este un administrador de bienes de incapaces (hoy 
sujetos con capacidad de ejercicio restringida, según art. 44 del CC modificado por el D. Leg.
N° 1384), de ausentes o de copropietarios, las fuentes de esas atribuciones son las siguientes:

i) Las disposiciones del Código Civil que, en cada caso, concedan dichas atribucio
nes. Para el caso específico de la copropiedad, no existen dichas disposiciones, pero lo 
que existe es una suerte de doble remisión sin sentido. El legislador del Código Civil de 
1984 entendió que todo el tema debía estar regulado por el legislador procesal, mien
tras que el legislador del Código Procesal de 1993, no obstante su clara inclinación por 
incursionar -muchas veces sin cabal conocimiento de las instituciones- en temas de 
orden sustantivo, al parecer olvidó darse cuenta que para el caso de la copropiedad, y  
también para el de la indivisión hereditaria, no existían disposiciones sustantivas que 
desarrollaran el tema.

El vacío normativo generado exige la necesidad de hacer uso de los métodos de inte
gración y sobre el particular pensamos que, recurriendo a la aplicación analógica de las 
normas resulta posible, por la similitud que se deriva de la presencia de varios intere
sados en la conservación y explotación de los bienes, tomar por referencia lo regulado 
por el artículo 55 del Código Civil, en el que se establecen los “derechos y obligacio
nes del administrador judicial de los bienes del ausente”. Entre los “derechos” (en reali
dad son atribuciones) del administrador los que resultarían pertinentes para una situa
ción de copropiedad son los siguientes: percibir los frutos (inc. Io), atender los gastos 
correspondientes a los bienes que administra (inc. 2o), ejercer la representación judi
cial de los copropietarios respecto de los bienes que administra, con las facultades espe
ciales y generales que la ley confiere, excepto las que importen actos de disposición 
(inc. 5o) y ejercer cualquier otra atribución no prevista, si fuere conveniente para los bie
nes bajo su administración, previa autorización judicial (inc. 6o).

Las atribuciones antes mencionadas deben ser complementadas con lo dispuesto por 
el artículo 780 del Código Procesal Civil conforme al cual, para el caso de la adminis
tración de bienes en copropiedad, se desprenden dos atribuciones específicas y, a la vez, 
excepcionales: i) la de vender los frutos que recolecte y  celebrar contratos sobre los bie
nes que administra, siempre que no implique su disposición, ni exceda los límites de una 
razonable administración; y, ii) la de realizar actos de disposición urgentes, previa auto
rización judicial que le puede ser concedida de plano o con audiencia de los interesados.

De las atribuciones mencionadas, la más interesante es la primera por cuanto com
pete, de manera exclusiva, al ámbito de discrecionalidad atribuido al administrador; 481
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en cambio, la segunda, al estar sujeta a la previa autorización del juez, solo genera para 
el administrador la responsabilidad de proponer y sustentar, oportunamente, la urgen- 
cia de la disposición. Ahora bien, en cuanto a la primera atribución cabe preguntarse: 
¿solo por excepción se pueden enajenar los frutos y en otras ocasiones celebrar contra
tos?, ¿no es acaso que, en cada oportunidad que se produzcan frutos destinados a su 
comercialización, el administrador deba de venderlos porque eso es justamente lo que 
corresponde como parte de toda administración ordinaria? y, en cuanto a celebrar con
tratos que tengan por referencia a los bienes que administra ¿no era suficiente establecer 
que los mismos no deben implicar su disposición ni exceder los límites de una razona
ble administración? En realidad, al margen de la irrelevante referencia a la “excepcio- 
nalidad” con la que supuestamente debería ejercerse la atribución indicada, lo cierto es 
que la implícita concepción de actos de administración que contiene el Código Procesal 
Civil y, por exclusión, la de aquellos actos que exceden la misma (los tradicionalmente 
conocidos como actos de disposición, cuando están referidos a los bienes de capital fijo, 
pero también aquellos que sin ser actos de enajenación o gravamen, por su trascenden
cia económica, exceden lo que constituye “una razonable administración”) constituye 
una concepción absolutamente superior a la que inspira al artículo 971 del Código Civil 
(ver el comentario a dicho artículo), porque pone el centro de gravedad precisamente en 
la definición positiva de lo que es administración ordinaria y lo hace recurriendo a un 
parámetro de razonabilidad y no de enumeración taxativa de aquello que no es admi
nistración ordinaria, de forma que se goza de una amplia flexibilidad para recurrir al 
auxilio de los conceptos económicos que permitan definir qué es aquello que con rela
ción a cada tipo de bien y  circunstancias puede ser calificado como correspondiente a 
una razonable administración.

ii) Los acuerdos aprobados por los interesados y  homologados por el juez. A ellas se 
refiere el artículo 773 del CPC cuando hace mención a las atribuciones “que acuerden 
los interesados con capacidad de ejercicio y que el juez apruebe”. Esta previsión legal 
suscita dos dudas y un comentario. La primera duda está relacionada con el alcance del 
término “capacidad de ejercicio” a la luz de las modificaciones introducidas por el D. 
Leg. N° 1384 respecto, entre otros, a los artículos 42 y 44 del CC conforme a las cuales 
todos los sujetos con capaces de ejercicio, distinguiéndose solo entre sujetos con capa
cidad plena (incluidos los discapacitados, sea que requieran o no de ajustes razonables 
o apoyos) y capacidad restringida, de forma tal que debiéramos considerar que los inte
resados con capacidad de ejercicio incluye a cualquier copropietario siempre que para 
su participación, en su caso, actúe a través de su representante legal o del apoyo corres
pondiente. La segunda es la referida a si es precisa la participación de todos los copro
pietarios o si es suficiente que el acuerdo lo tomen solo los sujetos capaces presentes en 
la audiencia, pensamos que como, ordinariamente, la designación del administrador y 
de sus facultades debe producirse en el mismo acto de la audiencia a que se refiere el 
artículo 754 del CPC, la referencia, al igual que en el caso del acuerdo para el nombra
miento, debe ser a los presentes en la audiencia.

La segunda duda surge debido a la presencia de la disyunción que utiliza la ley al men
cionar las fuentes de las atribuciones del administrador judicial. La pregunta es si las 
atribuciones que pueden ser fijadas por los copropietarios son solo adicionales a las que 
ya establece el Código Civil o si además pueden restringir o modificar el alcance que tie
nen las que encuentran su fuente en las normas del Código Civil. En efecto, el artículo 
773 CPC establece que el administrador “tiene las atribuciones que le concede el Código 
Civil en cada caso, o las que acuerden los interesados (...)” (el resaltado es nuestro) y en482
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virtud de ello podría entenderse que los copropietarios pueden establecer las atribucio
nes del administrador obviando las normas que sobre el particular contempla el Código 
Civil (como la del artículo 55). Al respecto creemos que es necesario efectuar una pri
mera distinción, en los casos de ausencia y de capacidad de ejercicio restringida resulta 
notorio que existe un interés superior al de quienes solicitan la administración que es 
precisamente el de quien no comparece o no puede comparecer ante el juez, pero cuyos 
bienes son precisamente los que son materia de administración, por lo que no resulta 
viable pensar que los interesados en la administración pudieran derogar o modificar las 
atribuciones que le corresponden a un administrador en virtud a la ley; en cambio, en 
el caso de la solicitud de la administración de bienes en copropiedad, por ser los mismos 
copropietarios los beneficiados o perjudicados con dichos acuerdos, no vemos porqué 
deba negárseles la posibilidad de plantear reglas que supongan una restricción o modifi
cación de las atribuciones que la ley prevé para el administrador, se nos ocurre por ejem
plo que respecto de determinados bienes se establezca que la atribución de percibir los 
frutos que ellos generan, por la forma en que está establecida la percepción de la renta 
(depósitos proporcionales que realiza el arrendatario en la cuenta de cada copropieta
rio) se mantenga a cargo directo de los copropietarios o que la posibilidad de deman
dar a un tercero por la posesión de los bienes comunes pueda quedar sujeta al arbitrio 
de cualquiera de los copropietarios y no del administrador.

El comentario que nos suscita el artículo 773 del CPC es el referido a que el mismo 
contiene una indebida exclusión de los representantes de los “incapaces” (hoy, suje
tos con capacidad de ejercicio restringida, según el artículo 44 del CC modificado por 
el D. Leg. N° 1384). En realidad no vemos razón para haber negado que los entonces 
denominados “incapaces de ejercicio”, “absolutos o relativos” (según terminología del 
CC de ese entonces), a través de sus representantes legales, puedan participar en estos 
acuerdos para un mejor diseño de las atribuciones del administrador judicial porque, 
incluso, cuando las atribuciones adicionales a conferirle al administrador pudieran con
llevar a la disposición de los bienes y, en general, a practicar aquellos actos para los cua
les los referidos representantes pudieran requerir de una autorización judicial, el interés 
del incapaz al que ellos representan se encuentra protegido por la necesidad de que estos 
acuerdos sean homologados por el juez. A la luz de las disposiciones actuales, resultan
tes de las modificaciones introducidas por el D. Leg. N° 1384, no existe incapacidad de 
ejercicio sino solo capacidad de ejercicio plena (incluso para las personas con discapaci
dad sea que requieran o no de “ajustes razonables” y  “apoyos” para la manifestación de 
voluntad, según texto actual del artículo 42 del CC) y capacidad de ejercicio restrin
gida, por consiguiente, la lectura no puede seguir siendo la misma, la referencia debe 
entenderse a personas con capacidad de ejercicio restringida que lo único que requieren 
para su actuación en el mundo jurídico es la participación de sus representantes legales 
o, en su caso, de los apoyos respectivos.

iü) Las disposiciones que el juez señale. Se refiere a esta fuente de atribuciones el artículo 
773 del CPC en su última parte cuando establece que el administrador “a falta de acuerdo 
tendrá las que señale el juez”. Cabe sobre este particular hacer la misma reflexión efec
tuada en cuanto al alcance de los acuerdos homologados, en el sentido que, al menos 
en el caso de copropiedad y, por consiguiente, en el de indivisión hereditaria, no solo 
se pueden adicionar atribuciones sino que también es factible restringir o modificar 
las atribuciones previstas por la ley. La diferencia es, en todo caso, una de fundamento 
que en el supuesto de los acuerdos homologados es la conveniencia de los interesados,
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mientras que aquí estaríamos hablando de las circunstancias justificatorias que el pro
pio juez exponga para sustentar dichas restricciones o modificaciones.

4.2. Obligaciones
El artículo que trata el tema de las obligaciones del administrador judicial es el 

774 CPC y  menciona únicamente las de rendir cuentas e informar de la gestión que 
lleva a cabo, con la periodicidad acordada por los interesados capaces de ejercicio o, 
en su defecto, con la que resulta de las disposiciones del Código Civil y, en todo caso, 
al cesar en el cargo.

En lo que se refiere a la forma y condiciones en que deben cumplirse dichas obliga
ciones tenemos que el artículo 794 del Código Civil prescribe que el albacea se encuen
tra obligado a rendir cuentas al finalizar su gestión y también durante ella, precisándose 
que se trata de un informe escrito de su gestión, con las cuentas correspondientes, respal
dado por documentos u otros medios probatorios que se ofrezcan, sin formalidades espe
ciales que el hecho de contener una relación ordenada de ingresos y gastos. Cuando media 
orden judicial, dictada a pedido de cualquier sucesor, el citado deber ha de ser cumplido 
con una frecuencia no inferior a los 6 meses. El informe y las cuentas se entienden apro
bados si dentro de un plazo de 60 de días de presentados no se solicita su desaprobación, 
mediante un proceso de conocimiento. La parte final de dicho artículo, ubicado en el Libro 
de Sucesiones, es reveladora de una pésima técnica legislativa de parte del legislador proce
sal que introdujo el actual texto del artículo 794 del Código Civil, toda vez que en ella se 
dispone que “las reglas contenidas en este artículo son de aplicación supletoria a todos los 
demás casos en los que exista el deber legal o convencional de presentar cuentas de ingre
sos y gastos o informes de gestión”. Dado el carácter supletorio de dichas prescripciones 
entendemos que en lo que se refiere a la aprobación de las cuentas e informes de gestión 
presentados por un administrador judicial de bienes, el pedido de desaprobación de las 
mismas deberá ser presentado ante el mismo juez que conoce del procedimiento de admi
nistración judicial de bienes.

En cuanto a otras obligaciones del administrador, consideramos que también sería fac
tible, al igual que en el tema de atribuciones, acudir a la aplicación analógica del artículo 55 
del CC, pues este precepto normativo además de referirse, en su inciso 7o, a la rendición de 
cuentas e informes sobre la gestión, alude en su inciso 2o a la obligación de pagar las deudas 
que, en este caso, serían aquellas a las que se encuentren afectos los bienes comunes, así por 
ejemplo las derivadas de los tributos que gravan al bien o las que conciernen a los servicios 
de los que goza el bien.

Existe, finalmente, una obligación más aplicable al administrador, que no está estable
cida expresamente en la ley, pero que es propia de todo aquel que desempeña un cargo de esa 
naturaleza. Es la que le pone a todas sus atribuciones el margen de racionalidad que permite 
a su vez graduar la responsabilidad del administrador. Nos referimos al hecho que el admi
nistrador “deberá cumplir su misión con la diligencia y regularidad de todo mandatario, y si 
no lo hace así cualquier condomino podrá recurrir, nuevamente, al juez en demanda de las 
medidas necesarias para hacer efectiva la administración de la comunidad” (BELTRAN DE 
HEREDIA Y CASTAÑO, p. 320).
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4.3 Prohibiciones
Una vez analizadas las atribuciones y  obligaciones de un administrador judicial, pere

cería innecesario establecer prohibiciones. En principio el administrador está facultado 
para hacer, oportunamente, solo aquello que forma parte de sus atribuciones. Sin embargo, 
esa percepción parecería excesivamente superficial. La amplitud con la que, en la práctica, 
pudieran llegar a entenderse las atribuciones puede llevarnos a considerar como compren
didos dentro de su ámbito aquello que en realidad, por diversas razones, no debiéramos 
entender comprendido.

El artículo 775 del CPC establece que la fuente de esas prohibiciones está en lo que 
sobre el particular prescribe el Código Civil y en lo que especialmente pudiera ser impuesto 
por el juez en atención a las circunstancias del caso.

Sabemos que en materia de copropiedad el Código Civil no contiene normas que regu
len el estatus jurídico del administrador. En el tema de administración judicial de bienes del 
ausente, a cuyas normas hemos venido acudiendo por analogía, no encontramos referencia 
a alguna prohibición.

Existen algunas reglas específicas que hacen alusión a actos que un administrador de 
bienes no puede practicar, como por ejemplo, adquirir derechos reales por contrato, legado o 
subasta pública, respecto de bienes que, por ley o acto de autoridad pública, administre (inc.
8 del art. 1366 del CC) o tomar en arrendamiento los bienes que administra (inc. 2 del art.
1668 del CC). En nuestra opinión, el administrador judicial de bienes comunes se encuen
tra, en términos generales, prohibido de practicar, en ejercicio de sus atribuciones, cualquier 
acto que suponga un conflicto entre los intereses de los copropietarios cuyos bienes adminis
tra y sus propios intereses. Esta regla general se deduce no solo de los artículos del Código 
Civil antes referidos sino también del el artículo 166 del mismo Código en el que se prevé la 
anulabilidad del acto jurídico celebrado por el representante consigo mismo.

4.4  Actos que requieren de una autorización judicial
Conforme a lo previsto por el artículo 776 del CPC el administrador judicial de bienes 

requiere de “una autorización del juez para celebrar los actos señalados por el Código Civil”.
Se refiere el Código Procesal a aquellos actos no comprendidos dentro de las atribuciones de 
un administrador, respecto de los cuales el Código Civil haya establecido que para su realiza
ción se requiere de una previa autorización judicial, como sucede en el caso de los bienes del 
ausente, respecto a los cuales se ha previsto en el artículo 56 del CC que “en caso de necesi
dad o utilidad y previa autorización judicial, el administrador puede enajenar o gravar bie
nes del ausente en la medida de lo indispensable”.

La pregunta es sí una disposición como la transcrita puede ser aplicada, por analogía, al 
caso de la administración de los bienes en copropiedad. En nuestra opinión ello no es posi
ble. En efecto, como lo hemos visto al tratar de las atribuciones del administrador, según lo 
establecido por el artículo 780 del CPC, tal cosa solo es posible en la medida que “hubiera 
necesidad de realizar actos de disposición urgentes”. Se trata de supuestos distintos: en un 
caso basta la necesidad o la utilidad (art. 55 del C.C.); mientras que en el otro no cabe pensar 
en la utilidad y  sí solo en la necesidad cuando ella va acompañada de la urgencia. Es más, se 
trata de una necesidad vinculada a la conservación del valor de los bienes y  no a las particu
lares urgencias por las que pudieran pasar los copropietarios. Se nos ocurre que, por ejemplo, 
el administrador podrá pedir la autorización del juez cuando sobrevenga el riesgo de pere
cimiento de la cosa común o cuando la venta de alguno de los bienes permitirá salvar de un 4g5
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remate a los otros. La razón de excluir a la utilidad o a otras situaciones de necesidad de una 
posible autorización judicial de venta es la de evitar que a través de las mismas finalmente 
se esté logrando una partición en dinero de los bienes comunes, pretensión que por cierto se 
debe hacer valer en el correspondiente proceso contencioso.

4.5 Subrogación
La subrogación es la designación de un nuevo administrador judicial en lugar de quien 

hasta entonces se encontraba designado. Esto puede ocurrir por diversas razones o circuns
tancias como la renuncia, la muerte, la declaración de ausencia, la incursión de una circuns
tancia de capacidad de ejercicio restringida y la remoción del administrador.

El primer párrafo del artículo 777 del CPC solo menciona dos supuestos: la renuncia y 
la decisión del juez, a pedido de alguno de los interesados. Dentro de este segundo supuesto 
se encuentra la figura de la remoción a la que alude el segundo párrafo del artículo en men
ción y también los supuestos a que nos hemos referido, porque se entiende que son hechos 
que el juez no tiene porqué conocer y que le serán comunicados y acreditados por los intere
sados en que pueda continuarse con la administración de los bienes.

Con el criterio de evitar una suerte de acefalía en la administración de los bienes el CPC 
ha establecido que la sola renuncia no es suficiente para la cesación en el cargo, sino que es 
indispensable que el juez notifique su aceptación.

La remoción a que se refiere el Código y  que no es definida por el mismo debe ser enten
dida como una causal vinculada al “mal desempeño del cargo”, tal como lo establece expresa
mente el artículo 714 del Código Procesal Civil y  Comercial de la Nación argentino, Código 
que tanto ha inspirado a nuestro actual CPC (ver FENOCHIETTO y ARAZI, p. 423). La 
evaluación de dicha causal puede ser efectuada por cualquier interesado o por el juez, pero 
será este quien en definitiva determine si la causal es realmente suficiente como para remo
ver al actual administrador y nombrar a uno nuevo. El mal desempeño se presenta cuando 
median actos de irregulares o potencialmente nocivos para los bienes administrados, como 
una deficiente administración generadora de pérdidas económicas considerables o la nega
tiva de rendir cuentas después de haber sido emplazado debidamente.

El cuestionamiento que corresponde hacerse es ¿quiénes están legitimados para solicitar 
la remoción? Es claro que los copropietarios puedan realizar la petición necesaria, así como 
que el juez pudiera disponerla de oficio, pero también debe entenderse bajo la expresión “inte
resado” a todo aquel que estuviera legitimado para solicitar la designación del administrador, 
lo que incluye, como sabemos, a terceros como los acreedores.

La práctica judicial pone en evidencia que los pedidos de remoción son frecuentes y que 
muchas veces los procedimientos de administración judicial quedan enfocados en discutir 
¿quién puede ser la persona más idónea para el ejercicio del cargo? poca será la eficiencia del 
procedimiento en orden a los provechos económicos que deberían producirse. A manera de 
ejemplo de la litigiosidad sobre el tema, podemos citar la siguiente casación: “(...) la recu
rrente considera que la persona nombrada como administrador no conoce nada sobre admi
nistración y registra antecedentes de haber cometido faltas y/o delitos de la administración 
pública en empresas privadas, así como que la Sala sin señalar fundamento alguno otorga 
a favor del administrador una remuneración, sueldo con el cual el grifo administrado se va 
a la quiebra (...) las objeciones efectuadas por la recurrente a la decisión jurisdiccional pro
nunciada sobre derechos materiales no pueden considerarse una infracción al debido pro- 
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juzgamiento (...) del análisis de autos se advierte que no ha quedado acreditado fehaciente
mente la comisión de faltas y/o delitos en las que hubiera incurrido el administrador judicial 
(...) el error in procedendo como causal está referido al desarrollo del proceso y los actos pro
cesales y  no a la conducta personal de cada una de las partes involucradas en el juicio (...) asi
mismo, el artículo 778° del Código Procesal Civil otorga al Juez la potestad de determinar 
una retribución a favor del administrador, atendiendo la naturaleza de la labor que deba rea
lizar, por lo que la sentencia recurrida ha sido expedida conforme a ley (...) INFUNDADO 
el Recurso de Casación” (CAS. N° 669-2002-Moquegua).

4.6  Retribución
La retribución es un derecho que le corresponde al administrador judicial por su desem

peño al frente de la gestión de los bienes comunes y en nuestro sistema se determina, según 
el artículo 778 del CPC, de acuerdo al criterio del juez quien para hacerlo deberá atender la 
naturaleza de las labores que aquel deba ejercer.

Por otro lado, creemos que no existe ningún impedimento para que sean los copropie
tarios quienes puedan proponer al juez dicha retribución, pues así como pueden proponer 
las atribuciones del administrador, también pueden proyectar la justa compensación por los 
servicios que aquel les brinde.

Por otro lado, no parece del todo conveniente dejar a criterio absoluto del juez la deter
minación de los honorarios, pues existe la posibilidad de recurrir a ciertos patrones o reglas 
a seguir para hacerlo de forma tal que no se subvalúe el trabajo de un administrador según 
sus propias calidades técnicas o profesionales y, por otro lado, no se les imponga a los copro
pietarios un costo excesivamente alto por los servicios que en condiciones de plena libertad 
pudieran haber conseguido por menos. Así sucede en otros sistemas en los cuales sin ánimo 
de impedir la ponderación del juez se presta mayor atención a algunas disposiciones norma
tivas cuyo contenido explica el distinto tratamiento que se hace de los administradores letra
dos (aplicándosele una ley arancelaria) y de los legos (FENOCHIETTO y  ARAZI, pp. 425 
y 426). Tal vez, no necesitemos una ley con parámetros arancelarios, siempre propensos a 
quedar desfasados con relación a los valores de mercado, pero sí tomar en cuenta que existen 
ciertos bienes respecto de los cuales, en los mercados en que ellos son frecuentemente negocia
dos y  explotados, existen algunos agentes que pudieran brindar información sobre los mon
tos en que se cotiza el servicio de administración de los mismos, como sucede por ejemplo 
con la administración de bienes inmuebles para fines de arrendamiento.

El monto de la retribución también puede variar desde dos puntos de vista, uno obje
tivo, relacionado con la complejidad y cuantía de lo administrado y otro subjetivo que obe
decerá a la capacitación del gestor (abogado, economista, contador, etc).

5. Extinción
La extinción o conclusión de la administración judicial es regulada por el artículo 779 

CPC que presenta dos supuestos: i) cuando todos los interesados tengan capacidad de ejer
cicio y  decidan dar por finalizados los servicios que presta el administrador y  ii) en los casos 
previstos por el Código Civil.

El primer supuesto a la luz del texto actual de los artículos 42 y 44 del CC debe enten
derse como referido al caso en que los copropietarios con capacidad plena o con capacidad de 
ejercicio restringida, actuando -en  su caso- a través de sus correspondientes representantes
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legales o apoyos, decidan pedir el cese de la administración judicial porque la misma será 
asumida directamente o porque esta será encomendada a un tercero al que convencional
mente las partes quieran designar, no vemos en ello un acto de disposición ni de otra natu
raleza que precise de la autorización judicial. Se entiende que en tales casos se pida unani
midad para dejar de estar sometidos a una administración con las garantías propias de la 
función jurisdiccional, pero lo que ya no se podría entender - a  la luz de las modificaciones 
introducidas en materia de capacidad por el D. Leg. N° 1384- es que se pida a todos capa
cidad de ejercicio plena.

El segundo supuesto contiene, una vez más, esta suerte de remisión al vacío de la que 
hemos venido hablando y que pone en evidencia el desdén y la falta de visión integral, atri- 
buibles a ambos legisladores, el sustancial y el procesal. No obstante puede entenderse que se 
está aludiendo, por ejemplo, a todos los casos en que la copropiedad se extinga, como podría 
ser el caso en que simultáneamente con el procedimiento de administración judicial se haya 
venido siguiendo un proceso de partición que haya concluido con la adjudicación de los bie
nes a los interesados. Otro caso podría ser el de aquellos bienes respecto de los cuales se esta
blezca una prohibición permanente para su explotación, caso en el cual no tendría sentido 
que los mismos permanezcan en poder del administrador. Finalmente, por el tipo de bienes, 
pudiera darse el caso que las actividades del administrador resulten específicas y tempora
les, supuesto en el cual, finalizadas las mismas concluirá la administración (ver el inc. 1 del 
art. 1801 del CC).
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Administración de hecho del bien común
Artículo 973.- Cualquiera de los copropietarios puede asumir la administración y empren
der los trabajos para la explotación normal del bien, si no está establecida la administra
ción convencional o judicial y mientras no sea solicitada alguna de ellas.
En este caso las obligaciones del administrador serán las del administrador judicial. Sus 
servicios serán retribuidos con una parte de la utilidad, jijada por el juez y observando 
el trámite de los incidentes.

Concordancias:
C.P.C. arts. 769 a 780; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. La novedosa regulación de la gestión de hecho
de los bienes comunes

El artículo que será objeto de estudio, siguiendo nuestra clasificación de los distintos 
tipos de gestión de los bienes comunes, se ocupa de lo que hemos dado en denominar “ges
tión indirecta de hecho”. Se trata de un precepto relativamente novedoso en nuestra legisla
ción, por cuanto si bien los artículos 908 y 909 del Código Civil de 1936 se referían al copar
tícipe que emprende la explotación, referían su actuación solo respecto de determinados bie
nes inmuebles comunes: “un fundo, una nave o un negocio industrial”.

La novedad traspasa nuestras fronteras pues otras legislaciones no reconocen esta figura, 
al menos con la amplitud y  la autonomía conceptual que la nuestra le confiere. Así tenemos 
que el artículo 2099 del Código Civil paraguayo hace referencia a la administración sin 
mandato, pero remite la regulación de la misma a la figura de la gestión de negocios ajenos.

En tal sentido, puede afirmarse que el legislador de 1984 ha conseguido recoger una 
figura fruto de la realidad, aplicable en los casos de inexistencia de las otras dos formas de 
gestión indirecta reconocidas por el Código Civil, como son la gestión convencional y la ges
tión judicial. Los casos que se dan en la práctica son muy comunes, sobre todo en las comu
nidades de origen incidental, como es el caso de los herederos que devienen en copropieta
rios de un edificio de departamentos arrendados, supuesto en el cual todos tendrán interés 
por mantener la regularidad de los pagos por parte de los arrendatarios, pero siempre habrá 
copropietarios que por múltiples razones se encontrarán impedidos de participar de la gestión 
directa de dichos bienes, del mismo modo que siempre habrá alguno que por su disposición, 
por sus calidades o experiencia o por otras razones, esté dispuesto a hacerse cargo de la ges
tión: nadie lo habrá nombrado como administrador pero él actuará como tal, atendiendo los 
reclamos de los arrendatarios, el pago de los impuestos, la recaudación de la renta, las repa
raciones que sean necesarias, etc.

2. Presupuestos de la gestión indirecta de hecho
La gestión de hecho, igual que la administración convencional como la judicial, tiene 

algunos presupuestos que conducen a su aplicación. El primer presupuesto de la gestión de 
hecho es la ausencia de un administrador convencional; el segundo es la falta de nombra
miento de un administrador judicial; y, el tercero, no siempre mencionado, es que los copro
pietarios, en ejercicio de su autonomía privada, no hayan tomado acuerdos de gestión directa 
de los bienes comunes y vengan exigiendo su implementación de forma tal que la gestión de
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hecho pueda convertirse en un obstáculo para la eficacia de los mismos. En todos los casos el 
objetivo es evitar que los bienes se pierdan o no sean aprovechados eficientemente, buscando 
que los copropietarios, uno de los cuales es el gestor de hecho, puedan obtener los beneficios 
ordinarios de la explotación e, incluso, los que de acuerdo a la calidad de la administración 
puedan resultar siendo más provechosos. Los presupuestos que hemos mencionado son indi
cadores de la inacción de los otros copropietarios.

3. Acciones propias de un gestor de hecho
Se dice que, como regla general, “la administración de la cosa corresponde a todos en 

común; sin embargo, cada uno puede tomar por sí solo las medidas necesarias para la conser
vación de la cosa” (ENECCERUS, KIPP Y WOLFF, p. 610). Esa misma idea está implícita 
en nuestro artículo 976 del Código Civil en el que se establece que “el derecho de disfrutar 
corresponde a cada copropietario”. Hemos adelantado, al comentar el artículo 969 que esta 
disposición aparentemente presenta al disfrute como una actuación correspondiente a la esfera 
individual, pero rápidamente se advierte que esto no es así, tanto porque el propio artículo en 
mención establece que el resultado de toda acción de disfrute es común, es decir, está sujeto a 
reparto proporcional, como porque del artículo 971 se desprende, también, que esas acciones 
individuales son posibles solo en la medida que no se opongan a lo acordado por el colectivo.

Pero, por el momento, nos interesa la primera idea del artículo 976, cada copropieta
rio puede iniciar las acciones tendientes al aprovechamiento de la cosa común, hablamos, 
por cierto, de acciones materiales puesto que las jurídicas practicadas sobre una parte o el 
todo quedarán sujetas a las exigencias de validez y eficacia que se deducen de lo previsto 
por los artículos 971 y  978 del Código Civil. En ese sentido tenemos que en la Casación 
N° 912-2017-Arequipa referida a un proceso de desalojo por ocupación precaria se estableció 
lo siguiente: “(...) En este caso, uno de los copropietarios (...) arrendó el bien de forma uni
lateral y sin que conozcan sus copropietarios y  -como se aprecia del propio documento pri
vado- sin contar con el consentimiento, expreso o tácito de los otros copropietarios, por lo 
que, dicho contrato de arrendamiento no es válido. En consecuencia, la persona que posee 
el referido bien a mérito de dicho contrato de arrendamiento inválido, tiene la condición de 
ocupante precario, porque carece de título que justifique su posesión (...) si bien la norma en 
comento [se refiere al art. 1669 del C.C. invocado en el recurso de casación como sustento 
de una posible ratificación tácita del contrato por los demás copropietarios] posibilita la rati
ficación, no es menos cierto que la misma debe concordarse con los artículos 971 del Código 
Civil, referido a los supuestos para adoptar decisiones sobre el bien común y el artículo 973 
del mismo cuerpo legal referido a la figura jurídica de la administración de hecho del bien 
común la cual a su vez en su parte in fine establece que las obligaciones del administrador 
de hecho serán las del administrador judicial, figura esta última regulada en el artículo 776 
del Código Procesal Civil”.

Ahora bien, esa incursión en la explotación del bien común puede ser realizada con un 
propósito exclusivamente individual, es decir, para, en lo inmediato, quedarse con los resul
tados de esa actividad, hipótesis en la cual el copropietario quedará sujeto a la pretensión de 
reembolso proporcional de frutos a que se refiere la parte final del artículo 976. En cambio, 
si la actitud del copropietario fuera otra, no la de velar por su exclusivo interés, sino la de 
desplegar una conducta que revele la voluntad de perseguir el cuidado y conservación de los 
bienes a favor de todos los copropietarios, de forma tal que, por ejemplo, al percibirse los fru
tos el citado copropietario procede a repartirlos entre todos los copropietarios, nos encontra
remos frente a la denominada gestión o administración de hecho.
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En consecuencia, el comportamiento de un administrador de hecho implica que realice 
la gestión observando ciertos requisitos que permitan calificarlo como tal, porque es perfec
tamente posible que más que como gestor de hecho esté actuando como un gestor directo, lo 
cual significa que se encuentra realizando actos que corresponden únicamente a su interés.

En efecto, en la gestión de hecho el desempeño de la actividad del copropietario que ha 
asumido la misma, implica que el sujeto que la asume no actúa meramente en interés suyo, o 
movido por fines egoístas, si cabe el término; todo lo contrario, este tipo de gestión se carac
teriza por velar no solo por el derecho propio sino también por el derecho, no tan ajeno, del 
resto de los copropietarios. Puede existir, y de hecho es lo más común en la práctica, una actua
ción que externamente se expresa como una actuación a nombre propio, pero en lo interno esa 
actuación se revela como una energía puesta al servicio y en interés de todos los copropietarios.

4. Situación jurídica del gestor de hecho 

4.1 Atributos y  obligaciones
Para determinar, tanto los atributos como las obligaciones del gestor de hecho será nece

sario, según lo establece el artículo que comentamos, remitirnos a la regulación que al res
pecto existe para el caso de la administración judicial y aunque se usa la palabra “obligaciones” 
resulta obvio, a estos efectos, que el legislador se ha estado refiriendo tanto a las atribuciones 
como a las obligaciones propiamente dichas. Sin embargo, como ya se ha visto, estas remisio
nes son poco atinadas pues han generado un vacío legal no solo en el ámbito civil, sino tam
bién en el procesal, haciéndose imprescindible el recurso a los métodos de integración y a cier
tos criterios interpretativos para salvar la deficiencia (ver comentario al artículo 972 del CC).

En la parte introductoria dijimos que esta figura jurídica es producto de la realidad, ema
nación de nuestras costumbres para atender los problemas derivados del estar en comunidad, 
siendo ello así, resulta sumamente cuestionable el afán del legislador por querer encauzar una 
forma de administración que, por lo general, está guiada por parámetros sumamente flexi
bles. Es aún más criticable que en este afán, en lugar de establecer, por ejemplo, un parámetro 
general que pudiera únicamente prohibir los actos de disposición sobre los bienes de capital o 
los que importen exceder de una razonable administración (siguiendo en gran parte lo esta
blecido por el artículo 780 del CPC) y obligar a rendir cuentas cuando ello fuera solicitado o 
con la periodicidad acostumbrada, se haya optado por hacer una remisión general a las nor
mas sobre administración judicial, lo que en términos prácticos significa someter al gestor de 
hecho a las atribuciones y obligaciones previstas por los artículos 55 y 794 del Código Civil y 
el artículo 780 del CPC(1). En consecuencia, el administrador se encuentra sujeto, entre otras 
cosas, a observar regularidad en el reparto de las utilidades o a rendir cuentas con una perio
dicidad no menor de 6 meses, todo lo cual lo único que hace es generar mayores obligaciones 
y atribuciones que las que usualmente se observan en la realidad, con el consiguiente incre
mento de responsabilidades y  de ulteriores conflictos en los que quienes se beneficiaron de la 
administración de hecho, realizada por quien de manera voluntaria y movido por el afán de 
evitar que la falta de explotación de los bienes perjudique a todos, alegarán después que cada 
una de las atribuciones y obligaciones puntuales de la ley no fueron ejercidas diligentemente 
o no fueron cumplidas a cabalidad.

(1) Recuérdese que en este caso la única fuente del contenido del estatus del administrador será la ley, porque aquí, 
por la naturaleza de los hechos que configuran el supuesto, están excluidos los acuerdos de los interesados homo
logados y las decisiones del juez. 491
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El legislador de 1936 optó por incluir en el artículo 909 CC una norma que limitaba 
las atribuciones del copropietario que había tomado la administración de hecho expresando 
que “la situación del administrador y sus actos no deberán exceder de los que corresponden 
ordinariamente a la administración del negocio”. Una norma similar hubiera sido preferible 
a la empleada por nuestro actual Código Civil.

4.2. Retribución
La compensación al copropietario por las labores efectuadas durante el tiempo en que 

actuó como administrador de los bienes comunes se determina, según el artículo que comen
tamos, con base en la utilidad que se genere como resultado de haber emprendido trabajos y 
por realizar la explotación normal de estos.

Cabe aclarar que el legislador ha sido enfático al mencionar que la retribución se deduce 
de la utilidad obtenida por la administración de los bienes. En efecto, según el texto del 
artículo 973 CC los “servicios serán retribuidos con una parte de la utilidad, fijada por el 
juez” (el resaltado es nuestro). Ante ello creemos que es necesario conocer cuál es la situación 
del gestor de hecho si en el desempeño de la administración no obtiene utilidades o peor aún, 
si se generan pérdidas: ¿podrán ser compensados sus servicios en estos casos?

El Código Civil parece dar una respuesta negativa.

La situación no parece que pueda ser resuelta de manera tan simple. Pensemos, por ejem
plo, en el gestor de hecho que a través de su administración logra los bienes, por lo menos, 
se hayan conservado o en los casos en que, por razón de controles tarifarios o de precios en 
general, no hay forma en que la gestión redunde en utilidades, sino que por el contrario se 
registran pérdidas. En casos como los planteados creemos que lo justo está en entender que 
utilidad, para estos efectos, no debe concebirse como excedente repartible sino simplemente 
como beneficio obtenido y  habrá beneficio siempre que el actuar diligente del administrador 
haya podido mantener y  conservar los bienes con el mismo grado o nivel de eficiencia que 
fueron explotados los demás bienes similares en el mercado, dentro de determinado periodo 
económico. No es equitativo que las pérdidas generadas, en o por el mercado, al margen de 
la diligencia y cuidados de quien tuvo el desprendimiento de asumir la administración de 
los bienes cuando era necesaria por la carencia de un gestor nombrado convencional o judi
cialmente, sea absorbida con cargo al trabajo de alguien que en todo caso ha evitado que el 
daño sea mayor.

Una razón adicional que puede darse es la autonomía conceptual que nuestro legislador, 
a diferencia de otros codificadores, le otorgó a la gestión de hecho con relación a la gestión 
de negocios ajenos. En esta última, según lo establece el artículo 1950 del Código Civil, el 
gestor es alguien que “sin estar obligado, asume conscientemente la gestión de los negocios o 
la administración de los bienes de otro que lo ignora” (el resaltado es nuestro). En realidad 
si ese es nuestro concepto de gestor de negocios ajeno, difícilmente podría insertarse en él al 
gestor de hecho. En efecto, no resulta razonable pensar que si el gestor que de hecho asume 
la administración de bienes comunes y  se comporta como corresponde a todo administra
dor, esto es, con cierta periodicidad reparte a cada quien lo que le corresponde en las utilida
des o les pide el reembolso de lo gastado o, tal vez, les alcanza un informe con su rendición 
de cuentas, que los demás copropietarios puedan decir que desconocían de la existencia de 
dicha gestión. Todo lo anterior nos conduce a pensar que, en realidad, cuando el legislador 
le otorgó autonomía conceptual al gestor de hecho frente al gestor de negocios ajenos, lo que 
hizo fue reconocer ciertas situaciones de informalidad en la atribución convencional, a uno
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de los copropietarios, de la responsabilidad de administrar los bienes, porque su actuar con 
relación a los demás permite revelar que aun cuando inicialmente la situación provenga de la 
iniciativa del gestor de hecho, lo cierto es que después existe una suerte de condescendencia o 
tolerancia y, en algunos casos, hasta podría decirse que existe un acuerdo tácito de adminis
tración convencional, entonces lo que la ley quiso, finalmente, fue facilitarle al administrador 
la prueba de su condición con la sola demostración de su actuar. Por tanto, si lo que subyace 
es un acuerdo y no una simple actuación unilateral desconocida, siempre que exista provecho 
o beneficio, aunque no exista utilidad en términos lucrativos, debe retribuirse la labor efec
tuada. Es más esta constatación nos llevaría (si tomáramos literalmente los términos del art. 
973) a una paradoja, pues mientras el gestor de negocios ajenos cuya actividad es ignorada 
por el titular del negocio o bienes administrados tiene derecho a una indemnización de los 
daños y perjuicios que haya sufrido en el desempeño de la gestión con la sola condición que 
esta última haya sido provechosa (lo que no es equivalente a obtener utilidades) y, sin nece
sidad de esta condición, cuando se haya tratado de evitar algún perjuicio inminente (ver art. 
1952 del CC), el gestor de hecho de bienes comunes, cuya actividad difícilmente podría ser 
desconocida por los demás copropietarios sino que es, por lo menos, tolerada, solo tendría 
derecho a una retribución cuando existan utilidades.

5. Extinción
Al final del primer párrafo del artículo que comentamos se menciona que la administra

ción de hecho se mantiene mientras no sea solicitada la administración convencional o judi
cial, cuestión que merece un primer cuestionamiento de carácter conceptual y  un segundo 
de carácter práctico, por las consecuencias que acarrea.

Sobre lo primero tenemos que resulta un sinsentido jurídico hacer referencia, como hecho 
determinante de la cesación de la administración de hecho, a la sola solicitud de administración 
convencional, quiero decir que esta no se solicita sino que se negocia y se acuerda y si no hay 
acuerdo, jurídicamente, no hay ningún hecho relevante, a diferencia de la solicitud de admi
nistración judicial que sí puede ser identificada como un acto relevante en el procedimiento 
judicial respectivo, pero que, incluso, solo adquiere efectos respecto del actual administrador 
en el momento que le es notificada, porque es este el momento en que aquel se entera de la 
existencia de dicha solicitud y  en que queda entablada la relación procesal correspondiente.

En cuanto a lo segundo, lo grave de la opción legislativa es que al haberse referido la 
cesación en el cargo al momento de la solicitud se pone en riesgo la continuidad de la explo
tación de los bienes e incluso se puede llegar a una situación de abandono de los bienes, por 
cuanto se tendrá que esperar a que los copropietarios lleguen a un acuerdo para nombrar al 
administrador convencional o, en su caso, que el órgano jurisdiccional designe un adminis
trador judicial. Ciertamente que en el caso de solicitarse la administración judicial, algunas 
medidas urgentes pudieran tomarse a través de la adopción de medidas cautelares adecuadas, 
pero aun así nuestra práctica nos demuestra que algún tiempo importante pudiera perderse.

Con seguridad, en la práctica lo común será que el administrador de hecho permanezca 
en el ejercicio fáctico de sus atribuciones y obligaciones, caso en el cual el problema al que 
venimos aludiendo, al menos en cuanto a los bienes, no tendrá relevancia: alguien se ocu
pará de ellos hasta la designación del nuevo administrador. La dificultad se presentará con 
relación a la retribución de este último, porque los demás copropietarios podrían alegar que 
solo están obligados a retribuir hasta el momento de la solicitud y, a más, hasta el momento 
de la notificación o requerimiento formulado a dicho copropietario. En esos casos pensamos
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que el juez, al margen del texto literal del artículo 973 debería tener en cuenta lo siguiente: 
(i) el hecho de que el artículo 777 del CPC, al regular la figura de la remoción del adminis
trador judicial, ha recogido el principio de continuidad en el cargo y si el administrador de 
hecho ha sido equiparado a un administrador judicial debe igualmente operar dicho princi
pio; y, (ii) el hecho de que, en última instancia, la situación a la que nos venimos refiriendo 
tiene su explicación final en el principio patrimonial según el cual nadie debe enriquecerse 
a expensas de otro y si bien el cese debió producirse a la notificación de la solicitud, lo cierto 
es que ha continuado el aprovechamiento del servicio ajeno, el cual por dicha razón debiera 
ser retribuido en su integridad.
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Subcapítulo II
Derechos y obligaciones de los copropietarios

Derecho de uso del bien común

Artículo 974.- Cada copropietario tiene derecho a servirse del bien común, siempre que 
no altere su destino ni perjudique el interés de los demás.
El derecho de usar el bien común corresponde a cada copropietario. En caso de desavenen
cia el juez regulará el uso, observándose las reglas procesales sobre administración judi
cial de bienes comunes.

Concordancias:
C.P.C. art. 769; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. Carácter interno de la problemática implicada
Dentro de las facultades que confiere el derecho de copropiedad a sus titulares se encuen

tra la de usar el bien común. Dicha facultad, conjuntamente con la de disfrute y la de dispo
sición, integra el contenido del derecho real en cuestión siendo su configuración económica 
externa similar a la que tiene el uso como contenido del derecho de propiedad. En efecto, sea 
que la titularidad de la cosa corresponda a un solo sujeto o a varios, el contenido perceptible 
de la facultad de usar un bien tendrá por referencia siempre el empleo material del mismo 
para determinada finalidad que no implica la obtención de renta o plusvalía, como sería el 
caso, por ejemplo, de un inmueble destinado a un fin habitacional que es utilizado por los 
mismos copropietarios. Entre la conducta del propietario exclusivo de una vivienda que sale 
a regar su jardín todas las mañanas y la del copropietario de la vivienda colindante que hace 
la misma acción todas las mañanas, no hay diferencia alguna, ambos ejercen la facultad de 
uso de manera individual y  los terceros no tenemos forma de percibir que para este último 
el bien es solo parcialmente suyo y  que, por consiguiente, comparte el uso del inmueble con 
sus demás copropietarios.

La problemática que se suscita en torno a la facultad de uso de los bienes comunes con
cierne a la forma en que se organizará su ejercicio entre los copropietarios, tanto si las caracte
rísticas intrínsecas de la cosa o el número de copropietarios permite a estos usarla de manera 
simultánea como cuando ello no es posible.

Frente a esta problemática, de la disposición normativa puesta en comentario, se des
prende la existencia de tres mecanismos de organización:

i) Las limitaciones legales que actúan a modo de elementos armonizadores de la facultad 
de uso que se pueda ejercer simultáneamente y  que opera de manera autosuficiente hasta 
en tanto no se establezca alguno de los dos mecanismos siguientes;

ii) El acuerdo de los copropietarios respecto de la forma en que debe regularse el uso de la 
cosa común entre ellos; y, iii)

iii) La actuación del órgano jurisdiccional ante las posibles desavenencias de los copropie
tarios respecto de la atribución de dicha facultad.
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Sea que se encuentre sujeta únicamente a las limitaciones de la ley o que haya sido orga
nizada por el acuerdo de los copropietarios o por la acción sustitutiva del juez, la facultad 
de uso dará lugar al establecimiento de un complejo haz de relaciones jurídicas entre aque
llos, las cuales podrán ser tanto de carácter personal como real, y estarán necesitadas de una 
regulación que se integrará no solamente con las reglas que el Código prevé para el instituto 
de la copropiedad. De esa forma, la facultad de uso de un copropietario, desde el punto de 
vista de su necesaria armonización con las idénticas facultades de uso de los demás copropie
tarios, responde a una estructura de organización diferente a la de la propiedad individual.

2. El uso del bien común como facultad no cuantifícable
Es frecuente encontrar en los tratados y demás obras de Derecho Civil la distinción de 

dos grandes conjuntos que agrupan a las facultades conferidas por el derecho de copropie
dad a sus titulares: un primer conjunto en el que se consignan las facultades que cada con
domino puede ejercer sobre el bien común; y, un segundo en el que se insertan las faculta
des y poderes que a cada uno de ellos les corresponde sobre su cuota ideal. Hemos sostenido 
al respecto que para nosotros la línea divisoria entre lo individual y lo colectivo no está dada 
por el objeto mediato sobre el cual se ejercen las facultades sino por la forma en que el orde
namiento jurídico organiza cada una de dichas atribuciones, así unas pueden ser ejercidas 
de manera individual y con resultados exclusivos para quien las ejerce y otras deben ser ejer
cidas colectivamente o, excepcionalmente, de manera individual, pero, en uno u otro caso, 
con resultados comunes (ver lo expuesto sobre la naturaleza jurídica del derecho de copro
piedad en los comentarios al art. 969).

Tanto para las atribuciones individuales como las colectivas, dentro de un modelo de 
comunidad romana, como es el que corresponde a la copropiedad, lo usual es que el paráme
tro para la coexistencia de varios sujetos ejerciendo unas y otras facultades sea la cuota ideal 
o abstracta que a cada quien se le atribuye como medida de su participación (ver comenta
rios al art. 970).

Ahora bien, la facultad de uso a la que nos venimos refiriendo es justamente un buen 
ejemplo de lo que sostenemos en cuanto a la división entre facultades individuales y  colecti
vas. Se ejerce con relación al bien común, pero está organizada de manera individual tanto 
en su ejercicio (cada quien decide si hace uso o no de su derecho, sin perjuicio del respeto al 
derecho de los demás) como en sus resultados (el servirse o no del bien solo produce satisfac
ción para el sujeto que ejerce la facultad). Pero además, es la prueba de que el parámetro de 
la cuota ideal no es absoluto, tiene justamente su excepción en el caso de la facultad a la que 
nos venimos refiriendo, al menos en su configuración inicial o natural (antes de la existencia 
de pactos o disposiciones judiciales sobre el uso), por cuanto la misma no se encuentra limi
tada en su ejercicio por el porcentaje de participación que a cada quien le pueda corresponder.

En efecto, al señalar el Código Civil que cada copropietario tiene derecho a servirse 
del bien común sin más limitación que respetar el destino del bien y no perjudicar el inte
rés de los demás, lo que hace es configurar a la facultad de uso con el carácter de solidaria. 
En ese sentido, se ha manifestado que “la naturaleza de la facultad de uso de la cosa común 
impone una especie de solidaridad en el ejercicio de la misma (...) de modo que cada con
dueño podrá servirse enteramente de la cosa y no en la proporción exacta equivalente a su 
cuota (...)” (PÉREZ PÉREZ, p. 167).

Así, planteadas las cosas, la facultad de uso del bien común se configura como una de 
30 carácter no cuantifícable. En consecuencia: (i) no puede ser fraccionada en función de las
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cuotas atribuidas a cada condomino, y; (ii) no puede circunscribirse el ejercicio de dicha facul
tad a una división material del bien, operada en función de la cuota, con la intención de hacer 
recaer sobre cada fracción de la cosa dividida su ejercicio exclusivo.

Conforme con lo señalado, si se tiene que la cuota del copropietario “A” es igual a 1/3 
y la del copropietario “B” es igual a 2/3, se afirmará que a ambos les corresponde el uso res
pecto de la totalidad del bien común y no que el condomino “A”es titular de 1/3 del ejercicio 
de la facultad de uso y que el condomino “B ”lo es de 2/3; o, que al condomino “A” le corres
ponde ejercer la facultad de uso respecto de 1/3 del bien común y que al condomino “B” le 
corresponde dicho ejercicio sobre los 2/3 restantes del bien.

No obstante lo anterior, es menester reconocer que la afirmación de que la facultad de 
uso del bien común no es cuantificable o que no puede ser fraccionada entre los copropietarios 
en función de sus cuotas, es solo una consideración de orden natural mas no esencial y, por 
consiguiente, no resulta opuesta a la idea que, en virtud de un pacto o por imposición judicial 
en caso de desavenencias, se pueda acudir al patrón de la proporcionalidad que es el corres
pondiente al concepto de cuota y a las funciones que aquella desempeña en la organización de 
la copropiedad. En efecto, la idea de proporcionalidad, en lo que se refiere al uso del bien, no 
atiende a que el ejercicio de dicha facultad, considerada en sí misma, vaya a dividirse, sino a 
la inclusión de las funciones de la cuota para organizar de manera proporcional, en el tiempo 
o en el espacio, el uso de la totalidad del bien por parte de cada uno de los copropietarios.

3. Organización mediante limitaciones legales de la facultad 
de uso del bien común

A través de la consagración de limitaciones legales al ejercicio de la facultad de usar el 
bien común, el ordenamiento persigue establecer un nivel primario de organización y pro
tección del interés de los copropietarios no solamente en orden a la conservación del mismo 
sino, también, respecto de la posibilidad de servirse del bien en condiciones que les garanti
cen una efectiva utilidad colectiva. En tal sentido, el artículo 974 establece como limitacio
nes al ejercicio de la facultad de uso (i) el no alterar el destino del bien; y, (ii) el no perjudicar 
el interés de los demás copropietarios.

En cuanto a la primera limitación indicada, el copropietario que se encuentra ejerciendo 
la facultad de uso deberá hacerlo procurando la no alteración del destino de la cosa entendién
dose por destino de la cosa a “la especial finalidad a que los comuneros la hayan destinado o 
aquellas finalidades que deriven de su naturaleza de acuerdo a los usos del tráfico” (DIEZ- 
PICAZO, p. 768). El artículo 1985 del Código Civil y Comercial argentino del 2014 señala 
que “el destino de la cosa común se determina por la convención, por la naturaleza de la cosa 
o por el uso al cual estaba afectada de hecho”. Por ejemplo, si los copropietarios han adqui
rido por herencia un inmueble común que se encuentra destinado para fines de habitación 
ninguno de ellos podría destinarlo, total o parcialmente, a un local comercial.

En lo que respecta a la segunda limitación, esto es, la utilización del bien común sin 
causar perjuicios a los demás copropietarios, consideramos que de dicha limitación pueden 
deducirse las siguientes consecuencias:

i) El ejercicio de la facultad de uso no debe irrogar en el bien más detrimentos económi
cos que los generados de su normal explotación, es decir, que el desgaste material y con
siguiente devaluación económica del bien sea producto de su uso ordinario o regular 
conforme con su destino.
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ii) El no ejercer el derecho de forma tal que, a su vez, se frustre o se dificulte de modo exce
sivo e innecesario la realización del interés que pudieran tener los demás copropietarios 
en ejercer su facultad de uso.

iii) El que se reconozca el interés de los copropietarios que no usen el bien, sea porque no 
tienen necesidad o porque, simplemente, no tienen interés, para obtener una satisfac
ción económica compensatoria. Este es un extremo no siempre aceptado y guarda íntima 
relación con el tema de la indemnización por uso con exclusión de los demás de la que 
trata el artículo 975 del Código Civil a cuyos comentarios nos remitimos.

Ahora bien, ¿pueden los copropietarios por acuerdo entre ellos modificar los alcances de 
estas limitaciones? Sobre el particular, no cabe duda de que el deber de usar el bien sin per
judicar el interés de los demás copropietarios es una disposición de carácter imperativo que 
no podrá ser modificada por acuerdo puesto que admitir lo contrario implicaría dar cabida 
dentro de nuestro sistema normativo a un supuesto de “autorización” para lesionar -unilate
ralmente- el derecho ajeno(1). Los copropietarios pueden modular el uso del bien, mediante 
turnos o asignaciones parciales de uso, pero lo que no pueden hacer es efectuar asignaciones 
exclusivas y, luego, decir que cada quien puede -durante su turno o sobre la parte asignada- 
deteriorar el bien en detrimento de todos o afectar las asignaciones de los demás impidiendo 
o dificultando su ejercicio. En cambio, lo que sí consideramos susceptible de modificación, 
por acuerdo de los copropietarios, es el destino de la cosa común. En ese sentido, los copro
pietarios al acordar atribuir el uso de la cosa común pueden hacerlo autorizando al copropie
tario favorecido para que modifique la finalidad económica de la misma, siempre que dicha 
modificación no importe para el resto un perjuicio económico. Consideramos que en este 
supuesto el acuerdo adoptado requerirá de la participación unánime de los copropietarios en 
la medida en que el cambio de uso, aun cuando no implique la realización de obras, afectará 
a una de las características que identifican el bien.

Por otro lado, cuando el acuerdo de asignación exclusiva, temporal o parcial, del uso 
de la cosa común no contemple nada respecto de la modificación del destino económico del 
bien, el copropietario favorecido con la atribución seguirá sujeto a la observancia de las limi
taciones dispuestas por el artículo 974 C.C., siendo necesario un nuevo acuerdo de los copro
pietarios para que proceda la modificación de la finalidad económica del bien.

4. La organización convencional de la facultad de uso
Si bien la fórmula empleada por el legislador en la redacción del artículo 974 - “todos 

los copropietarios tienen el derecho a servirse del bien común”-  constituye el reconocimiento 
de la facultad de uso en la esfera de cada copropietario como integrante de la esfera de actua
ción individual que corresponde a cada uno de ellos, no menos cierta es la afirmación que la 
propia ley les permite, mediante el uso de la autonomía privada o mediante la invocación de 
la intervención judicial, obtener una regulación secundaria de dicha facultad, es decir, con
vertir lo que primariamente es una facultad individual autónoma aunque limitada, en una 
facultad individual regulada por el conjunto de los copropietarios o por la autoridad judicial. 
Los términos de la ley no son claros en cuanto al uso del mecanismo de regulación colectiva,

(1) La hipótesis planteada no pretende negar el derecho de los copropietarios a hacer modificaciones e, incluso, si así lo 
quieren, destruir el bien común. Pero ello solo es posible en la medida que, conforme a lo previsto por el artículo. 
971 del CC, existe una decisión unánime enderezada a dicho fin. Lo que no es aceptable es pensar en una autoriza- 
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porque el precepto en mención se limita a hacer referencia a un momento patológico de la 
relación entre los copropietarios al decir que “en caso de desavenencia el Juez regulará el 
uso”. Sin embargo, resulta obvio que si las desavenencias pueden ser solucionadas mediante 
un acuerdo convencional no hay razón para solicitar la intervención judicial. La omisión de 
una consagración positiva de dicho acuerdo debe ser considerada como una deficiencia de la 
norma puesto que en la copropiedad la autonomía de los copropietarios constituirá la fuente 
eficaz de reglamentación.

La circunstancia que un bien sea susceptible o no de ser usado simultáneamente por 
los copropietarios no es algo que pueda, en el primer caso, impedir que se adopte el acuerdo; 
mientras que, en el segundo caso, sí será indispensable la adopción de acuerdos o, en su 
defecto, acudir al juez para que imponga una regulación. En efecto, cuando la naturaleza del 
bien permite un uso compartido, a las partes les bastará ejercer su facultad de uso conforme 
a las limitaciones que surgen de lo establecido por la ley, es decir, serán suficientes el deber de 
no alterar el destino y el de no perjudicar el interés de los demás, aunque debe reconocerse 
que pudieran surgir desavenencias y, en ese caso, convenirles a las partes adoptar un acuerdo 
regulador del uso. En cambio, cuando el bien no sea apto para usos simultáneos, cualquier 
ejercicio sin desavenencias supone un acuerdo, aunque sea tácito, de uso del bien. Para este 
caso, las limitaciones legales serían insuficientes.

Siempre que sea necesario o conveniente, adoptar acuerdos reguladores del uso, las cuo
tas de las que los copropietarios son titulares concurrirán para permitir la formación de la 
voluntad conjunta que haya de manifestarse en la toma de las decisiones sobre este aspecto 
de la copropiedad. La cuestión está en determinar la forma en la que debe concurrir la volun
tad de los copropietarios para situarnos frente a un acuerdo eficaz entre estos respecto de la 
organización del ejercicio de la facultad de uso del bien, es decir, en qué proporción han de 
concurrir las cuotas para la adopción del acuerdo: si será necesaria la concurrencia unánime 
de las cuotas o si, por el contrario, bastará con la adopción del acuerdo por mayoría. De ello 
no se ha ocupado el artículo en comentario.

En lo que atañe a la concurrencia de las cuotas para la adopción de acuerdos, el Código 
prevé en su artículo 971 la forma en la que las cuotas deben concurrir para la conclusión tanto 
de actos de disposición u otros actos que la ley considera relevantes (unanimidad) como para 
los actos de administración ordinaria (mayoría absoluta). Consideramos que si para resol
ver en la vía judicial los diferendos surgidos entre los copropietarios con relación al uso del 
bien común la ley se remite a las reglas de la gestión judicial, entonces, para resolver en la 
vía extrajudicial dichos diferendos, de manera análoga, debemos remitirnos a las reglas de la 
gestión convencional que como lo hemos visto son, a su vez, las del artículo 971 del Código 
Civil (ver comentario a dicho artículo). Lo que resta es determinar si el acuerdo deberá que
dar sujeto a la regla de la unanimidad (prevista en el inc. 1 de dicho artículo) o a la regla de 
la mayoría absoluta (previsto en el inc. 2 de dicho artículo).

No pretendemos decir que el acuerdo de regulación sea un acto de disposición o un acto 
de administración ordinaria o extraordinaria. Lo único que pretendemos es determinar cual 
sea la similitud que pueda plantearse con dichos actos para luego aplicarle la regla de la una
nimidad o la de la mayoría absoluta, según corresponda.

Pensamos que se impone hacer una distinción:

i) Si el bien del que estamos hablando es uno que, por naturaleza o por el número de
copropietarios existentes, no puede ser utilizado conjunta o simultáneamente por todos
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ellos, entonces la regulación del uso es imprescindible, las limitaciones legales (mante
ner el destino y no perjudicar a los demás) simplemente son inaplicables. En tal caso, la 
forma ordinaria de usar dichos bienes es a través de una regulación y, por tanto, enten
demos que es posible asimilar dicho acuerdo a un acto de administración ordinaria y, 
entonces, aplicar al mismo la regla de la mayoría absoluta (inc. 2 del art. 971).

ii) Si el bien en cuestión, es de aquellos que sí admiten un uso conjunto o simultáneo, 
entonces la regulación ordinaria del uso ya existe, es la que resulta de la aplicación de 
las limitaciones que la ley establece y, por consiguiente, lo extraordinario, lo que no es 
común, es la imposición de un régimen convencional de usos asignados, por lo que es 
posible considerar que el acuerdo del que deriva el régimen trasciende a lo que podría 
ser asimilado a un acto de administración ordinaria y, por descarte, corresponde apli
car la regla de la unanimidad (inc. 1 del art. 971).

5. La intervención judicial en la regulación del uso del bien común
Cuando entre los copropietarios surjan desavenencias sobre el uso de los bienes comu

nes y no sea posible llegar a un acuerdo regulador de la facultad de uso será necesaria, a soli
citud de cualquiera de los copropietarios, la intervención del juez quien deberá pronunciarse 
al respecto observando las reglas procesales sobre administración judicial de bienes comunes, 
conforme lo dispone el segundo párrafo del artículo 974 del CC.

Ahora bien, la remisión establecida en el segundo párrafo del artículo 974 del CC a las 
disposiciones que el CPC prevé para la designación de administrador judicial, no debe ser 
entendida en el sentido de que el juez, al atribuir la facultad de uso de la cosa común, lo hará 
confiriendo al copropietario las atribuciones, obligaciones y derechos propios de un adminis
trador judicial o, dicho en otras palabras, constituyendo a uno de los copropietarios en admi
nistrador judicial del bien, porque como lo hemos visto al comentar los artículos 972 y 973 
del CC, el estatus jurídico del administrador está concebido para llevar adelante la explota
ción de los bienes comunes, obtener frutos, repartirlos y rendir cuentas de una gestión eco
nómica, todo lo cual es extraño a un caso en el que lo que está en cuestión es ordenar el uso 
de los bienes comunes.

Pensamos que ante la verificación de desavenencias entre los copropietarios respecto del 
uso de la cosa común, lo que hará el juez es designar a un administrador del uso de la cosa 
común y establecer la reglamentación del ejercicio de dicha facultad supliendo la voluntad 
de los copropietarios.

Conforme con lo señalado en el párrafo anterior, la figura del administrador judicial no 
se confundirá con la del copropietario administrador del uso del bien común en la medida 
en que los actos que realiza el primero están dirigidos, sobre todo, a la obtención de rendi
mientos económicos de la explotación del bien conforme con su destino, mientras que los 
actos que realice el segundo estarán dirigidos a garantizar que todos los copropietarios se sir
van de la cosa común, en proporción a sus cuotas y conforme a la reglamentación estable
cida por el juez. Así, por ejemplo, si entre tres copropietarios de una residencia de veraneo 
existen desavenencias relativas a la forma en la que ellos deben usar dicho bien, el adminis
trador del uso estará llamado a velar porque se cumpla la reglamentación establecida por el 
juez, quien podría haber establecido un régimen de uso por turnos en el que corresponde a 
X usar el bien durante el mes de enero, a Y durante el mes de febrero y a Z  durante el mes de 
marzo. En el ejemplo propuesto, cada copropietario, durante el tiempo en que ejerce el uso, 
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constituiría una afectación al resto de copropietarios del ejercicio de su derecho conforme al 
destino de la cosa común.

Son, en todo caso, aplicables las críticas y comentarios que hemos formulado con rela
ción al procedimiento de administración judicial de bienes en cuanto a los criterios para el 
nombramiento del administrador, la subrogación del mismo y la extinción de la administra
ción. Existen algunos otros temas en los que es necesario efectuar algunas adecuaciones a la 
naturaleza de la facultad que será materia de administración. Nos referimos a lo siguiente:

i) Solo los copropietarios pueden pedir la administración judicial, los terceros no están 
legitimados en la medida que el uso de los bienes no es una actividad que produzca para 
ellos algún beneficio en el que puedan tener interés.

ii) Las atribuciones del administrador judicial solo podrían ser las que resulten de un acuerdo 
homologado o de lo dispuesto por el juez, toda vez que el Código Civil no contiene, ni 
por analogía, normas para la “administración del uso”.

iii) Las obligaciones del administrador básicamente serían las de pagar las deudas que afec
ten a los bienes. No estarían comprendidas dentro de las mismas la de “rendir cuen
tas”, la cual en todo caso debe entenderse como referida simplemente a la emisión de 
un informe de gestión.

iv) No cabe la existencia de actos respecto de los cuales el administrador pueda solicitar 
autorización judicial para practicarlos, porque básicamente los mismos estarán referi
dos a la disposición del bien, cosa absolutamente ajena a la facultad de uso.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SU PR E M A

C op rop ietario  no p u ed e co n s tru ir  en  zonas com unes pues a fecta  e l in terés de los dem ás cop rop ietarios

Un copropietario no puede alterar la naturaleza de las zonas comunes efectuando construcciones que sirvan exclusivamente 
a sus intereses, puesto que no solo desnaturalizaría la cualidad de bien común de tales vías, sino que perjudicaría el interés 
de los demás copropietarios. (Cas. N° 3010-2011-Lima)
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Indemnización por uso total o parcial del bien común

Artículo 975.- El copropietario que usa el bien parcial o totalmente con exclusión de los 
demás, debe indemnizarles en las proporciones que les corresponda, salvo lo dispuesto en 
el artículo 731.

Concordancias:
C.C. arts. 731, 974; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. El valor de uso de los bienes como concepto previo a la problemática 
del uso exclusivo de los bienes en copropiedad

Una de las características de los bienes patrimoniales es -s i se nos permite el empleo del 
término- su “polivalencia” en el entendido de que incorporan más de un valor en el tráfico 
económico y jurídico. En efecto, los bienes tienen un valor de uso, un valor de cambio y un 
valor de garantía, manifestándose cada uno de dichos valores según el tipo de operación eco
nómica que su titular efectúe con referencia a aquellos.

Por valor de uso o de utilización se entiende -desde el punto de vista económico- el 
valor que tiene un bien para su titular en razón de la utilización directa o indirecta que hace 
de dicho bien. Es el valor actual de los servicios futuros que el bien ha de brindar a lo largo 
de su vida útil remanente. Por cierto que, para el Derecho, el aprovechamiento de dicho valor 
se suele desdoblar con la referencia al resultado del ejercicio de dos facultades, la de usar, que 
es definida como un servirse del bien sin obtener una plusvalía, y la de disfrutar del bien, que 
consiste en realizar con el bien una actividad que permita obtener una plusvalía. Así se dice 
que quien destina su vivienda para morar en ella con su familia está ejerciendo la facultad de 
usar, pero si, en lugar de ello, destina la vivienda para realizar en ella una actividad productiva 
como la de elaborar prendas de vestir o arrienda la misma a otro a cambio de una renta men
sual, entonces se dirá que está ejerciendo la facultad de disfrutar. Con tal distinción jurídica 
pareciera que en el primer caso no hay aprovechamiento económico y  en el segundo sí, pero 
ello no es así, quien mora en su propia vivienda está ahorrando el costo de tener que arrendar 
o adquirir otro derecho que le permita contar con una vivienda que le brinde las comodidades.

Por su parte, el valor de cambio, es el importe neto que, razonablemente, podría espe
rar recibir un sujeto por la venta de un bien en la fecha de la valoración, habiéndose veri
ficado técnicamente las características del mismo y suponiendo condiciones adecuadas de 
comercialización. De lo señalado, se sigue que el valor de cambio es aquel que se les asigna a 
los bienes como medida en virtud de la cual operará el intercambio de aquellos por otros, de 
manera tal que el valor de cambio, “cuando se trate de bienes respecto de los cuales se realicen 
transacciones frecuentes, será el que corresponda a dichas transacciones” (RIVAS GOMEZ, 
pp. 387-388), caso en el cual dicho valor también es conocido como valor de mercado, mien
tras que “cuando se trate de bienes respecto de los cuales no se realicen transacciones frecuen
tes, será el valor de tasación” (ibídem).

En lo que se refiere al valor de garantía este puede ser definido como el estimado del 
valor de realización del bien que efectúan los acreedores cuando se constituyen garantías rea
les por determinadas operaciones de crédito. Ordinariamente el valor de garantía resulta ser 
superior al monto calculado de la operación crediticia, incluidos los intereses, gastos y  demás 
contingencias, pero inferior al valor actual de mercado del bien, porque el valor de garantía 
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lo que es necesario considerar la depreciación, los riesgos y costos de la propia ejecución y 
otras contingencias. Según lo señalado, el valor de garantía será aquel por el que los acreedo
res acepten que determinados bienes sirvan de garantía para determinadas operaciones credi
ticias. Algunos acreedores institucionales se encuentran sujetos a específicas regulaciones en 
orden a la determinación de dicho valor, como sucede con los bancos y otras entidades que 
operan en el sistema financiero(1).

Debido a su carácter o naturaleza patrimonial y dependiendo del tipo de operación eco
nómica a la que se los quiera someter, los bienes en situación de copropiedad, al igual que 
los bienes de un titular exclusivo, serán pasibles de ser aprovechados en términos de valor, ya 
sea de uso, de cambio o de garantía. Así, cuando estemos frente a la transferencia de un bien 
común entrará en juego el valor de cambio o de mercado; del mismo modo, cuando los bie
nes sean destinados a garantizar determinadas obligaciones contraídas por los condominos, 
entrará en juego el valor de garantía; finalmente, cuando se trate de operaciones económicas 
que tengan por objeto el uso (en sentido económico) de los bienes -como, por ejemplo, en la 
celebración de un contrato de arrendamiento- lo que se tendrá en cuenta será el valor de uso.

Lo que se pone en discusión, a través del análisis del artículo que comentamos, es el 
tema del aprovechamiento directo del valor de uso que un bien en copropiedad puede brin
dar, cuando el mismo es realizado por uno o más de los copropietarios “con exclusión de los 
demás”. El análisis se centrará en determinar la existencia de una posible contradicción con 
el tema del uso regulado por el artículo 974, las condiciones exigióles para proceder a com
pensar a los demás copropietarios y la probanza de dichas condiciones.

2. Aprovechamiento del valor de uso directo en la copropiedad: 
posible colisión de normas

El aprovechamiento de los distintos valores que un bien en copropiedad puede propor
cionar a sus titulares, por regla general, se debe realizar mediante su distribución, entre todos, 
de manera proporcional a la cuantía de sus cuotas ideales de participación (art. 970 CC). Ello 
resulta sumamente claro en el caso del valor de cambio, del valor de garantía y, también, del 
valor de uso cuando se trata de la explotación económica del bien por los propios copropie
tarios o mediante la cesión temporal de los atributos de uso o disfrute a favor de un tercero 
(art. 976 CC). Lo que no está sujeto a la regla de la proporcionalidad, al menos en su confi
guración primaria, es el aprovechamiento del valor de uso que el copropietario pueda obte
ner directamente del bien, porque las limitaciones establecidas por la ley (no alterar el destino 
y no perjudicar el interés de los demás) no se derivan de la regla de la proporcionalidad sino 
solo de la necesidad de armonizar varios usos simultáneos (ver comentarios al art. 974 CC).

La cuestión que plantea el artículo 975 del Código Civil, con respecto a lo dispuesto 
por el artículo 974 del mismo, es la de determinar la coordinación que pueda existir entre 
el derecho de todo copropietario de usar el bien común en su integridad, sin más limitacio
nes que las anteriormente mencionadas y  la existencia de dos consecuencias diversas para 
lo que según algunos sería un mismo supuesto. Se ha dicho al respecto que “el primer pre
cepto, artículo 974 dispone que el derecho de usar el bien corresponde a cada copropietario y  
que en caso de desavenencia el juez regulará el uso (...) disposición clara y justa que hubiera

(1) El numeral 3 del Reglamento para la evaluación y clasificación del deudor y la exigencia de provisiones (aprobado 
por la Res. SBS N° 11356-2008) define el “valor neto de realización” como el “valor de venta en el mercado menos 
gastos adicionales en que se incurre para tal fin, considerando al bien cómo y dónde esté (criterio conservador)”. 503
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bastado para solucionar toda la problemática que pudiera suscitarse respecto al derecho de 
uso del copropietario. La segunda de las normas prevé un caso insólito de ‘desobediencia 
a la ley’ que no figura en ningún Código del mundo, es como si el legislador tuviera temor 
de que sus preceptos no sean observados y para sentirse seguro necesita prever también el 
caso de desobediencia y dar una solución transaccional (...) el legislador no ha calado en la 
implicancia de las normas, no se ha percatado en la falta de sindéresis que significa el pro
hibir algo para luego abrir una posibilidad de infringir su propia regla” (MAISCH VON 
HUMBOLDT, p. 328).

No creemos que un mismo supuesto no pueda ser apreciado por el Derecho desde dis
tintas perspectivas. Son numerosos los casos en que el Derecho pone a disposición del afec
tado con determinada situación, la posibilidad de hacer uso de más de una pretensión, algu
nas excluyentes entre sí y otras susceptibles de ser acumuladas, piénsese por ejemplo en las 
alternativas que, según su interés, puede tener alguna de las partes en un contrato con presta
ciones recíprocas frente al incumplimiento de la otra: resolución más indemnización o cum
plimiento más indemnización. Tampoco es contrario a derecho que la norma no solo prevea, 
mediante la asignación de efectos jurídicos diversos, la consecuencia de determinado supuesto 
sino que, también, establezca que si la asignación de efectos que la ley previno no se cumple, 
entonces se aplicarán tales o cuales sanciones al infractor. Ello realmente no es extraño, todo 
lo contrario, es la estructura ordinaria del sistema jurídico: supuesto de hecho - consecuen
cia - incumplimiento de la consecuencia - sanción, lo cual como sabemos puede estar expre
sado en uno o varios artículos.

Ahora bien, en el caso concreto del que venimos hablando, consideramos que es inco
rrecto decir que el artículo 974 y el artículo 975 contengan exactamente el mismo supuesto. 
No toda desavenencia entre los copropietarios supone que exista un uso con exclusión, puede 
ser que ninguno esté utilizando el bien y que la desavenencia surja precisamente de la dis
cusión sobre cómo usar el bien y, por otro lado, tampoco debemos pensar que todo uso con 
exclusión puede ser considerado como la exteriorización de una desavenencia, porque pudiera 
darse el caso de que lo que existe es un acuerdo tácito que permite a uno usar lo que otro no 
necesita o no tiene interés en usar.

Se nos podría decir que, en todo caso, siempre existiría una especie de zona común en 
la que las desavenencias surjan precisamente por razón del uso con exclusión que hace uno 
de los copropietarios. En tal caso, los copropietarios, mediante la pretensión de partición, a 
la que podría acumularse la de “indemnización” de la que trata el artículo que comentamos, 
estarían en condiciones de acabar con la copropiedad y, con ello, ponerle fin a la desavenen
cia, al uso con exclusión y  a las consecuencias económicas negativas que este hubiera podido 
tener. En todo caso, centrándonos estrictamente en lo que concierne al uso del bien, ellos 
tendrán hasta tres alternativas:

i) Una opción es la de perseguir ponerle fin a la situación de uso con exclusión, porque, 
eventualmente, se tiene interés en compartir el uso del bien. En este caso -dada la acti
tud asumida por el copropietario que usa con exclusión- lo que corresponde, de con
formidad con lo dispuesto por el artículo 974 CC, es seguir un procedimiento judicial 
para la designación de un administrador judicial del uso.

ii) Otra opción es la de perseguir la compensación económica de la que trata el artículo 
975 CC, porque, aparentemente, no se tiene interés o necesidad de compartir el uso del 
bien común.
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iii) Una tercera opción es el resultado de una combinación de las dos anteriores, perse
guir por un lado que se ponga fin a la situación existente mediante un procedimiento 
de administración judicial y, simultánea pero no acumulativamente por la naturaleza 
diversa de los procedimientos, perseguir la compensación de la que trata el artículo 975 
CC por lo que concierne al tiempo durante el cual se mantenga el uso con exclusión.

Debe advertirse, en todo caso, que de existir conflicto de opciones, porque unos copro
pietarios solo quieren la compensación económica mientras que otros pretenden la admi
nistración, debe entenderse que la indemnización solo operará hasta en tanto no se designe 
a un administrador, en la medida que las atribuciones de este último justamente consis
ten en controlar la distribución del uso entre los copropietarios. De más está decir que el 
interés colectivo en regular el derecho individual al uso primará por sobre el interés indi
vidual de quien usa con exclusión como sobre el interés de quien cobra una compensación 
por ello.

Aclarada la no existencia de identidad de supuestos ni de soluciones contradictorias, 
resta hacer mención a la segunda parte de la crítica mencionada, esto es, la percepción que 
con el pago de la indemnización se estaría perpetuando una situación ilícita y con ello incu
rriendo en una indebida regulación. En nuestra opinión, esto no es cierto, no solo porque 
como hemos visto, en el caso de opciones distintas, el uso con exclusión decae frente a la ges
tión judicial de los bienes, sino porque responde a una inadecuada percepción de la lesión 
producida, cosa a la que lleva la propia redacción del artículo que comentamos. El pago que 
se acuerda no tiene la naturaleza de una indemnización en la medida que no está determi
nado por alguno de aquellos supuestos que en nuestro ordenamiento son susceptibles de dar 
lugar a la misma, sino que se trata de la retribución del valor de uso que no está siendo apro
vechado por los demás copropietarios. He aquí nuestra fundamental diferencia con la opi
nión que comentamos y  la necesidad de explayarnos en el punto siguiente sobre las dos pers
pectivas bajo las cuales puede ser visto el tema.

3. La perspectiva subjetiva a la que induce el texto de la ley 
y  los argumentos para una interpretación objetiva

Si uno lee desaprensivamente el artículo 975 del Código Civil puede fácilmente imagi
nar que él se refiere a la siguiente situación: Juan, Pedro y María han heredado, entre otros 
bienes, el inmueble en el que vivía su padre hasta el momento de su fallecimiento. Todos tie
nen un duplicado de la llave de ingreso, pero solo Pedro se queda a dormir en la vivienda. Un 
buen día Pedro decide cambiar la cerradura de la puerta de acceso y  cuando sus hermanos 
intentan ingresar al inmueble se dan con la sorpresa que ello no es posible debido a la con
ducta asumida por Pedro quien, por lo demás, no está dispuesto a permitirles el ingreso. Si 
eso ocurre se podrá decir, al compás del tenor literal del artículo que comentamos, que Pedro 
si bien es copropietario y estaba facultado para usar el inmueble, su conducta -en  este caso 
dolosa- ha determinado que los demás no puedan ejercer el mismo derecho que les corres
ponde porque justamente Pedro “usa el bien (...) totalmente con exclusión de los demás”. 
Una conducta ilícita como la detallada debe, lógicamente, dar lugar al pago del daño pade
cido por los otros copropietarios.

La pregunta es si estamos, como aparentemente resulta de los términos textuales que 
usa el legislador, ante la indemnización de un daño, de un enriquecimiento indebido o de 
los resultados perjudiciales del ejercicio abusivo de un derecho o si solo estamos frente a un 
supuesto de compensación del valor de uso a favor de los demás copropietarios.
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En nuestra opinión, no se trata de un supuesto de responsabilidad civil extracontractual 
en el que, como consecuencia de la aplicación de la regla general de responsabilidad extracon
tractual contenida en el artículo 1969 del Código Civil, deba entenderse que concurren una 
conducta ilícita, la verificación de un daño, la existencia de culpa y el establecimiento de un 
nexo causal entre la conducta y el daño. Nada de eso se requiere desde que para configurar el 
supuesto descrito por el artículo en comentario —en lo que se refiere al copropietario que usa 
el bien- no es necesario incurrir en un ejercicio irregular del derecho (impedir a los demás 
usar) o que se trate de un supuesto de falta de derecho (si por ejemplo se acordó por unani
midad arrendar el bien y quien lo está poseyendo se niega a entregar el inmueble), mucho 
menos se pide que se haya desplegado una conducta dolosa o culposa ni la constatación de 
daños a los demás copropietarios. Por ello resulta atinado decir que “la indemnización a que 
se refiere este artículo no presupone la existencia de daños y perjuicios, de modo que debió 
denominarse retribución” (ARIAS-SCHREIBERy CARDENAS, p. 96).

El texto literal de la ley no debe conducirnos a pensar en la responsabilidad extracon
tractual como sustento final de la “indemnización” a que se refiere la ley, tampoco el uso de 
la expresión “con exclusión” porque con el mismo valor literal tenemos que el propio artículo 
en mención hace referencia a que la indemnización a favor de los demás tendrá lugar “en 
las proporciones que les corresponda”. Si fuera que se están indemnizando las consecuencias 
de un acto ilícito tendrían que acordarse indemnizaciones diferenciadas por razón de daños 
diferenciados y no una “indemnización” (entendida como valor total) a distribuirse entre 
los copropietarios en proporciones que no son otras que las que resultan de la cuantía de las 
participaciones o cuotas ideales que les corresponden en la copropiedad, descontando lógi
camente la proporción que es propia de quien va a hacer el pago. Ese monto objetivo y total 
no es otro que el valor de uso del bien que debe ser proporcionalmente pagado por quien usa 
el mismo a favor de quienes no lo usan porque no lo necesitan o no les interesa servirse de 
él directamente, pero que —a su vez— pueden tener el interés de hacer efectivo su derecho al 
aprovechamiento del valor de uso que el bien pudiera brindarles, el cual no podría hacerse 
efectivo a través de la cesión del bien a favor de un tercero porque justamente uno de ellos 
tiene la posesión y porque, como la ley para dicho tipo de decisiones pide unanimidad, lo 
más probable es que esta no se logre por el veto que formulará precisamente quien se encuen
tra en uso del bien.

Otra razón más para no considerar que estemos ante una conducta ilícita es la excepción 
que contiene el artículo 975 respecto del caso previsto en el artículo 731, esto es, el del cón
yuge supérstite a quien su legítima y  gananciales no le fueren suficientes para lograr la adju
dicación de la casa habitación en que existió el hogar conyugal y que opta por el derecho de 
habitación vitalicio y gratuito sobre la porción que no se le adjudica. Si el legislador pensara 
que la indemnización acordada tuviera por sustento la existencia de un acto ilícito y no en la 
sola existencia de un derecho al valor de uso del bien por el hecho de existir copropiedad, no 
hubiera consignado la excepción, esta sería simplemente superflua para explicar por qué ese 
cónyuge siendo copropietario con los demás herederos puede, en virtud del derecho de habi
tación otorgado a su favor respecto de la porción que corresponde a los demás, evitar el pago 
de concepto alguno por el uso exclusivo que puede hacer del bien común.

Queda, en consecuencia, descartada la ilicitud de la conducta del copropietario que 
de manera exclusiva ejerce la facultad de uso y, en consecuencia, no debemos hablar de un 
supuesto de responsabilidad civil extracontractual. En todo caso, si además del uso exclusivo 
se incurre en una conducta ilícita, lo que diremos es que, junto con la retribución o compen
sación por el uso exclusivo, el copropietario estará obligado a pagar por los daños y perjuicios506
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que pudiera haber causado, como sucedería si los hermanos de nuestro ejemplo inicial hubie
ren acordado -por unanimidad- ofertar el arrendamiento del bien a terceros, pero Pedro, el 
que ocupa el bien, en lugar de desocupar la casa para podérsela mostrar y entregar a un ter
cero, se mantiene en la posesión, supuesto en el cual una será la retribución que deba pagar 
por el uso efectuado y  otra cosa la indemnización por los daños perjuicios causados a cada 
uno de los copropietarios.

No parece posible, tampoco, la reconducción de la figura al régimen del enriquecimiento 
indebido o sin causa establecido por el artículo 1954 del Código Civil según el cual “aquel que 
se enriquece indebidamente a expensas de otro está obligado a indemnizarlo”. En efecto, la obli
gación de indemnizar a la que se refiere el artículo 1954 del Código Civil encuentra su origen 
en la inexistencia de una causa que justifique la atribución patrimonial. De este modo la insti
tución del enriquecimiento sin causa supone que “todo desplazamiento patrimonial, todo enri
quecimiento y en general, toda atribución para ser lícita, debe fundarse en una causa o razón 
de ser que el ordenamiento jurídico considera justa”. (DIEZ-PICAZO y GULLON, p. 504).

En lo que respecta al artículo 975 del Código Civil, el ejercicio exclusivo de la facul
tad de uso por parte de uno de los condominos, constituye una atribución patrimonial en el 
entendido de que el valor de uso del bien se está desplazando hacia la esfera patrimonial de 
uno de los copropietarios, quien evitará así disponer de sus recursos para atender el pago por 
la adquisición del valor de uso de un bien similar en el mercado. Por su lado, existirán con
dominos que se sentirán perjudicados, en mayor o menor intensidad, al verse impedidos de 
ejercer el uso actual del bien y condominos que no sentirán dicho perjuicio o que no lo harán 
con la misma intensidad. Todo ello, sin embargo, no debe llevarnos a pensar que la compen
sación del uso regulada por el artículo 975 del Código Civil constituye la respuesta para miti
gar los efectos perjudiciales que se verifiquen en la esfera del resto de condominos derivados 
del supuesto enriquecimiento sin causa del condomino que usa el bien de manera exclusiva. 
En efecto, la atribución o desplazamiento patrimonial que implica el ejercicio exclusivo de la 
facultad de uso encuentra su justa causa en la titularidad del derecho que tiene cada copro
pietario de servirse de la totalidad del bien común (Art. 974 C.C.).

Tampoco deberíamos pensar que estamos ante un supuesto específico de indemniza
ción por el resultado perjudicial del ejercicio desmedido o abusivo de un derecho que tenga 
su referente final en lo dispuesto por el artículo II del Título Preliminar del Código Civil. 
En ese sentido, se ha dicho que el copropietario que de manera exclusiva ejerce la facultad de 
uso del bien común “adquiere una utilidad en virtud de un derecho legítimo que se ejercita 
sin abuso” (DIEZ-PICAZO y GULLON, p. 504). En efecto, el que un condomino ejerza de 
manera exclusiva la facultad de uso no constituye en sí mismo un supuesto de ejercicio abu
sivo del derecho puesto que conforme a lo regulado por el artículo 974 del Código Civil tal 
ejercicio puede venirse desplegando con absoluto respeto de los límites concernientes al des
tino del bien y  al interés del resto de condominos, no obstante lo cual puede estar sujeto a la 
compensación económica de la que nos habla el artículo 975. En todo caso, si por interés de 
los demás condominos entendemos no solo el interés de estos por compartir el uso directo 
del bien común sino, también, el interés que puedan tener por aprovecharse de manera indi
recta del valor de uso que el bien les pueda proporcionar, debemos entender que la compen
sación de la que habla el artículo 975 es el costo que el copropietario que usa exclusivamente 
el bien debe pagar a los demás no para abusar de su propia facultad sino para gozar de una 
facultad de uso más extensa que la que su derecho de copropietario le confiere. A mérito de 
dicha retribución, y mientras se mantenga la situación de uso exclusivo, él gozará de una 
facultad de uso no constreñida por la simultánea concurrencia de los demás copropietarios. 507
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Descartada la responsabilidad extracontractual, el enriquecimiento indebido o el ejer
cicio abusivo de un derecho, consideramos que el fundamento de la obligación de compen
sar el uso, contenida en el artículo 975 del Código Civil, reposa en el derecho individual que 
tiene todo copropietario de aprovecharse del valor de uso directo que el bien le pueda pro
porcionar y en la consiguiente facultad de negociar ese derecho a favor de quien usa exclu
sivamente el bien para permitir que este puede gozar de un derecho individual más amplio 
que el que le corresponde, utilizándose como parámetro de valuación el costo que tienen en 
el mercado, los servicios actuales y futuros (valor de uso) que el bien puede brindar durante 
su vida útil remanente, costo que es distribuido, de forma proporcional a sus cuotas, entre 
todos los copropietarios que deciden reclamar el mismo y convertirlo en un crédito que se 
puede hacer valer contra el copropietario que usa el bien. Así, si el copropietario A se sirve de 
manera exclusiva -temporalmente- de un bien respecto del cual el copropietario B también 
podría servirse durante el mismo período de tiempo en que el primero lo usa, esa falta de uso 
que es aprovechada por A debe retribuirse a favor de B porque este también tiene derecho a 
servirse del bien en igual medida.

En algunos países como Argentina, aun cuando bajo el Código Civil de 1969 no exis
tía una norma expresa similar a la del artículo 975, sí existían normas similares a los artícu
los 971 y 974 referidas a las decisiones sobre el bien común y al derecho de usar el mismo, 
de las cuales la jurisprudencia ha deducido, para el caso en que un copropietario use toda la 
cosa, “la posibilidad de responsabilizarlo del pago de una suma de dinero - a  modo de un 
alquiler-, compensatoria de tal uso, a favor de los otros copropietarios o herederos, en su 
caso” (PAPAÑO, p. 310).

Cabe señalar que, en el caso argentino, el actual Código Civil y  Comercial del 2014 
señala en su artículo 1988 que “el uso y goce excluyeme sobre toda la cosa, en medida mayor 
o distinta a la convenida, no da derecho a indemnización a los restantes condominos, sino a 
partir a partir de la oposición fehaciente y solo en beneficio del oponente”.

En reciente doctrina española, aun cuando en su respectivo Código Civil solo existe 
una norma semejante a nuestro artículo 974 (ver el art. 394) pero no a nuestro artículo 975, 
haciéndose cita de la jurisprudencia de dicho país, se señala que “cualquier uso exclusivo, 
limitación o despojo por parte de un comunero (o varios de ellos) en relación a la cosa común 
deberá ser consentido expresa o tácitamente por el resto (a no ser que exista un pacto expreso 
que reglamente el uso de la cosa común, en cuyo caso deberá estarse a lo dispuesto en dicha 
reglamentación). En ausencia de dicho consentimiento, el comunero en cuestión deberá abo
nar una indemnización a modo de compensación al resto de los integrantes de la comunidad 
atendiendo al grado de exclusividad en el uso de la cosa común (por ejemplo, la renta variará 
en función de si una finca se ha utilizado en exclusiva en su totalidad por un comunero o si 
el resto de comuneros ha tenido acceso a algún espacio). Esta indemnización se podrá recla
mar desde el momento en que cualquiera de los comuneros efectúe una reclamación o mues
tre su disconformidad con el uso exclusivo y excluyeme por parte de uno de ellos, puesto que 
hasta entonces se ha de presumir que existe un consentimiento tácito. En efecto, el uso de la 
cosa común no puede reputarse per se sin causa o ilícito en ausencia de una reglamentación 
específica previa (STS 8/5/2008)” (MORENO, p. 183)

En lo que respecta a nuestro país tenemos que la Sala Civil Permanente de la Corte 
Suprema mediante ejecutoría del 8 de junio de 1998, al resolver la Casación N° 1850-96 
estableció que la aplicación del artículo 975 del Código Civil “no requiere que se acredite 
que el. bien produzca renta ni que la actora se haya encontrado privada de la propiedad, por
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cuanto la ocupación del mismo, presupone la producción de renta y el hecho reconocido por 
el demandado que ocupa exclusivamente el departamento, demuestra que la copropietaria 
no usa ni disfruta de este”.

La posición adoptada en la ejecutoria citada es claramente objetiva, pero por extrañas 
razones que no siempre podemos llegar a entender, al muy poco tiempo, la Sala Civil Tran
sitoria de la Corte Suprema expidió la ejecutoria del 19 de marzo de 1999, mediante la cual 
resolvió la Casación N° 2316-98, en la que se sostiene que “es necesario que el copropietario 
que reclama partición e indemnización, acredite los hechos que lo excluyeron del acceso al 
uso de la propiedad , lo que no ha sucedido en autos, por lo que no se establece el supuesto 
de hecho que haría pertinente la aplicación del artículo novecientos setenticinco denunciado, 
y por el contrario (...) la demandante ejercita sus derechos al retorno de un viaje, tiempo 
en el cual no acredita haberse preocupado por la conservación y mantenimiento del bien”.

Como se puede ver, en esta ocasión se adoptó no solo una posición subjetiva (se pide 
acreditar una conducta excluyeme y hasta casi delictiva) sino que se llegó al extremo de con
fundir los temas controvertidos, porque si bien se había demandado también la partición el 
considerando que transcribimos solo resultaba pertinente para la pretensión de indemniza
ción y, por otro lado, la mención al posible incumplimiento de las obligaciones que a su vez 
tenía la demandante resulta igualmente fuera de todo lugar porque aun cuando se hubiera 
reconvenido por la demandada el reembolso de gastos, cosa que no se desprende de la ejecu
toria bajo comentario, el amparo de esta última solo habría dado lugar, en ejecución de sen
tencia, a la compensación de la misma con la indemnización, pero no puede negarse que se 
trata de obligaciones diferentes.

Las recientes Casaciones emitidas por nuestra Corte Suprema permiten avizorar la con
formación de una línea estable en favor de la posición objetiva que propiciamos. En la Casa
ción N° 2477-2013-Lima se estableció que: “la exclusión practicada por el copropietario 
no presupone la existencia de daños y perjuicios, razón por la que en vez de indemnización 
debió consignarse retribución (...) el monto que debe abonar el copropietario que excluye 
a los demás copropietarios en el uso del bien común no es un monto indemnizatorio como 
equivocadamente señala la norma bajo comentario, sino se trata de una compensación por el 
valor de uso a favor de los demás copropietarios”.

Por su parte la Casación 3117-2014-Piura precisa que: “el pago dispuesto no tiene la natu
raleza de una indemnización propiamente dicha, en la medida en que no está determinado 
por alguno de aquellos supuestos que en nuestro ordenamiento son susceptibles de dar lugar 
a la misma, sino que se trata de la retribución del valor de uso que no estuvo siendo aprove
chado por el demandante marginado en su facultad de uso; razón por la cual este Colegiado 
no comparte el criterio del A quo en fijar el monto ordenado en la sentencia recurrida como 
lucro cesante; sino que ha debido utilizarse como parámetro de valuación el costo que por el 
uso mensual fijó el propio demandante en su carta de fojas cuarenta y  uno conforme la pre
tensión contenida en la demanda al amparo del artículo 975 del Código Civil, indemniza
ción por el no uso del bien común (...)”.

4. Determinación del momento en que se configura 
la exclusión en el uso

En el caso de que las partes no pudieran llegar a un acuerdo regulador de la retribu
ción a pagarse, la interpretación objetiva que sostenemos, conduce a estimar que en el pro
ceso en el que se plantee la pretensión de retribución, los copropietarios afectados no tendrán 599
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que alegar ni probar un daño o perjuicio derivado del ejercicio exclusivo del uso por otro de 
los copropietarios sino que les bastará con probar la exclusión en el ejercicio de la facultad y 
cuánto es el valor de uso de los bienes. Sobre esto último lo usual es que a través de peritos 
y otros medios se obtenga prueba del valor de uso de bienes similares en el mercado, para 
efectos de establecer cuánto es el valor de uso que corresponde asignarle al bien en cuestión 
y que debe ser proporcionalmente retribuido, bajo la denominación de indemnización, pero 
operando a modo de renta periódica a favor del demandante.

En cambio, la prueba de la exclusión y en el particular del momento en que ella se con
figura no resulta ser simple ni sencilla. No debemos perder de vista que “el condomino que 
ocupa la cosa común ejerce sobre toda ella un derecho que el es propio, y mientras no conozca 
la voluntad de los demás comuneros de ejercer el igual derecho que estos tienen, nada les 
debe” (jurisprudencia argentina citada por PAPANO, p. 310).

En nuestra opinión, al demandante le basta demostrar el momento a partir del cual 
requirió a quien usa exclusivamente el bien para que cumpla con pagarle la retribución corres
pondiente, es decir, su voluntad de negociar con aquel el derecho de usar el bien común que 
también le corresponde. No tendrá ninguna relevancia el hecho de que el copropietario que 
usa el bien pueda acreditar su disposición para que los demás, igualmente, accedan al uso del 
bien, porque es facultativo de estos ejercer la misma o pedir el pago proporcional del valor 
de uso que ella representa.

Sobre este particular resulta sumamente interesante la jurisprudencia citada por PAPANO 
en el sentido de que “no procede el cobro de la parte proporcional del alquiler, por parte del 
condomino que no utiliza la propiedad, a quien la está ocupando, si no medio petición alguna 
en ese sentido, ya que tal silencio implica una tácita conformidad; pero en cambio sí se le 
reconoce el derecho a percibir aquellas sumas a partir de la fecha de la interpelación” (Ibí- 
dem, p. 310). Es esta jurisprudencia la que se ha consolidado a través del concepto de “opo
sición fehaciente” contenido en el artículo 1988 del Código Civil y Comercial argentino del 
2014, anteriormente transcrito.

Finalmente, creemos conveniente aludir a dos situaciones que en la práctica pueden pre
sentarse, la primera es el caso del demandante que puede demostrar “hechos excluyentes”, caso 
en el cual resulta por demás innecesario pedirle que también acredite que requirió al copro
pietario para que le abone la parte proporcional del valor de uso que le corresponde, pues su 
derecho a gozar del mismo ya había sido negado con anterioridad; y, el segundo, es el caso del 
demandado que está en condiciones de demostrar no solo que ha estado siempre dispuesto a 
compartir el uso sino que, además, la razón por la que el bien no se encuentra arrendado o 
de otra forma cedido a terceros a cambio de una renta es, justamente, la negativa del deman
dante que impide obtener la unanimidad que exige la ley, porque en tal supuesto se estaría 
ejerciendo un derecho de manera abusiva y  contraria a la regla de la buena fe.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Naturaleza de la indemnización proveniente del uso exclusivo del bien sujeto a copropiedad
La Sala Superior ha señalado que en autos se ha demostrado que quienes lograron obtener provecho patrimonial han sido 
las demandadas y  por tanto debe reembolsarle los frutos o productos obtenidos por el uso de las cuotas que les correspondían; 
debiendo precisarse que la demanda se ha formulado a l amparo del artículo 975 del Código Civil, indemnización por el 
no uso del bien común, (...) la cual se trata de la retribución del valor de uso que no está siendo aprovechado por los demás 
copropietarios (Cas. N° 3117-2014-Piura).
Requisitos para la procedencia de la indemnización por uso exclusivo
El artículo 975 habilita expresamente la acción del copropietario para solicitar la indemnización del condomino que usa el 
bien parcial o totalmente con exclusión de los demás. Esta aplicación no requiere que se acredite que el bien produzca renta 
o que la actora se haya encontrado privada de la propiedad, por cuanto la ocupación del mismo presupone la producción de 
renta y  el hecho reconocido por el demandado, que ocupa exclusivamente el departamento, demuestra que la copropietaria 
no usa ni disfruta de este (Cas. N° 1850-96-Lima).
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Derecho de disfrute

Artículo 976.- El derecho de disfrutar corresponde a cada copropietario. Estos están obli
gados a reembolsarse proporcionalmente los provechos obtenidos del bien.

Concordancias :
C.C. arts. 890 a 895, 923; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. Las fases del ejercicio de la facultad de disfrute 
del bien común

La facultad de disfrute a la que hemos definido como aquella permite realizar con el 
bien una actividad que permita obtener una plusvalía (ver comentarios al art. 975), requiere 
de un mayor desarrollo para entender el verdadero sentido y amplitud de la misma, para lo 
cual es preciso advertir que la misma se despliega en dos momentos: el primero, constituido 
por aquellos actos materiales o jurídicos que puede realizar el sujeto en virtud de la titula
ridad del derecho que ostenta y que se dirigen a combinar el capital con el trabajo propio o 
de terceros, para la obtención de la mayor utilidad posible derivada de la explotación econó
mica de los bienes de capital, es decir, la obtención de bienes de capital circulante. El segundo 
momento está constituido por la percepción y el consumo de los bienes obtenidos o, lo que 
es lo mismo, de los rendimientos.

Así planteadas las cosas, la facultad de disfrute queda integrada por todos aquellos actos 
-materiales o jurídicos- que permitan a su titular la explotación económica de los bienes con 
la finalidad de obtener de ellos, conforme con su naturaleza, una renta o plusvalía, así como 
también por todos aquellos actos que permitan el consumo de los rendimientos económicos 
obtenidos. En ese sentido, puede afirmarse que una persona ejerce la facultad de disfrute de 
sus bienes cuando, por ejemplo, prepara los terrenos de cultivo de su propiedad para la siem
bra o cuando el propietario de un inmueble lo oferta para su arrendamiento. En los supues
tos planteados, podrá el agricultor cosechar lo sembrado y destinarlo para la venta y, sin 
embargo, no obtener un comprador o verse obligado a vender a precios inferiores al costo de 
producción con la consiguiente falta de percepción de utilidades; del mismo modo, el pro
pietario podrá ofrecer su inmueble en arrendamiento y no conseguir un arrendatario con la 
consiguiente privación de la renta que ello implica. Pero la verificación de un resultado eco
nómico desfavorable no debe llevarnos a la conclusión de que no se ha efectuado la actividad 
correspondiente al disfrute de los bienes.

Por lo demás, las consideraciones expuestas devienen en aplicables para explicar la facul
tad de disfrute tanto en lo que respecta a las situaciones de propiedad exclusiva como en las de 
copropiedad, en tanto que están referidas al carácter económico de dicha facultad. Tal y como 
lo señaláramos en los comentarios al artículo 974 del C.C., la ocurrencia de un supuesto de 
copropiedad no influye en absoluto sobre la significación externa de las facultades que con
fiere la titularidad del derecho, sino que incide en lo que respecta a la forma de organizar el 
ejercicio de la misma entre los copropietarios.

Conforme con lo señalado, en lo que se refiere a la facultad de disfrute de los bienes en 
situación de copropiedad, el estudio a efectuarse se centrará en dos cuestiones fundamenta
les: (i) la forma en que dicha facultad deba organizarse para su ejercicio; y, (ii) el reparto de 
las utilidades obtenidas como consecuencia del ejercicio de dicha facultad.
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2. Organización de la facultad de disfrute de los bienes comunes
2.1. La coincidencia de intereses como parámetro 

de una organización primaria
Según lo establecido por el artículo 976 del CC, corresponde a todos los copropietarios 

la titularidad de la facultad de disfrute de los bienes comunes en tanto aquella integra, con
juntamente con otras facultades (uso, disposición), el contenido del derecho real de copro
piedad. Ello significa que la titularidad del derecho de copropiedad importará para cada con
domino la potestad de realizar sobre los bienes comunes todos aquellos actos -materiales o 
jurídicos- que, conforme con la naturaleza de los mismos, conduzcan a la obtención de la 
mayor utilidad económica posible.

Al regularse de esa manera la atribución de la facultad de disfrute, el Código no hace 
más que describir un nivel primario en la organización del ejercicio de la misma. Dicho nivel 
se integrará, de una parte, por el reconocimiento de la facultad de cada titular para estar en 
posición de practicar actos tendentes a la obtención de rendimientos económicos derivados 
de la explotación de todo el bien; y, de otra, por las limitaciones que se entienden consustan
cialmente impuestas al ejercicio de la antedicha facultad las cuales derivan de la naturaleza 
misma del bien y de la ley (por aplicación de los mismos límites del art. 974 CC).

Al parecer, el Código supone, en este primer nivel, una suerte de coincidencia espon
tánea entre los intereses de los copropietarios respecto de la forma en la que debe explotarse 
económicamente el bien, lo que en cierta medida estará influenciado por la propia naturaleza 
del mismo. Así, piénsese en el supuesto de la copropiedad sobre un huerto de frutales, deri
vada de una herencia; aquí, hasta en tanto no se llegue a un estadio de organización basado 
en acuerdos de los titulares, los copropietarios pueden, cada uno de ellos, emprender la activi
dad encaminada a obtener los rendimientos económicos del bien conforme con la naturaleza 
y las circunstancias del bien, en este caso, el desarrollo de las actividades agrícolas pendientes.

Conforme con lo señalado, en este nivel primario, puede hablarse de un ejercicio simul
táneo de la facultad de disfrute, mas no entendiendo ello de la misma manera que el uso 
simultáneo de los bienes sino, como igualdad o coincidencia de los intereses de los copropie
tarios respecto de la explotación económica de los bienes.

Pero rápidamente caemos en la cuenta de que esta visión, hasta en cierto punto de vista 
romántica, de la actividad económica de los copropietarios que, evidentemente, está cons
truida sobre el paradigma de la actividad individual de un propietario exclusivo, no es idén
tica a esta última, tanto porque el propio Código a renglón seguido dice que los eventuales 
esfuerzos individuales no generan resultados económicos individuales sino compartidos en 
proporción a la participación de cada quien en la copropiedad y no en el esfuerzo, como por
que la realidad les impone tomar y ejecutar ciertas decisiones en conjunto. Pensemos en nues
tro ejemplo del huerto de frutales, ¿qué pasará si sobreviene una plaga?, ¿cuál será la acción 
que se tome para salvar dichos frutales? o ¿qué ocurrirá cuando ya se cosecharon las frutas y 
se sabe que en las próximas campañas mantener dichos frutales no será una buena decisión?, 
entonces, ¿qué se va a cultivar? En realidad, siempre, por acuerdos que en muchos casos podre
mos calificar como tácitos o, por lo menos, tolerados, se revelará la existencia de un mínimo 
de organización colectiva del disfrute. Es difícil pensar que los copropietarios que han deci
dido ejercer directamente su derecho de disfrute no tengan una suerte de organización colec
tiva del mismo que no será sino la expresión de una gestión directa de los bienes comunes, 
entendida no como una esporádica o errática toma de decisiones sobre los bienes comunes 
sino como una forma permanente de organizar el disfrute (ver comentarios al artículo 971). 5^3
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2.2. Organización convencional de la facultad de disfrute
Al comentar el artículo 975 del Código hemos afirmado que uno de los caracteres de 

los bienes patrimoniales es su polivalencia, en tanto que puede obtenerse con cargo a ellos 
diversos valores, según la utilización económica que se pretenda de los mismos. Esa diver
sidad de valores ínsita en los bienes determina que sus titulares experimenten intereses dis
pares respecto de la mejor manera de obtener rendimientos económicos de la explotación de 
aquellos. Así, el interés de uno de los copropietarios relativo a la explotación económica del 
bien común puede radicar en el arrendamiento, mientras que para otro de los copropietarios 
la mejor forma de obtener mayores rendimientos económicos del bien podrá estar dada por 
su destino a la prestación de servicios diversos al del arrendamiento como sería, por ejem
plo, la apertura de un local comercial conducido por todos ellos y puede, también, que exista 
algún otro copropietario que tenga el interés de usar el bien sin destinarlo a la producción 
de renta alguna, etc.

Así planteadas las cosas, aparece de inmediato la necesidad de resolver determinadas 
cuestiones relativas a la forma en que debe organizarse el ejercicio de la facultad de disfrute 
cuando los intereses de los copropietarios relativos a la explotación económica de los bienes 
son divergentes. Aquí, nos ponemos frente a un segundo nivel de organización del ejercicio 
de la facultad de disfrute el cual, ante la discrepancia suscitada por la experimentación de 
intereses divergentes entre los copropietarios, en tanto el asunto no sea conducido por nin
guno de ellos a la vía jurisdiccional dará lugar a dos tipos de acuerdos: (i) los acuerdos res
pecto de las actividades que emprenderán para la explotación económica de los bienes comu
nes con la finalidad de obtener la mayor utilidad posible; y, (ii) la elección de un administra
dor de la facultad de disfrute.

(i) Los acuerdos relativos a la explotación económica de los bienes.

Cuando el ejercicio de las facultades que confiere la titularidad del derecho ya no pueda 
encauzarse bajo las pautas del ejercicio conjunto que supone la ley, la adopción de acuer
dos entre los copropietarios constituirá la vía para coordinar y, en todo caso, subordinar 
los intereses particulares al interés de la comunidad.

En lo que se refiere al ejercicio de la facultad de disfrute de los bienes comunes, la dis
paridad de los intereses de los copropietarios respecto de su explotación económica, nos 
introduce en la etapa de las propuestas y en la de la adopción final de determinados 
acuerdos.

En lo que atañe a la primera de las etapas, cada copropietario podrá someter a conside
ración del resto su propuesta acerca de la actividad económica que considere más renta
ble o conveniente para todos. Una vez presentadas las propuestas cada quien sustentará 
las mismas con el propósito de convencer a los demás que la propuesta que sostiene o 
apoya es la que permitirá la obtención de las mayores utilidades posibles a costa de un 
menor desgaste de los bienes comunes.

Efectuadas las deliberaciones se ingresa a la etapa de la adopción de los acuerdos, en la 
que no bastará con tener en cuenta el análisis de las ventajas patrimoniales que pueda 
reportar tal o cual propuesta, sino que será necesario determinar en qué medida deben 
concurrir las cuotas para la formación de la voluntad que decidirá sobre la adopción 
de los acuerdos. Para ello será necesario catalogar a cada propuesta, debiendo -según 
lo hemos sostenido- determinarse en primer lugar si conforme al criterio económico 
estamos frente a un acto que puede ser considerado como un acto de administración514
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ordinaria cuya aprobación está sujeta a la regla de la mayoría absoluta o si se trata de un 
acto que por su particular trascendencia económica debe ser considerado como de dis
posición o de administración extraordinaria cuya aprobación precisa de la unanimidad 
de los copropietarios. Una vez más, los parámetros para decidir la cuestión son aporta
dos por el artículo 971 Código Civil a cuyos comentarios nos remitimos.

Si la propuesta aprobada es de aquellas que están respaldadas por la unanimidad, el 
asunto es muy simple, porque al margen de la idoneidad económica de la misma, la deci
sión tomada se asemeja a la que puede tomar el propietario individual que en principio 
es dueño de su ruina o de su prosperidad. Cosa distinta ocurre con las decisiones que 
se aprueban por mayoría absoluta porque la exigencia de tal aprobación no es garantía 
de la idoneidad de la decisión, así, por ejemplo, la mayoría puede haber optado por lle
var a cabo el cultivo del producto que menos beneficios podrá producir para los copro
pietarios. En tal caso, nos preguntamos si aquel de los copropietarios que se mostró 
opuesto a la decisión adoptada no se verá desprotegido en su interés de percibir la parte 
proporcional de los mayores rendimientos que pueda generar la explotación económica 
del bien y si, en tal sentido, no podría invocar su desavenencia con el acuerdo tomado 
como sustento para pedir al juez se revise dicha decisión. En nuestra opinión el copro
pietario se encuentra vinculado por el acuerdo tomado, no está legitimado para solicitar 
la intervención judicial como podría ser la derivada de un procedimiento de adminis
tración judicial, por cuanto la eventual disparidad de criterios ya ha sido resuelta a tra
vés de la vía interna de las decisiones de gestión económica directa tomadas al amparo 
de lo dispuesto por el inc. 2 del artículo 971, el cual, en ese extremo que comentamos 
se encuentra sustentado en el denominado principio democrático que, junto con otros, 
informa a la regulación de la copropiedad y conforme al cual “para la administración 
y mejor disfrute de la cosa común serán obligatorios los acuerdos de la mayoría, y no 
habrá mayoría sino cuando el acuerdo esté tomado por los partícipes que representen la 
mayor cantidad de los intereses que constituyan el objeto de la copropiedad” (PEREZ 
PEREZ, p. 165). El interés colectivo impone favorecer la toma de decisiones, asumiendo 
el riesgo que estas pudieran ser inadecuadas, porque así se favorece la explotación de los 
bienes, cosa que no ocurriría si en aras de la búsqueda del consenso o de la satisfacción 
que la minoría pudiera sentir como consecuencia de la posibilidad de revisión de alter
nativas, se optara por exigir la unanimidad o por conceder el derecho a impugnar judi
cialmente la decisión tomada. En uno u otro caso el riesgo sería el de la paralización de 
la explotación económica de los bienes.

(ii) La designación de un administrador de la facultad de disfrute.

Así como los copropietarios están legitimados para adoptar los acuerdos relativos a la 
forma en que deben explotarse los bienes comunes, del mismo modo, ellos podrán librar 
la conducción de dichos bienes en uno de los copropietarios o en un tercero. Ello nos 
remite al concepto de gestión indirecta que estudiáramos al comentar el artículo 971 
del CC y a las consideraciones que vertimos en ese lugar sobre la votación requerida 
para tomar un acuerdo de esa naturaleza.

3. La facultad de disfrute como percepción 
de los rendimientos obtenidos

Hasta aquí, hemos enfocado a la facultad de disfrute de los bienes comunes como
aquel poder que, a juzgar por sus resultados, forma parte de la esfera colectiva del derecho de
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copropiedad y permite a los cotitulares el desarrollo de los actos materiales o jurídicos que 
ellos estimen convenientes para obtener de dichos bienes el mayor rendimiento económico 
o utilidades posibles. Mas dentro de dicho enfoque, dejamos establecido que la facultad de 
disfrute de los bienes implica, también, la percepción de los rendimientos obtenidos con la 
finalidad de que puedan ser aprovechados por cada uno de los copropietarios.

En el estadio de la percepción de los frutos derivados de la explotación económica de 
los bienes, adquirirá relevancia la cuota ya no como medida del poder de voto para la toma 
de decisiones económicas, sino como parámetro para medir la participación que a cada uno 
de ellos les corresponde en todos aquellos beneficios cuantificables que resultaron de dicha 
explotación. Entonces, entendido el disfrute desde esta perspectiva como derecho de cada 
condomino a percibir los frutos que resulten de la explotación económica de los bienes comu
nes puede afirmarse que aquel, es decir, el disfrute “es proporcional a las respectivas cuotas” 
(ALBALADEJO, p. 400).

Adviértase, sin embargo, que la proporcionalidad del disfrute en función de las respec
tivas cuotas de cada copropietario, no autoriza a estos a actuar individualmente en la deter
minación concreta de los frutos que les corresponden. En ese sentido, ALBALADEJO ha 
afirmado con acierto que “los frutos de la cosa común pasan a ser también copropiedad de 
los condueños en proporción a sus cuotas, sin que corresponda a cada uno parte concreta de 
los mismos, por lo que no son enajenables (ni en todo ni en parte) sino por todos ellos” (Ibí- 
dem). Por consiguiente, a diferencia del propietario individual, no basta la percepción para 
que los frutos se incorporen como bienes concretos al patrimonio de cada copropietario, para 
que ello ocurra se requiere de un acto adicional: el reparto de los frutos, de ahí que el artículo 
que comentamos, previendo la posibilidad de una indebida asignación de los mismos esta
blezca que todos están obligados al reembolso.

De lo expuesto se derivan algunas consecuencias particulares:

i) Los contratos que celebren los copropietarios sobre los frutos aún no percibidos y repar
tidos serán contratos que, en unos casos, versarán sobre bienes futuros y que, en prin
cipio, serán parcialmente ajenos. Estos contratos estarán sujetos a la posterior existen
cia de los frutos y a la asignación de los mismos al copropietario (ver comentarios a los 
artículos 977 y 978).

ii) Nada obsta a que los copropietarios, en ejercicio de su autonomía privada, lleguen entre 
sí a establecer determinados acuerdos respecto de cómo deba organizarse la titularidad 
de los frutos. Así, si la copropiedad recae sobre un fundo y  una parte del mismo es cul
tivada exclusivamente por uno de los condominos y la otra parte por el otro, no habrá 
obstáculo para que corresponda a cada uno de ellos los frutos obtenidos de la explota
ción de la zona que cada uno trabaje. Del mismo modo, piénsese en la renta obtenida 
por el arrendamiento del predio común respecto de la cual pueden acordar los copro
pietarios distribuirse la percepción exclusiva de la renta a razón de unos periodos para 
uno de ellos y otros para el otro condomino. iii)

iii) En la hipótesis que alguno de los copropietarios haya tomado para sí todos los frutos y 
con cargo a ellos haya realizado la adquisición de otros bienes se plantea la cuestión de si 
solo se tiene un crédito contra él por el valor que debe ser reembolsado o si lo adquirido 
puede ser considerado, por aplicación de una suerte de subrogación real, como un bien 
común. Lo primero tiene fuerte asidero en lo dispuesto por el artículo 976 conforme
al cual la indebida percepción exclusiva de frutos a lo que da lugar es a un reembolso 
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de los mismos, reembolso que se producirá en especie si los frutos aún se mantienen en 
poder del copropietario deudor o en dinero si ya no existen bajo el poder del deudor.
Solo habría que excluir de esta conclusión, el caso en que el copropietario dijo obrar en 
nombre de todos, caso en el cual de conformidad con lo dispuesto por el artículo 161 
del CC los demás copropietarios podrían ratificar el acto y, también, el caso en que el 
negocio practicado por el copropietario aun cuando ha sido celebrado a nombre propio 
es una adquisición a favor de la gestión de los bienes comunes, como por ejemplo si se 
compraron accesorios para sustituir a los que se encontraban en mal estado de conser
vación o funcionamiento en el bien común, supuesto que puede ser considerado como 
una gestión de negocios ajenos que, conforme a lo dispuesto por el artículo 1952 del 
CC, podrá ser ratificada por los interesados y aún no siéndolo, en caso de ser prove
chosa para ellos, se entenderá que el copropietario no es el dueño exclusivo de lo adqui
rido sino todos los comuneros y que, incluso, podría pedirles una indemnización por 
los perjuicios sufridos durante la gestión (las hipótesis de excepción han sido tomadas 
de BARASSI y SALIS citados por BELTRÁN DE HEREDIA, p. 237).

4. La obligación de los copropietarios de reembolsarse los provechos 
obtenidos de la explotación de los bienes comunes

En su segundo párrafo, establece el artículo 976 CC la obligación de los copropietarios 
de reembolsarse entre sí los provechos obtenidos de los bienes comunes, reembolso que debe 
efectuarse en proporción a la cuota de la que cada uno es titular.

Al respecto, se ha señalado que “en forma similar a lo previsto en el artículo 974 y como 
en el caso anterior [la referencia es al Art. 975 CC] habrá lugar a rembolsar a los demás copro
pietarios que no disfrutan del bien” (ARIAS-SCHREIBER, p. 97). En realidad, el reembolso 
opera no solo si los demás no participan de toda la actividad en la que consiste el disfrute, 
sino también cuando habiendo participado de la actividad económica tendiente a obtener 
dichos frutos, al tiempo de la percepción de los mismos ha ocurrido que uno o varios copro
pietarios se han apropiado del íntegro de los mismos.

Dos son las cuestiones que se plantean: ¿qué es lo que exactamente se reembolsa? y  ¿a 
qué valor se efectúa el reembolso cuando los frutos ya no existen en especie?

En cuanto a la primera interrogante si los frutos aún existen en especie dentro de las pose
siones del copropietario, los demás tendrán derecho al reparto de los mismos. Nótese que nos 
referimos a sus posesiones porque como hemos dicho, la percepción de los frutos no es sufi
ciente para la incorporación de los mismos en el patrimonio del copropietario. Sin embargo, 
tratándose de bienes determinados únicamente por su especie y cantidad, como por ejemplo 
un quintal de arroz, debemos entender que los mismos quedan incorporados al patrimonio 
del copropietario con la obligación de devolverlos en especie o en dinero. Finalmente, si los 
frutos ya no estuvieran en posesión del copropietario porque ya dispuso de ellos; los demás 
copropietarios tendrían derecho al reembolso en dinero de los mismos. Para todos los casos 
contemplados debe tenerse en cuenta que tratándose de frutos industriales o civiles el cóm
puto de los mismos, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 893 del CC, deberá 
efectuarse descontando los gastos y desembolsos realizados para obtenerlos.

Respecto a la segunda pregunta debe tenerse en cuenta que cuando el reembolso de los 
frutos se verificará en dinero, estamos ante una verdadera deuda de valor, es decir, se debe 
pagar tanto dinero como el que sea necesario, para reemplazar el valor de los bienes en especie 
que no serán entregados por el copropietario obligado. Es aplicable a este respecto el artículo 517
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1236 del CC conforme al cual “cuando debe restituirse el valor de una prestación, aquel se 
calcula al que tenga al día del pago”.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Derecho de disfrute en la copropiedad
De acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia, estando pendiente la partición de los bienes comunes, los frutos deben distri
buirse en forma proporcional. (...) No procede que el condomino que ocupa un bien pague una cantidad de dinero por concepto 
de renta a otro condomino que no ocupa dicho bien porque todos tienen derecho a la posesión común (Cas. N° 963-96-Lima).
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Disposición de la cuota ideal
Artículo 977.- Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de los respectivos 
frutos. Puede también gravarlos.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 882, 890, 891, 893, 894, 893, 923; C.P.C. art. 646; LEY 26887 art. 2

M o isé s  A ra t a  S o l ís

1. La cuota ideal como bien individual negociable
Hemos señalado que en la copropiedad coexisten dos tipos de esferas de actuación, unas 

atribuidas de manera individual a cada copropietario y otras de manera colectiva a todos 
los copropietarios. En la esfera individual existen derechos, obligaciones y cargas que con
ciernen en unos casos a la cuota ideal, pero también en otros al propio bien común, como 
sucede con la facultad de uso del bien común. Sin embargo, de entre todas esas situacio
nes jurídicas individuales que pudiéramos identificar en la copropiedad la más saltante es 
la titularidad de la propia participación en la copropiedad, de la denominada cuota ideal, la 
cual dentro del esquema individualista del Código ha sido considerada en sí misma como 
un bien negociable, lo que ha llevado, incluso, al error de considerar que entre esfera indi
vidual de actuación y cuota ideal existe una correspondencia recíproca exacta (ver comen
tarios a los artículos 969 y 970).

El artículo bajo comentario se ocupa justamente del derecho de disposición y gravamen 
que le corresponde al propietario sobre el bien cuota ideal. Cabe indicar que también se hace 
referencia al poder de disposición y gravamen del copropietario sobre bienes de naturaleza 
distinta como son “los respectivos frutos”. En consecuencia, se hace referencia en un mismo 
artículo a la disposición de un bien ideal o incorpóreo como es la cuota ideal y a bienes cor
póreos como son los frutos que se obtengan por cada quien. Lo primero es de absoluta nece
sidad porque forma parte de la configuración de la estructura interna del derecho de copro
piedad, mientras que lo segundo, a nuestro entender, resultaba prescindible en la medida que 
disposición individual de los frutos solo puede haber cuando se trate de los que le han corres
pondido en el reparto y eso ya no es algo que concierna a la copropiedad en ninguna de sus 
esferas sino a la propiedad individual de cada uno de ellos.

En el tema de la disposición de la cuota ideal, si bien resulta claro que en la toma de la 
decisión de transferir la cuota la ley reconoce el poder individual de cada quien para decidir 
si practica o no el acto, interesa saber la incidencia que sobre este poder o sus consecuencias 
pueda tener el derecho de retracto reconocido por la legislación a los demás copropietarios.

En cuanto al gravamen de la cuota ideal interesa conocer la suerte del mismo después de 
la partición, tanto si en ella se le adjudica al condomino que había gravado su cuota el mismo 
bien como si no se le adjudica ese bien, tema que a nuestro entender se encuentra íntimamente 
vinculado con la naturaleza de la partición en nuestro sistema jurídico.

2. El derecho de disposición de la cuota ideal
Disponer “en un sentido restringido (...) es el poder del sujeto de desprenderse del 

derecho que tiene sobre la cosa, sea o no a favor de otra persona, y sea por un acto por causa 
de muerte o por uno entre vivos” (ALESSANDRI, p. 54). Pero, se ha dicho también que 
“la facultad de limitar y gravar queda comprendida dentro de la de disposición en sentido
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amplio” (Ibídem) porque “importan disponer de parte del valor económico de la cosa sobre 
que recaen” (Ibídem).

Resulta evidente, por lo establecido en el artículo 971 y por lo regulado en el artículo que 
comentamos, que nuestro Código al tratar de la copropiedad, a diferencia de lo que sucede 
con la propiedad (ver el art. 923), ha utilizado el concepto restringido de disposición, pues 
distingue la misma del acto de imponer gravámenes a la propiedad de la cuota.

Se ha sostenido, tradicionalmente, que la facultad de disposición forma parte del dere
cho de propiedad, aunque no sea privativa del mismo sino característica de los derechos rea
les, salvo ciertas excepciones; y que, incluso, se extiende a los derechos de crédito en la medida 
que el acreedor puede ceder su crédito. Para THON “la facultad de disposición del derecho 
subjetivo no puede formar parte de este último, desde que una cosa es lo que ocasiona la 
transferencia de un objeto (la facultad de disposición) y otra muy distinta el objeto materia 
de transferencia (el derecho subjetivo -en  este caso el derecho de propiedad-)” (citado por 
ESCOBAR, p. 234).

Al margen de la discusión anotada, nos interesa poner en evidencia que en nuestro orde
namiento jurídico la cuota ideal entendida como medida de la participación de cada quien, 
en la propiedad del bien común, es considerada como un bien en sí mismo, susceptible de 
una titularidad negociable. El copropietario tiene reconocido un derecho de propiedad indi
vidual sobre ese bien incorpóreo que constituye la cuota. El acto de disposición permitirá sus
tituir al actual copropietario por el adquirente de la cuota, quien con la adquisición de esta 
última asumirá todos los derechos y  obligaciones que corresponden a un copropietario. Sin 
embargo, creemos que resulta posible revisar esta apreciación del fenómeno adquisitivo con
templado en nuestra ley positiva, por cuanto ella es tributaria de la concepción tradicional 
según la cual lo individual y disponible es la cuota mientras que lo colectivo es toda facultad 
que se ejerce sobre el bien común, de forma tal que disponer de la cuota es disponer de todo 
el derecho individual que se tiene dentro de la copropiedad y, como consecuencia de ello, per
mitir a otro adquirir el derecho de participar con los demás en la titularidad y ejercicio del 
derecho colectivo. Nosotros hemos sostenido, insistentemente, que la división que sustenta 
tal conclusión no es cierta, existen diversas facultades y obligaciones de los copropietarios 
que no obstante recaer sobre los bienes comunes son parte de la esfera individual del sujeto 
(facultad de uso, facultad primaria de disfrute, obligación de asumir los gastos y las cargas, 
obligación de saneamiento en caso de evicción, etc). A nuestro entender todas esas faculta
des y  obligaciones configuran, en conjunto, un derecho individual de copropiedad, por ende, 
cuando decimos transmitir la cuota ideal, en realidad, aunque ese no sea el lenguaje de la 
ley, lo que estamos transmitiendo es el cúmulo de facultades y  obligaciones individuales que 
dentro de la copropiedad nos corresponden de manera exclusiva, el adquirente es colocado 
inmediatamente en la posición de ventaja o desventaja que ellas comportan y, como conse
cuencia de ello, en la condición de copartícipe en las facultades y obligaciones que puedan 
conformar el derecho colectivo.

Se ha dicho que para llevar adelante el ejercicio de su facultad de disposición, el copro
pietario, al igual que el propietario individual de cualquier bien, puede actuar libremente, “no 
necesitando el asentimiento, ni la aprobación de los demás copropietarios, porque se trata de 
su derecho autónomo de propiedad” (BELTRÁN DE HEREDIA, p. 263). Esta es una afir
mación que vamos a revisar, en el punto siguiente, al tratar del tema del retracto

Se ejerce la facultad de disposición sobre el derecho individual por acto mortis causa 
cuando el copropietario instituye herederos o legatarios respecto de bienes sobre los cuales
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aquel solo tiene una cuota de participación, por lo que a la muerte del testador aquellos asu
mirán la posición que a aquel le correspondía en la copropiedad.

Para el caso de actos Ínter vivos se ha dicho que “son formas de disposición la renuncia, 
el abandono y la enajenación” (ALESSANDRI, p. 54). La renuncia o abdicación del dere
cho individual de copropiedad que se ostenta no se encuentra prevista en nuestro ordena
miento de manera general como causa de extinción de la titularidad del mismo, sino solo 
para el caso de la medianería, en que el artículo 998 después de prever que los colindantes 
están obligados a contribuir a prorrata para solventar las cargas de la medianería, establece 
que pueden liberarse de esta obligación si renuncian a la medianería, la renuncia puede ser 
expresa o tácita, siendo esto último lo que comúnmente ocurre cuando uno de los colindan
tes construye su muro privativo, dejando fuera de su cerco perimetral a la pared medianera. 
El abandono o delación de la cuota ideal tampoco está previsto en nuestro derecho, lo que 
sí podría ser materia de abandono es el bien común, cuando se trata de predios, pero ese es 
un tema distinto que será abordado al comentar las causales de extinción de la copropiedad 
previstas por el artículo 992 del Código Civil. Finalmente, la enajenación es el acto bilateral 
consistente en transferir la titularidad del derecho individual de copropiedad a favor de otra 
persona que, en mérito a dicho acto, asume la condición de copropietario, ordinariamente es 
un acto voluntario, pero pudiera ocurrir que el mismo tenga lugar de manera forzada como 
cuando se saca a remate la cuota ideal de un copropietario que en su momento fue embar
gado o que había hipotecado su cuota ideal.

3. El derecho de retracto respecto a las ventas o adjudicaciones 
en pago de cuotas ideales y su incidencia respecto a la libre disposición

del derecho individual
Hemos señalado que se suele sostener que el copropietario, conforme a lo dispuesto por 

el artículo que comentamos, no requiere del consentimiento ni de la aprobación de los demás 
para poder disponer de su derecho individual de copropiedad, lo que nos conduce a pensar 
que él tiene, de manera íntegra, la libertad para disponer, según su sola conveniencia, de su 
derecho individual de copropiedad. Sin embargo, el fenómeno dispositivo aludido no esta
ría siendo percibido en su integridad, es decir, como un proceso que comprende tanto el des
prendimiento del derecho como la adquisición del mismo por otra persona, si no mencioná
ramos la incidencia que respecto al mismo puede tener el derecho de retracto.

El derecho de retracto, según se desprende de la regulación del mismo, contenida en 
los artículos 1592 y siguientes del Código Civil, es un derecho concedido por la ley a “deter
minadas” personas para que puedan subrogarse en el lugar de quien sea el comprador y, por 
tanto, en todas las estipulaciones del contrato. Opera este derecho tanto en el caso de los con
tratos de compraventa, salvo que hubieren sido realizados mediante remate público, y  en las 
adjudicaciones en pago. En uno u otro caso se requiere que se trate de bienes muebles ins
critos o de inmuebles.

Para el tema que nos ocupa nos interesa el inciso 2 del artículo 1599 del Código Civil, 
conforme al cual, tienen derecho de retracto, entre otros: “(...) El copropietario, en la venta 
a tercero de las porciones indivisas”. De más está decir que las cuotas ideales deberán con
cernir a bienes muebles inscritos (por ejemplo, un automóvil) o a inmuebles (por ejem
plo, un predio o un buque), de forma tal que, por una evidente ficción de la ley, la cuota 
ideal tendrá la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria que corresponda al bien común sobre 
el cual ella recaiga.
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Nos queda determinar si existe o no, a través de la figura del retracto, una afectación a 
la libre disponibilidad del bien (en este caso la cuota) y, de ser así, cuál pudiera ser el funda
mento de la restricción y si se justifica el mismo en el contexto de nuestro sistema jurídico. 
Sobre esto podemos encontrar hasta tres posiciones:

i) Para algunos autores “el retracto no limita el derecho de disposición del enajenante sino 
el derecho de propiedad de quien lo adquiere por compraventa (...) el propietario del 
bien ejercita libremente su derecho de transferir su propiedad a un tercero que adquiere 
la calidad de comprador. Solo después de adquirido el derecho a la propiedad por el 
comprador, este derecho se ve afectado por el ejercicio del derecho de retracto por parte 
del retrayente” (BIGIO citado por DE LA PUENTE, p. 264).

ii) Para otros autores, si bien el copropietario puede enajenar libremente su cuota, se acepta 
que ese derecho “queda restringido por el retracto de comuneros (...) cuyo fundamento 
estriba en la reducción del número de cuotas y en la consideración de la indivisión como 
estado transitorio ineconómico” (ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, p. 198).

iii) Finalmente, existen autores, cuya posición compartimos, que consideran que el retracto 
sí limita la libertad de contratar del vendedor y del original comprador si se tienen en 
cuenta los efectos económicos perjudiciales que ella produce dentro de una sociedad cuya 
organización económica está sustentada en la libre negociabilidad de los bienes, afectando 
así al vendedor, al comprador e incluso a los terceros, con el solo beneficio del retrayente. 
Así tenemos que respecto del vendedor es fácil imaginar que “la sola posibilidad de que 
alguno de los copropietarios pueda retraer la parte alícuota que quiere vender C, implicará 
necesariamente que el número de potenciales compradores se reduzca significativamente. 
Esto por cuanto, los terceros interesados preferirán invertir sus escasos recursos en activi
dades alternativas que les generen beneficios seguros, y  no jugar al “azar” en una compra 
que luego puede ser materia de una reclamación judicial. De esta manera, la capacidad 
de negociación de C se va a ver seriamente limitada” (CANTUARIAS, pp. 64 y  65).

Por otro lado, también se afecta al comprador original porque si bien el legislador esta
blece que el retrayente le reembolse el precio, los tributos y  los gastos pagados, olvida tener 
en cuenta que si se llegó a celebrar un contrato entre las partes es porque ambas entendieron 
que estaban ganando con la transacción, si se vendió una porción indivisa a una suma deter
minada es porque el vendedor le asignaba al bien un valor menor que el obtenido, mientras 
que el comprador le asignaba un valor superior al pagado, se señala que “el legislador no se ha 
dado cuenta de un elemento fundamental: a X no le interesa que le devuelvan su dinero, sino 
quedarse con el bien, X no valora la parte alícuota en S/ 100.00, sino que le asigna un mayor 
valor, caso contrario, no hubiera comprado” (Ibídem, p. 65), lo que además se ve agravado 
por el hecho de que, en general, para que opere el retracto no es necesario que se encuentre 
inscrito el derecho del retrayente, lo cual aumenta los costos de transacción porque el com
prador no tiene forma razonable de conocer los potenciales riesgos a los que está expuesto 
(Ibídem, p. 66). Sin embargo, es menester recordar que esto último no es aplicable al caso 
del retracto de cuotas porque quien adquiere un porcentaje de participación en un bien sabe 
necesariamente que existen otros copropietarios.

También se perjudican a terceras personas por cuanto según el artículo 1601 del Código 
Civil, cuando ocurren dos o más enajenaciones el retracto se referirá a la primera enajenación 
y las demás quedarán sin efecto, de forma tal que el último adquirente “no solo perderá el 
bien (que es lo que interesa al comprador) sino además el costo de oportunidad del dinero, al 
haberlo invertido en una actividad que no le generó ventaja alguna teniendo otras alternativas
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posibles; así como tendrá que demandar (...) el saneamiento por evicción (...) para recupe
rar’ el precio pagado” (Ibídem, p. 66).

Finalmente, el retrayente será el gran beneficiado porque tendrá la prerrogativa de “des
trozar todo el sistema circulatorio de los bienes, hacer más onerosas las transacciones y  cargar 
de costos al vendedor, al comprador y a los terceros” (Ibídem, p. 67), aun cuando él podría 
adquirir el bien libremente en el mercado. Es más, los que tienen derecho de retracto, por su 
vinculación con el bien, suelen estar “en mejor capacidad de realizar un análisis costo-bene
ficio respecto de las ventajas de adquirir el derecho del titular y en mejor posición para ubicar 
a dicho titular y ofrecerle un precio razonable” (Ibídem, p. 67). Es el propio Derecho el que 
da lugar a conductas ineficientes “si existen por ejemplo tres co-propietarios de un inmue
ble, será más rentable el esperar que alguno de ellos necesite vender su cuota, lo haga por 
culpa del Retracto en condiciones menos favorables a las de mercado, y luego cualquiera de 
sus condominos estire la mano y adquiera la cuota a un precio muchas veces vil. No creemos 
pues que esta sea la manera más eficiente de incentivar la consolidación del dominio en una 
sola mano” (Ibídem, p. 67).

El perjuicio que representa el retracto para nuestra organización económica se ve agra
vado por el hecho de que el legislador, a través del artículo 1595 del Código Civil, establece 
que el derecho de retracto es irrenunciable, lo cual, según se dice, “se justifica en el interés 
del legislador de evitar la burla en el ejercicio del retracto que se podría efectuar a través de 
renuncias anticipadas o posteriores a la compraventa, lo que no obsta para que un retrayente 
potencial se abstenga de ejercer el derecho” (BIGIO, p. 277). Esto significa que el factor “azar” 
del que hemos venido hablando no solo es pernicioso sino también inevitable. Para el caso 
del retracto de cuotas tenemos que puede ser posible conocer a los potenciales retrayentes, 
saber que no tienen ningún interés en adquirir la cuota ideal que se pretende vender y  que, 
incluso, consideran bienvenida la adquisición de la cuota por una tercera persona, pero nada 
de eso le servirá al potencial vendedor para poder ofrecerle a su potencial comprador que no 
correrá ningún riesgo, por más que sus condominos renuncien a ejercer el retracto, antes o 
después de la venta, él debe conseguir un comprador que esté dispuesto a utilizar su dinero en 
un acto de fe, confiar en que al final su adquisición será efectiva. Ciertamente que la copro
piedad es una situación antieconómica y generadora de conflictos, por ello, en todos los sis
temas que siguen el esquema de la comunidad romana, se prevé la posibilidad de que cual
quiera de los copropietarios pueda pedir la partición para que todos, finalmente, tengan una 
salida. Pero si, a su vez, alguno de los copropietarios puede encontrar una salida individual, 
porque ha encontrado a alguien que se supone valora más que él, el compartir la propiedad 
de un bien, la pregunta es: ¿Por qué ponerle trabas a esa salida individual que no afecta en lo 
absoluto a la posibilidad de que cualquiera de los demás pueda, en cualquier momento, pedir 
que se abra la salida colectiva de la partición? ¿Por qué llegar a un grado de proteccionismo 
tan inmensamente extremo como el que se alcanza cuando se prohíbe, incluso, la renuncia 
anticipada del retracto? A veces, en materia de copropiedad, se tiene la sensación de que es el 
propio legislador el que potencia el conflicto, el que duplica o triplica lo antieconómica que 
pueda ser, en sí misma, una situación de copropiedad; es como si el propio legislador hubiera 
construido una leyenda negra para albergar en ella a esta institución y asegurarse así que nadie 
pueda lograr que ella resulte eficiente.

4. Actos de gravamen del derecho individual de copropiedad
Del mismo modo que se establece la posibilidad de disponer del derecho individual de 

copropiedad, con mayor razón se permite que el copropietario pueda realizar también actos 523
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de gravamen sobre la parte ideal, no sobre el bien común, sino sobre el derecho individual 
que le corresponde en la copropiedad. Así, “por similitud con lo que ocurre en la propiedad 
plena” (DIEZ-PICAZO Y GULLON, p. 87) el copropietario puede hipotecar, prendar o 
constituir algunos derechos reales de goce sobre cosa ajena.

Existen algunos gravámenes incompatibles con la naturaleza incorpórea del bien gra
vado. Así tenemos que expresamente se establece que un predio sujeto a copropiedad solo 
puede ser afectado con servidumbre si prestan su asentimiento todos los copropietarios (art. 
1042) y si bien el precepto se refiere al predio en sí, resulta coherente con la naturaleza pre
dial y  el carácter indivisible del derecho que comentamos el que se entienda que el copropie
tario no puede imponer sobre su cuota una servidumbre. Tampoco parece posible constituir 
un derecho de superficie sobre la cuota, porque este derecho afecta al suelo de un predio y 
permite tener temporalmente una construcción en propiedad separada sobre o bajo el suelo 
(art. 1030), resulta que el copropietario tiene un derecho individual sobre un bien incorpó
reo y la sola titularidad del mismo no le permite tener construcciones separadas de la copro
piedad del suelo; por el contrario, el construir es una de esas posibilidades sujetas a la regla 
de la unanimidad (inc. 1 del art. 971) y lo ejecutado pertenece a todos (art. 980), mal podría, 
entonces constituir sobre su cuota un derecho que faculta para hacer con el predio más cosas 
que las que él puede hacer. Finalmente, tampoco parece posible que se puedan constituir 
garantías mobiliarias con posesión o posesorias o anticresis respecto de la cuota ideal porque 
tales derechos de garantía suponen entrega física de un bien al acreedor (ver numeral 6.2 del 
art. 6 del D. Leg. N° 1400 y art. 1091 del C.C., respectivamente).

Lo que, en cambio, sí sería posible es constituir un derecho de usufructo y, por consi
guiente, derechos de uso y habitación sobre la cuota ideal, porque de ese modo el copropie
tario estaría otorgándole al beneficiario los mismos derechos de uso y disfrute que él tiene. 
Igualmente, es factible la hipoteca sobre cuota ideal de un inmueble porque la cuota es a su 
vez un inmueble y el requisito de constitución es que la misma se inscriba, así como la garan
tía mobiliaria sin posesión sobre la cuota ideal que se pueda tener respecto de un bien mue
ble (numeral 6.3 del art. 6 del D. Leg. N° 1400).

Así como la cuota ideal puede ser gravada con hipoteca o garantía mobiliaria sin pose
sión sobre bienes muebles inscritos del mismo modo y  por razón del mismo poder de afec
tación que tiene su dueño, es posible que los acreedores del copropietario puedan embargar 
esa cuota ideal, así lo prevé el artículo 646 del Código Procesal Civil cuando establece que si 
“el embargo recae sobre un bien sujeto a régimen de copropiedad la afectación solo alcanza 
a la cuota del obligado”.

Ahora bien, es común encontrar en la doctrina extranjera la discusión sobre la suerte de 
los derechos de garantía, en particular de la hipoteca, constituidos sobre el derecho indivi
dual de copropiedad. La discusión tiene por referencia dos momentos, antes de la partición 
y después de la partición. Es determinante, de esta discusión la naturaleza jurídica que se le 
atribuye a la partición, es decir, si se la considera un acto declarativo de la propiedad porque 
se entiende que el bien adjudicado a cada copropietario siempre le perteneció, como si nunca 
hubiera mediado la copropiedad o si se la considera como un acto traslativo, de forma tal que 
se entiende que la copropiedad se extingue por transferencias mutuas entre quienes resultan 
después adjudicatarios exclusivos de determinados bienes. Es de mencionar que la mayoría 
de legislaciones acoge la teoría declarativa (ver comentarios al artículo 983).

Con relación al primer momento, esto es, antes de la partición, la mayoría de autores y 
24 legislaciones suelen establecer que la ejecución de la garantía dará lugar a que el adjudicatario
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de la cuota ideal pase a ocupar la posición de copropietario y, en su momento, participará de 
la partición. La misma conclusión se hace extensiva para el caso del embargo (Ver AREAN, 
p. 349).

En cambio, con respecto al segundo momento, se establece que pueden darse las dos 
hipótesis siguientes: (i) si al realizarse la partición el inmueble es adjudicado a quien afectó su 
cuota con una hipoteca, esta subsiste, entendiéndose por algunas legislaciones como limitada 
a la parte indivisa que tenía sobre el inmueble, mientras que otras entienden que la hipoteca 
se expande a la integridad de la propiedad; y, (ii) si al realizarse la partición no se le adjudica 
el bien a quien afectó su cuota en garantía hipotecaria, la misma se extingue, “por cuanto 
en virtud de la ficción legal que implica atribuir a aquella efectos declarativos, el constitu
yente no habría sido propietario, lo que le habría impedido gravarlo con este derecho real”
(AREAN, p. 349).

En nuestro país, tal como se desprende de la lectura del Código Civil, no existe previ
sión normativa sobre el problema planteado. Solo se dice que el copropietario puede gravar 
su cuota, pero no qué sucede después con dicho gravamen.

El problema queda reducido a determinar qué incidencia puede tener la partición por
que resulta claro que al igual que en otras legislaciones, la ejecución de la misma antes de 
la partición no reviste ningún problema, quien se adjudique el bien en el remate pasará a 
ser copropietario del mismo modo como ocurriría si el copropietario le hubiera transfe
rido voluntariamente su cuota y con la única peculiaridad que en este caso no procederá el 
retracto (art. 1592).

Para resolver la incidencia de la partición resulta indispensable vincular el tema con la 
naturaleza jurídica de la partición. Tal como se desprende del artículo 983 del Código Civil, 
la opción de nuestro legislador ha sido sumamente clara en señalar que la partición tiene la 
naturaleza de un acto traslativo de dominio, el legislador reconoce que la copropiedad existió 
y que fruto de la partición surgen a partir de ese momento nuevas situaciones jurídicas. Cree
mos que dentro de ese contexto no podemos compartir las mismas soluciones que la legis
lación y doctrina extranjera consagran, para nuestra ley la copropiedad existe y produce sus 
efectos como cualquier otro derecho; su extinción no tiene efectos retroactivos.

Las consecuencias que se derivan de la consideración preliminar anterior son a nuestro 
entender las siguientes:

i) Si en la partición se le adjudica al copropietario el mismo bien sobre el cual recaía la 
cuota que se encontraba gravada con hipoteca, esta última subsistirá bajo sus mismos 
términos y alcances. No parece coherente con los intereses involucrados el considerar 
que en esos casos la hipoteca deba extenderse a todo el bien. El acreedor consideró sufi
ciente garantía para su crédito la cuota ideal gravada, es más, al contratar él no tenía 
ninguna seguridad respecto a que la partición se llegaría a realizar o no, por tanto, mal 
podría pretender extender su garantía más allá de lo acordado. Queda a salvo por cierto 
el supuesto en que las partes de común acuerdo hayan establecido la posibilidad de dicho 
efecto.

ii) Si en la partición se le adjudica al copropietario un bien distinto a aquel sobre el cual 
recaía la cuota que se encontraba gravada con hipoteca, esta última seguirá subsistiendo 
sobre el mismo bien y bajo sus mismos términos y alcances. Esto es razonable y coherente 
si tenemos en cuenta que, siendo la partición un acto traslativo y extintivo de la copro
piedad, se entiende que el legislador asume que el derecho de copropiedad ha existido 525
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de manera plena y definitiva y, por ende, el copropietario al igual que un propietario 
individual puede dejar de ser titular, pero no por ello extinguirse o modificarse los gra
vámenes que en su momento constituyó, estos, si se encuentran debidamente publici- 
tados, serán oponibles a quien adquiera la propiedad exclusiva de dicho bien. De esta 
forma el acreedor mantiene su garantía sobre el bien (cuota ideal) que estimó suficiente 
para cubrir su crédito, no pierde su garantía por un acto de su deudor concertado con 
sus demás condominos y tampoco se le atribuye un bien distinto que él pudiera consi
derar como no suficiente para garantizarlo. Resulta evidente por lo demás que el copro
pietario que gravó su cuota ideal sobre determinado bien, pero que no recibió dicho 
bien como parte de los bienes que se le adjudicaron, recibirá bienes por un valor menor 
que los que proporcionalmente reciben los demás.

El Tribunal Registral ha seguido esta interpretación a través del segundo precedente de 
observancia obligatoria aprobado por su XVII Pleno, conforme al cual “los gravámenes que 
afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben trasladarse a todas las par
tidas resultantes de la división y partición de dicho bien”. La Resolución 262-2006-SUNARP- 
TR-L que se encuentra citada como sustento del precedente en mención, referida a un caso 
en el que se pedía que se cancelara el traslado de un embargo trabado sobre la cuota ideal 
de uno de los condominos respecto de los predios que no le fueron adjudicados en propie
dad como consecuencia de la partición, confirmó la denegatoria de inscripción de lo solici
tado, considerando algunas razones distintas a la naturaleza de la partición que resulta per
tinente tener en cuenta:

“Se aprecia por tanto que el embargo se ordenó sobre las acciones y derechos que le corres
ponderían al procesado sobre el predio en caso de liquidación de la sociedad conyugal, y no 
sobre las unidades que se le adjudiquen en caso de ponerse fin a la copropiedad en virtud a 
división y partición del predio celebrada con los otros copropietarios.

La división y partición opera sobre la titularidad del derecho de propiedad y no sobre los gra
vámenes que afectan dichos derechos, razón por la cual no puede concluirse que la división 
y partición constituye título suficiente para modificar el título constitutivo del gravamen.

Asimismo, debe tenerse presente lo dispuesto por el artículo 4 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, el mismo que establece que toda persona y autoridad está obligada a acatar y dar 
cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad 
judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus funda
mentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal 
o administrativa que la ley señala. Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denomina
ción, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento 
de causas pendientes ante el órgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones 
judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecución, 
ni cortar procedimientos en trámite bajo la responsabilidad política, administrativa, civil y 
penal que la ley determine en cada caso.

Si la medida cautelar inscrita no fue trabada respecto a una o algunas de las unidades inmo
biliarias materia de independización, debe ser trasladada a todas las partidas independizadas, 
por cuanto, en caso contrario, al amparo de lo dispuesto por el artículo 620 del Reglamento 
de inscripciones del Registro de Predios, se estaría variando el mandato judicial, contravi
niendo lo dispuesto por la Ley Orgánica del Poder Judicial, en el sentido que debemos acatar 
las decisiones judiciales en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o Sus fun
damentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances. Más aún, si con esta rectificación>26
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el Juez desconocería los bienes materia de ejecución, no habiendo dispuesto él, modificación
alguna a su mandato”.

Pensamos que las razones del Tribunal respecto de la no alteración del mandato de 
embargo se pueden traslapar respecto de las hipotecas y otros gravámenes voluntarios sobre 
la cuota ideal, en el sentido de que no es posible que por un efecto no anticipado en la ley se 
modifique el objeto del negocio jurídico celebrado, pasándose de la cuota ideal a un bien con
creto y, menos aún, que se pudiera concluir -en  un sistema en el que la partición no es decla
rativa sino constitutiva- que tales gravámenes dejan de existir porque, en un acto siguiente 
(la partición), al copropietario, titular de la cuota ideal disponible de la que habla el artículo 
bajo comentario, no se le adjudicó el inmueble sobre el que recaía la cuota gravada.

5. Disposición de los frutos
El artículo que comentamos contempla, además de la disposición y afectación de la 

cuota, la posibilidad de disponer de los frutos que obtenga un copropietario de acuerdo a su 
participación.

En realidad, la norma resulta ociosa dentro de la copropiedad, los frutos de los que puede 
disponer el copropietario solo son aquellos que le correspondan en virtud del reparto de los 
mismos, antes de eso, por efecto de la situación de copropiedad existente sobre el bien que 
los produce, los frutos son comunes, les pertenecen a todos en partes iguales.

Ciertamente, pueden darse situaciones fácticas en las que el copropietario, sin que medie 
reparto alguno, se comporte como titular exclusivo de los mismos y disponga de los mismos. 
En tal caso, estaremos hablando de bienes muebles parcialmente ajenos respecto a los cua
les pueden ocurrir una de estas dos situaciones: (i) que la circulación de los mismos quede 
amparada por las normas protectoras de la apariencia y la buena fe (Arts. 903, 948 y 1542 del 
Código Civil, entre otros); y, (ii) que no sea factible aplicar dichas normas porque por ejem
plo el adquirente tiene mala fe, caso en el cual los demás copropietarios podrán elegir entre 
reivindicar dichos bienes del tercero que los tenga o pedirle al copropietario el reembolso en 
dinero, de los frutos de los que dispuso indebidamente.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

C alificación  reg is tra l de transferencia de cuotas ideales

Tratándose de la transferencia de cuotas ideales de un inmueble, es objeto de calificación la adecuación de la descripción 
del predio matriz que consta en el título presentado con la descripción que consta en la partida registral (C riterio adop
tado p o r  e l  XCl Pleno). 527
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Inmovilización temporal de partidas de predios sujetos a copropiedad
Procede la inscripción de inmovilización temporal de partida respecto de la totalidad de cuotas ideales que ostenta un 
copropietario sobre un predio determinado, por mérito del artículo 977 del Código Civil y  en aplicación de la Directiva 
N° 008-2013-SUNARP-SN aprobada por Resolución N° 314-2013-SUNARP-SN (C riterio adoptado en  la Reso
lu ción  N° 390-2014-SUNARP-TR-A, aprobado m ed ian te p r eced en te  v in cu lan te d e l Pleno CXXXH d e l 
Tribunal Registrad).
Compraventa de cuotas ideales

Procede la inscripción de la compraventa de cuotas ideales de un predio si ello consta en el título, aun cuando también conste 
en el título la descripción de la porción material que representan dichas alícuotas, por cuanto el acto materia de inscripción no 
está referido a la independización de una parte del predio, sino a l registro de un porcentaje o cuota ideal que corresponderá al 
copropietario adquirente de las acciones y  derechos que recaen sobre todo el inmueble (Res N° 074-2017-SUNARP-TR-T).
Transferencia de cuotas ideales de un predio

De conformidad con el artículo 96 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios, en el título de transferen
cia expresamente debe constar la alícuota con respecto a la totalidad del predio que es objeto de la enajenación (Res. 
N° 284-2017-SUNARP-TR-T).
Traslado de dominio por sucesión intestada
La inscripción de la transferencia de las cuotas ideales delpredio a favor de tercero constituye obstáculo insalvable para la inscrip
ción del traslado de dominio por sucesión intestada respecto de dichas cuotas ideales (Res. N° 1327-2015-SUNARP-TR-L).
Transferencia de cuota ideal en un área física
Si el objeto del contrato es la transferencia de una cuota ideal, el hecho que las partes hayan expresado el equivalente de dicha 
cuota ideal en un área física delpredio no cambia el objeto del acto jurídico, por cuanto el acto materia de inscripción no está 
referido a la inscripción de una subdivisión o independización de una parte delpredio (Res. N° 1235-2015-SUNARP-TR-L).
En la compraventa de cuotas ideales no es necesaria la inscripción de la subdivisión
No corresponde requerir la presentación de contratos previos referidos a la subdivisión de un predio, cuando de la minuta 
y  del contrato inserto en la escritura pública presentada, se desprende que la rogatoria versa sobre la compraventa de cuo
tas ideales respecto de este, toda vez que un predio sujeto a copropiedad se encuentra representado mediante cuotas ideales o 
porcentajes y  no en partes materiales del bien (Res. N° 675-2015-SUNARP-TR-L).
Determinación del objeto en la transferencia de la cuota ideal
En las transferencias de cuotas ideales en el asiento se indicará, entre otros datos, la cuota ideal con respecto a la totalidad 
del predio que es objeto de enajenación, circunstancia que debe constar expresamente en el título. Cuando se transfiera la 
integridad de la alícuota que le corresponde a uno de los copropietarios, no se requiere consignar expresamente en el título el 
porcentaje transferido. Debe ponderarse que se satisface dicho requisito tanto cuando se dispone de toda o parte de la cuota 
como cuando se indica el porcentaje correspondiente (Res. N° 469-2015-SUNARP-TR-L).
Donación de cuota ideal
Cuando en un mismo contrato consta la opción de compra de un bien, y  la donación de ese mismo bien celebrada por 
las mismas partes, sujeta a la condición de que la opción de compra no llegue a ejercerse en determinado plazo, debe 
entenderse que el valor del bien donado es el precio que las mismas partes le han fijado en la opción de compra (Res. 
N° 1933-2011-SUNARP-TR-L).
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Validez de actos de propiedad exclusiva

Artículo 978.- Si un copropietario practica sobre todo o parte de un bien, acto que importe 
el ejercicio de propiedad exclusiva, dicho acto solo será válido desde el momento en que se 
adjudica el bien o la parte a quien practicó el acto.

C o n co rdan c ias :
C.C. art. 923; LEY 26887 art. 2

M o is é s  A r a t a  S o l ís

1. Temas polémicos
El artículo en mención tiene su antecedente en el artículo 901 del Código Civil de 1936 

en el que de modo casi idéntico se trataba de la suerte del acto practicado por un copropie
tario que importe el ejercicio de la propiedad exclusiva.

Es definitivamente uno de los artículos más controvertidos en materia de copropiedad 
y, por ello ha generado opiniones sumamente disímiles tanto en lo que se refiere a la función 
que cumple dentro del sistema como a su inserción puntual dentro del conjunto de normas 
que, en nuestro ordenamiento jurídico, regulan a los actos o contratos sobre bienes ajenos.

En cuanto a lo primero se ha dicho que la solución que contiene “es retorcida en su 
planteamiento al otorgar al transgresor una salida: una eventual convalidación del acto ile
gal y abusivo en el hipotético caso que logre ‘adjudicarse’ (?) todo el bien” (MAISCH VON 
HUMBOLDT, p. 329). En cambio, para otros, sin dejar de reconocer que los actos practica
dos quedarían condicionados en su validez a la posterior adjudicación, estiman que “la figura 
es a todas luces conveniente y guarda coherencia con la concepción que liberaliza el tráfico 
de bienes” (ARIAS-SCHREIBER y CÁRDENAS, p. 99).

En cuanto a lo segundo, tenemos que el artículo en mención suele ser puesto en relación 
con las normas de nuestro Código Civil referidas tanto a los bienes que pueden ser objeto de 
las prestaciones materia de la obligación creada por un contrato, entre las cuales se encuen
tra la posibilidad de que los bienes ajenos puedan ser objeto de dichas prestaciones (inc. 2 del 
art. 1409 del C.C.), las normas específicas referidas al contrato de compraventa sobre bienes 
ajenos (arts. 1537 al 1541 del C.C.) y las normas referidas a la validez de los negocios jurídi
cos (arts. 140 y  219 del C.C.). Si bien desde el punto de vista de los actos de los que puede 
derivar una actuación que pueda ser calificada como equivalente a la de un propietario exclu
sivo se encuentran comprendidos no solo los contratos sino, también, otros negocios patrimo
niales no contractuales (podríamos pensar en una promeso unilateral o en un testamento) y 
que, aun en el caso de contratos, no solo debemos hablar de contratos de compraventa, no es 
menos cierto que las actuaciones individuales más comunes que ocurren serán aquellas en las 
que los copropietarios, justamente, celebran contratos de compraventa en los que actuando a 
nombre propio aparecerán vendiendo todo o parte del bien o bienes comunes a favor de un 
tercero, lo cual justifica que se efectúe el estudio de la relación existente entre el artículo 978 
y las normas contenidas en los artículos antes citados.

Ahora bien, sobre el tema indicado tenemos que para algunos autores la hipótesis de 
venta por entero de un bien del cual el vendedor sea propietario solamente pro cuota y el 
caso en que el contrato que verse sobre la venta de varios bienes, de los cuales unos son pro
pios del vendedor y otros son ajenos, son “hipótesis (...) jurídicamente equivalentes porque 
para configurar la venta de cosa parcialmente ajena es suficiente la parcial ajenidad de la 529



ART. 978 DERECHOS REALES

cosa, importando poco si se trata de parte material o de parte jurídica (cuota)” (CAPOZZI, 
citado por DE LA PUENTE, p. 87). En ambas hipótesis, por aplicación del artículo 1540 del 
Código Civil, “el comprador puede optar entre solicitar la rescisión del contrato o la deduc
ción del precio” (DE LA PUENTE, p. 87).

Para otros autores “el 1540 y el 978 prevén, entonces, la posibilidad de que un copro
pietario venda un bien ejerciendo sobre él derechos que no tenía en exclusividad (...) se ocu
pan, bajo diferente regulación, de un mismo asunto, (...) para el artículo 978, una venta de 
estas características, en principio no es válida, por no contar el copropietario con la facul
tad de disponer de una parte material del bien indiviso, ya que sobre él no se ha realizado la 
partición correspondiente. (...) El problema para los artículos 1539 y 1540 estriba en que el 
contrato, mientras no se plantee la acción de rescisión, es un contrato que surte efectos. En 
cambio para el artículo 978, no es válido mientras no se produzcan los supuestos en él con
templados. (...) el problema (...) podría ser solucionado aplicando el principio de especifici
dad, es decir, que cuando estemos frente a un caso de compraventa de un bien sujeto el régi
men de copropiedad, y uno de sus copropietarios venda una parte materialmente individua
lizada de dicho bien o la totalidad del mismo, sería de aplicación el artículo 978 y cuando 
nos encontremos frente a cualquiera de los otros dos supuestos pasibles de ser comprendidos 
por el artículo 1540 [venta de varios bienes unos propios y otros ajenos, así como la venta de 
un bien no exclusivo pero no compartido en copropiedad porque existen partes materializa
das asignadas a otros], este resultaría aplicable” (CASTILLO, pp. 164 y  165).

Por nuestra aparte abordaremos en primer lugar la tarea de identificar tanto los actos 
que quedan comprendidos bajo el supuesto de hecho del que trata la norma como los efectos 
que se atribuyen a los mismos, efectuando en ambos casos el análisis de la implicancia o con
cordancia que pueda existir con relación a las normas referidas a la compraventa sobre bien 
ajeno. Solo después trataremos de explicarnos la existencia de una norma como la comentada 
dentro de nuestro ordenamiento jurídico.

2. Actos de uno o algunos de los copropietarios que importan 
el ejercicio de propiedad exclusiva

Interesa señalar todos presupuestos y demás elementos que configuran a los actos que se 
encuentran comprendidos dentro del supuesto de hecho de la norma contenida en el artículo 
bajo comentario, aun a riesgo de ser redundantes o por demás obvios, porque de lo que se 
trata es de poder individualizar el supuesto de hecho para luego diferenciarlo del supuesto de 
hecho al que se puedan referir otras normas jurídicas. El detalle es el siguiente:

i) Debe existir una situación de copropiedad entre dos o más personas sobre uno o 
más bienes

Este es un requisito a todas luces obvio, pero en la práctica es común encontrar casos en 
los que se discute la aplicabilidad del artículo bajo comentario a situaciones en las que 
por defecto de una adecuada formalización o por simple falta de publicidad, pareciera 
subsistir la situación de copropiedad sobre los bienes pero en realidad quien dispone o, 
en general, practica el acto que se pretende cuestionar es titular exclusivo del bien o de 
la parte del bien en mérito a una partición anterior. Lógicamente, la falta de publicidad 
de la partición pudiera en esos casos representar para el adquirente el riesgo de inopo- 
nibilidad de su adquisición, pero ciertamente que ese sería un tema distinto a la falta de 
poder de disposición de quien transfirió o constituyó el derecho a su favor.
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ii) Deben haber actuado solo uno o algunos de los copropietarios a nombre propio y 
sin invocar la representación, aun sin poder, de los demás copropietarios

Este requisito permitirá diferenciar el supuesto contemplado por el artículo 978 del pre
visto en el artículo 161 del Código en el que se prevé la ineficacia del acto practicado 
por quien invoca representación de otro pero en realidad no tiene poder alguno que lo 
faculte, excede las facultades de las que goza o viola dichas facultades, caso en el cual la 
forma en que dicho acto adquiere eficacia es a través de la ratificación. Mientras en el 
caso del 978 los copropietarios que intervienen, por sí o mediante representante, actúan 
como si fueran, solo ellos, el total de dueños del negocio. En cambio, en el supuesto del 
artículo 161, aplicado a un caso de copropiedad, los copropietarios que actúan dicen 
hacerlo por su propio derecho pero, también, por el derecho de los demás copropieta
rios a quienes lógicamente reconocen como parte de los dueños del negocio.

iii) No debe tratarse de un acto respecto del cual se evidencie que se trata de un acto en 
formación al cual le resta contar con la participación de los demás copropietarios

Los actos en formación y, en particular, los contratos en proceso de concertación no 
solo son aquellos en los que aún no hay acuerdo en cuanto a todas sus estipulaciones 
(situación a la que hace referencia el art. 1359 de Código Civil), sino que también pue
den identificarse como tales aquellos en los que las partes que hasta el momento pue
den haber negociado, incluso, todos los términos del acuerdo, tengan plena conciencia 
de la necesidad de lograr la participación de otras personas. En tales casos propiamente 
no habrá acto jurídico alguno, el mismo se está gestando, pero pudiera no nacer. A este 
tipo de situaciones, al parecer, se refería BONFANTE cuando al referirse a los actos de 
disposición señalaba que respecto a ellos “el Derecho moderno de la copropiedad es tal 
y como era en Derecho romano: Sí no ha existido aquel consentimiento unánime, cada 
uno de los copropietarios podrá ejercitar su oposición (“ius prohibiendo”), que impide 
la validez del acto. Hasta que esta oposición se verifica, no puede en rigor decirse que el 
acto sea inválido, porque no habiendo existido el consentimiento unánime para reali
zar el acto, mientras no surja oposición puede irse produciendo la sucesiva ratificación 
y aprobación de todos los copropietarios y puede deducirse de esto, que una tolerancia 
de todos los demás, hace las veces de una aprobación tácita” (Citado por BELTRAN 
DE HEREDIA, pp. 281 y 282).

En realidad, si uno de los copropietarios de quien se esperaba su intervención, conociendo 
que los demás han declarado su voluntad de practicar el acto, manifiesta que no está dis
puesto a prestar su consentimiento, lo que ocurre no es que el acto sea nulo o inválido, 
porque, hasta antes de esa manifestación, no había acto alguno sino que simplemente se 
tendrá la certeza de que el acto no llegará a nacer. Por lo demás, debemos anotar, desde 
la práctica, que ordinariamente quien celebra de modo individual un acto que requiere 
de la participación de los demás, como regla general, no espera que los demás quieran, 
posteriormente, consentir el acto porque ello supondría hacerlos partícipes del negocio 
que él presentó a su contraparte como solo suyo y, en todo caso, si tal cosa ocurriese no 
sería propiamente una ratificación sino un complemento de consentimiento.

iv) Debe tratarse de un negocio jurídico y  no de actos materiales

Ciertamente que a tenor de lo dispuesto por el inciso 1 del artículo 971 ciertos actos 
materiales que importan la modificación del bien deben ser acordados por unanimidad, 
es decir, la realización de los mismos pudiera ser considerada, a tenor de lo dispuesto
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por el artículo 978, como la ejecución de “acto que importe el ejercicio de la propiedad 
exclusiva”. Es más, en muchos casos la realización de tales actos materiales supondrá la 
previa o simultánea manifestación de los titulares del bien, como sucedería por ejemplo 
con las solicitudes que se formulen para obtener una licencia de obra o una habilitación 
urbana, pero debemos entender que en tales casos la “infracción” en la que se incurrió 
por parte de quien no teniendo la totalidad del derecho actuó e introdujo la modifica
ción debe ser considerada desde la perspectiva del artículo 980 que se ocupa del tema 
de las mejoras hechas en un bien de copropiedad y a cuyos comentarios nos remitimos. 
La doctrina y la legislación comparada tratan este tema bajo el epígrafe de “actos de dis
posición jurídica”, por contraposición con los denominados “actos de disposición mate
rial”. En todo caso abona a nuestro favor el hecho de que el artículo bajo comentario 
señale cuál es la condición que debe cumplirse para que dicho acto sea válido y aunque 
no estemos de acuerdo con que se trate en realidad de un asunto de validez sino de efi
cacia, en todo caso, ambas situaciones solo son predicables respecto de los negocios jurí
dicos y no de los actos materiales.

v) El negocio jurídico debe tener por referencia a todo o parte del bien o de los bie
nes comunes

Con esto lo único que queremos poner en evidencia es que debe tratarse de negocios que 
tengan de común el perseguir tener incidencia sobre los bienes comunes en sí mismos 
y no aquellos que tengan relación con lo que nosotros hemos denominado el derecho 
individual de copropiedad, sobre el cual cada comunero, a tenor de lo dispuesto por el 
artículo 977, tiene libre disposición.

vi) El negocio debe perseguir un efecto práctico sobre el derecho colectivo de copro
piedad para el logro del cual, quien o quienes actúan no se encuentran legitimados

Esto es lo que el Código, haciendo un innecesario parangón con la propiedad indivi
dual, describe como “acto que importe el ejercicio de propiedad exclusiva”. En realidad 
creemos que es suficiente, para identificar a estos negocios jurídicos, hacer referencia 
a la incidencia de la actuación sobre el derecho colectivo del que son titulares en con
junto los copropietarios. Dicha referencia usualmente se entiende como alusiva de todos 
aquellos negocios jurídicos que, según el inciso 1 del artículo 971, requieren del con
sentimiento unánime de los copropietarios, como son los actos de disposición o grava
men de los bienes comunes, así como el hecho de darlos en arrendamiento o comodato. 
Sin embargo, hemos querido introducir la precisión adicional de que quienes actúen no 
se encuentren legitimados para incidir sobre el derecho colectivo, para aludir a aque
llos casos en que el negocio celebrado con respecto al derecho colectivo sea uno de los 
que pueden ser considerados como propios de la administración ordinaria de los bienes 
comunes, caso en el cual, si quien o quienes actuaron reúnen la mayoría absoluta de las 
participaciones, el acto celebrado será plenamente eficaz y no tendrá ninguna inciden
cia el artículo que venimos comentando, así sucedería por ejemplo si quienes represen
tan la mayoría absoluta celebran respecto al bien un contrato de depósito.

vii) El acto celebrado por uno o algunos de los copropietarios no debe estar precedido 
de una aprobación o autorización de los demás lo suficientemente completa y pre
cisa como para considerar que el tercero, en realidad, ya tiene celebrado un con
trato con todos o solo precise aceptar los términos de lo ofertado por todos

El lenguaje de nuestro Código y la práctica suelen separar en dos momentos, distintos y 
secuénciales, la autorización o aprobación del acto de gestión que se pretende implementar532
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y el negocio jurídico concreto que se celebre para lograr dicho cometido. Así, por ejem
plo, se reúnen todos los copropietarios y acuerdan dar en arrendamiento el bien, luego 
celebran un contrato con el respectivo arrendatario, en ambos actos intervienen todos. 
Pero podemos imaginar los siguientes supuestos: (i) una persona oferta a los copropie
tarios el arrendamiento del bien común y estos luego de deliberar el asunto aprueban la 
operación pero no le comunican la aceptación, días después uno solo de ellos suscribe 
con el interesado el denominado “contrato de arrendamiento” y le entrega copia del 
acuerdo de los copropietarios; y, (ii) los copropietarios se reúnen y acuerdan que arren
darán el inmueble a la persona que esté dispuesta a pagar una determinada suma men
sual, entregue en adelanto la renta de tres meses, una garantía en dinero equivalente a la 
renta de dos meses y presente una fianza de una firma comercial, luego encomiendan a 
uno de ellos todo lo concerniente a la operación aprobada y esta persona luego de algu
nos días suscribe el respectivo contrato y le entrega al arrendatario copia del acuerdo de 
todos los copropietarios. Consideramos nosotros que en los dos casos ejemplificados la 
situación del tercero es la misma, ya tiene celebrado un contrato con todos, aun cuando 
el documento que haya suscrito bajo la denominación de “contrato de arrendamiento” 
muestre la intervención de uno solo de ellos.

viii) Ordinaria, pero no necesariamente se tratará de negocios de naturaleza contractual

Usualmente los litigios judiciales en los que se aprecia la discusión sobre los alcan
ces del artículo bajo comentario derivan de contratos de compraventa de todo o parte 
del bien común celebrados por uno de los copropietarios. Si bien ese es un dato obje
tivo y cierto, no podemos dejar de mencionar que la actuación individual del copro
pietario puede tener lugar no solo a través de distintos contratos típicos regulados en 
nuestro Código Civil y otras leyes como pudiera ser una permuta, una donación, un 
suministro, un comodato, un arrendamiento, un depósito, una renta vitalicia, una 
garantía mobiliaria, una hipoteca, etc; sino también a través de contratos atípicos. Es 
más, pudiera no tratarse solo de negocios de naturaleza contractual, sino que también 
pudiéramos estar ante negocios unilaterales, como pudiera ser la promesa unilateral 
de entregar en recompensa un bien que es común, formulada por quien solo es uno de 
los copropietarios.

ix) Absoluta irrelevancia del hecho de que el tercero conociera o pudiera haber cono
cido de la parcial ajenidad del bien

Llamamos tercero a quien en virtud del contrato u otro negocio otorgado por uno o 
alguno de los copropietarios resulta ser, en el esquema de la relación jurídica entablada, 
el beneficiario de la incidencia que se persigue sobre el derecho colectivo. Nada dice la 
ley sobre las circunstancias del tercero y la razón de ello es que no está en el propósito 
de la ley, como lo precisamos más adelante, regular sus derechos frente a la imposibi
lidad de que, por el momento, el acto que ha sido otorgado a su favor pueda lograr su 
cometido práctico.

x) Quedan fuera las hipótesis en que la actuación del copropietario conduce a una 
adquisición a nom domino

Imaginemos que el bien del que dispone el copropietario es un bien mueble no inscrito 
que el copropietario tiene bajo su posesión y  decide venderlo a un tercero quien lo recibe 
de buena fe, caso en el cual, por aplicación del artículo 948 del Código Civil, el tercero 
habrá adquirido en ese mismo momento de la entrega la propiedad del bien aun cuando
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el transferente del mismo no tuviera la propiedad exclusiva. Lo mismo sucedería si siendo 
cuatro los copropietarios, por un error en la transcripción al Registro de la sentencia que 
declara la sucesión intestada, se hubiere consignado en el parte judicial y, por ende, se 
hubiere inscrito como titulares únicamente a tres de ellos, quienes aprovechando dicha 
situación y  antes de que se efectúe la rectificación correspondiente, transfieren el bien a 
un tercero que cumple con todas las condiciones del artículo 2014 para estar protegido 
por la fe pública registral. En los dos casos planteados no estamos hablando ni siquiera 
de una excepción al artículo 978, porque igual que el copropietario pudiera haber sido 
otra persona la que por la publicidad posesoria o la registral habría quedado legitimada 
para transferir el derecho, en realidad se trata de supuestos en los que, al margen de los 
requisitos de detalle que en cada caso puedan formularse, operan los principios de pro
tección a la apariencia jurídica y a la buena fe como causas justificativas suficientes de 
una adquisición que tiene lugar sin transmisión.

3. Regulación puntual de la eficacia del negocio con relación al derecho 
colectivo sobre el que se pretende incidir

En nuestra opinión, producido el supuesto de hecho al que nos hemos referido en el 
punto anterior, la consecuencia que el legislador establece es definitivamente mucho más 
modesta que la que en algunos casos se le ha atribuido al artículo bajo comentario. Simple 
y llanamente se regula, de manera parcial, la forma en que el fin práctico perseguido por el 
otorgante o las partes en el negocio celebrado, esto es, la incidencia sobre el derecho colec
tivo, logra la eficacia que inicialmente no le podía conferir el negocio jurídico celebrado por 
haber sido otorgado por quienes no estaban legitimados para incidir sobre ese derecho. Esa 
forma no es otra que la posterior adjudicación al copropietario que otorgó el negocio -en  
la partición celebrada con sus demás copropietarios- del mismo bien o de la parte del bien 
sobre la cual había practicado el acto. Dicho en otros términos, encontrándose el legislador 
en ocasión de regular la figura de la copropiedad, decidió regular qué acontecía cuando los 
no suficientemente legitimados pretendían incidir con su actuar en la copropiedad como 
derecho colectivo. Solo eso reguló el legislador, porque no era la ocasión para regular temas 
que no conciernan a los copropietarios como tales, como son las eventuales vicisitudes de las 
relaciones contractuales en las que pudieran encontrarse involucrados quienes celebraron el 
acto con el tercero, los vicios u otros defectos que pudieran ser imputables, los reclamos que 
pudieran plantearse entre sí, etc.

Lo dicho precisa de algunas aclaraciones:

i) El negocio practicado por el copropietario es un negocio válido, aunque ineficaz 
entre las partes en orden al efecto práctico perseguido e inoponible frente a los 
demás copropietarios

En nuestro ordenamiento legal, como regla general, el poder de disposición del sujeto 
sobre la titularidad de un derecho sobre la que se pretende incidir a través de determinado un 
negocio jurídico no es considerado como un requisito de validez del mismo sino de eficacia. 
No concierne a la estructura de la construcción jurídica realizada sino a su funcionalidad, en 
orden a lograr el cometido práctico que determinó a las partes a realizar dicha construcción. 
Solo excepcionalmente, la ley establece que el poder de disposición constituye un requisito de 
validez del negocio, así sucede, por ejemplo, en el caso del contrato de fideicomiso regulado 
por la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros (Ley 26702), la misma 
que establece expresamente, en su artículo 243, que para la validez del acto constitutivo del
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fideicomiso “es exigible al fideicomitente la facultad de disponer de los bienes y  derechos que 
transmita, sin perjuicio de los requisitos que la ley establece para el acto jurídico”.

Podemos afirmar que desde el punto de vista de la teoría general del negocio jurídico 
no existe mayor inconveniente en distinguir la validez de la eficacia y, por consiguiente, la 
invalidez de la ineficacia. Se señala al respecto que “para aclarar las diferencias conceptuales 
es conveniente advertir que de ineficacia se habla en dos sentidos distintos. El primero, más 
amplio, pero también genérico, comprende todas las hipótesis en que el negocio no produce 
sus efectos: en tal caso, la figura de la ineficacia se superpone, así sea parcialmente, a la inva
lidez, puesto que (...) por regla general el negocio nulo carece de efectos. El segundo signi
ficado de la ineficacia es más restringido, pero tiene también una fisonomía precisa y autó
noma, puesto que se refiere a la hipótesis en que el negocio, aún siendo válido, no es de suyo 
suficiente para dar nacimiento a los efectos previstos. La ineficacia en sentido estricto (o téc
nico) presupone, pues, que ya ha sido resuelta en sentido positivo la valoración relativa a la 
relevancia y a la validez del acto de autonomía privada y que, sin embargo, el negocio no se 
considere idóneo a nivel dinámico (o, como también se suele decir, ‘funcional’) para la eje
cución plena de la ordenación de intereses prevista en la autorregulación” (BIGLIAZZI Y 
OTROS, p. 1060).

Una diferencia, adicional, es la que se presenta entre la oponibilidad y su reverso la ino- 
ponibilidad frente a la eficacia y su contraria, la ineficacia. Para algunos la oponibilidad es una 
forma de eficacia del hecho, acto o negocio jurídico del que deriva la relación o situación jurí
dica y  a su vez la inoponibilidad es una forma de ineficacia relativa de alguno de esos hechos 
jurídicos. Se ha sostenido que la inoponibilidad “puede entenderse como una ineficacia rela
tiva, es decir, solo respecto de ciertos sujetos, cuya posición jurídica no queda afectada por la 
conclusión de un contrato-válido-por otras personas. Este contrato se dice que les es inopo- 
nible o que no puede oponérseles, o que no les afecta o que no les perjudica. Naturalmente, 
ha de tratarse de tercero de alguna manera relacionado con el contrato que le es inoponible 
(por ejemplo, el contrato tiene como objeto una cosa de propiedad del tercero, o a la que tiene 
algún derecho), ya que de otro modo bastaría atender a que el contrato solo produce efectos 
entre las partes que los otorgan y  sus herederos” (LACRUZ, p. 272).

En cambio, para otros autores, la inoponibilidad es “una figura de carácter más gene
ral que la ineficacia. No ofrece el carácter propio de un mecanismo de ineficacia, pues no se 
deriva de una intrínseca impotencia del negocio. La inoponibilidad resulta del contraste de 
dos títulos; de la relativa superioridad o inferioridad de los que entre sí se han opuesto sobre 
una determinada materia u objeto. Lo que dependerá de las circunstancias o requisitos que a 
cada uno de ellos lo fortifiquen o debiliten. La inoponibilidad, en efecto, se manifiesta tam
bién en los casos en que lo que no puede oponerse es la ineficacia del negocio, respecto de 
unas determinadas personas (mejor dicho de ciertos titulares) (...) será entonces mejor estu
diarla como una manifestación del fenómeno general del valor relativo de los negocios jurí
dicos en cuanto a títulos de derechos y  de obligaciones; del que deriva esa jerarquía de títulos 
conforme a la que ciertos negocios o su ineficacia son inoperantes respecto de otros o que
dan a las resultas del mayor o menor alcance de estos” (DE CASTRO Y BRAVO, p. 531).

La distinción entre los efectos de la situación o relación jurídica y  la oponibilidad a terceros 
suele ser estudiada a propósito del denominado principio de la relatividad de los contratos(1),

(1) Reconocido por el artículo 1363 del Código Civil conforme al cual “los contratos solo producen efectos entre las partes
que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a estos si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles”. 535
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pero lo dicho sobre el particular puede hacerse extensivo de modo general a la relatividad de 
cualquier situación o relación jurídica.

En nuestra opinión la oponibilidad y, por consiguiente, la inoponibilidad no son fenó
menos equivalentes a la eficacia o ineficacia de los hechos que generan las situaciones y  rela
ciones jurídicas, sino que más bien conciernen al denominado valor relativo que frente a ter
ceros tienen las titularidades® derivadas no solo de los contratos o de los negocios jurídicos 
sino, en general, de los distintos hechos jurídicos que las pueden producir. Pero no parece 
correcto restringir su ámbito de aplicación únicamente a los supuestos en que lo que se dis
cute es la afirmación de una “titularidad” que se presenta como no compatible con otra, sino 
que, en general, debemos hablar de oponibilidad tanto en todos aquellos casos en los que los 
efectos o la falta de efectos de una situación o relación jurídica pueden ser invocados por las 
partes en perjuicio de los terceros que deben reconocer la existencia de tales efectos o de tal 
ineficacia, como también en los casos en que los propios terceros pueden invocar, frente a las 
partes y en su beneficio, dicha eficacia o ineficacia.

Pero lo que pudiera estar claro para la teoría general del Derecho y, en particular, la del 
negocio jurídico, no lo está cuando se ingresa al campo específico de los negocios concre
tos que se celebran para efectos de la transferencia o constitución de derechos. Las opinio
nes discrepantes son comunes, particularmente, en lo que se refiere al contrato de compra
venta de bien ajeno, del cual una de sus hipótesis es la del bien parcialmente ajeno. La con
fusión surge con el sistema del solo consenso instaurado por el Código Civil francés de 1804 
y aun cuando en los sistemas que siguen el esquema romano de la separación entre el título 
y  el modo no debiera existir confusión alguna, lo cierto es que existe doctrina y  jurispruden
cia contradictorias.

En efecto, en el sistema romano “la característica original de la compraventa (...) es 
la mera obligatoriedad. La compraventa clásica no transmite la cosa ni el precio: solamente 
crea obligaciones. El comprador queda obligado a entregar el precio, y el vendedor queda 
obligado a entregar la cosa. De momento, el vendedor solo se compromete a entregar una 
cosa, siendo, por tanto, indiferente que esta sea suya o de otro” (ARANGIO RUIZ citado 
por BADENES, p. 131).

Las cosas cambian cuando se adopta el sistema francés de transferencia por el solo con
senso. En efecto, “el Art. 1399 del Código de Napoleón es radical en este punto: la vente de la 
chose d’autrui est nulle” (Ibídem, p. 133). Se ha dicho que “la razón de esta norma de nulidad 
es simplemente el ser una exigencia lógica del sistema o criterio que preside la compraventa 
francesa: vendre c’est alienen La transmisión de la propiedad está insita o debe producirse 
simultáneamente con el contrato de compraventa” (Ibídem, p. 133). El sistema de transmi
sión consensual de la propiedad que se consagró en el artículo 1138 del Código Civil fran
cés convirtió al contrato en negocio dispositivo (a diferencia de la compraventa romana que 
era meramente obligatoria) lo cual “implica exigir para la perfección del contrato los mismos 
requisitos que para la transmisión de la propiedad y, concretamente el poder de disposición 
del transmitente” (CUENA, p. 120).

Pero aún en Francia, los alcances de un artículo como el 1399 del Código de Napoleón 
han sido mediatizados por la doctrina y la jurisprudencia. “A pesar de que la lógica interna del 
sistema conduce a la regla de la nulidad absoluta, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia

536 (2) Titularidad única para el caso de las situaciones jurídicas y titularidades activa y pasiva para las relaciones jurídicas.
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se han resistido a aceptarla, sobre todo, porque se mantienen instituciones propias del sistema 
romano que reconoce la validez de la venta de cosa ajena (...). El mantenimiento de institu
ciones tales como el saneamiento por evicción, o la consideración de la venta de cosa ajena 
como justo título para la usucapión, que derivan de la validez del contrato de compraventa, 
han hecho que la doctrina, salvando en cierta medida el tenor literal del Art. 1599 considere 
que la nulidad a que se refiere dicho precepto es una nulidad relativa (...) está establecida 
únicamente en el interés del comprador. No hay razón que justifique su ejercicio por parte 
del vendedor, ya sea este de buena fe o mala fe (...) Tampoco parece que el verdadero dueño 
puede ejercitar la acción de nulidad, entre otras cosas porque no tiene necesidad de ello. Se 
encuentra protegido por el Art. 1165; el contrato es res Ínter alios acta por lo que no le afecta 
el acto de disposición hecho por un tercero. El propietario tendrá siempre a su favor la posi
bilidad de ejercitar la acción reivindicatoría” (Ibídem, pp. 124 y 125).

Nos interesa, en esta breve referencia a la legislación comparada, hacer mención al 
Código Civil italiano de 1942, el cual en su artículo 1376 consagra igualmente el sistema de 
transmisión consensual de los derechos reales. Se establece textualmente lo siguiente: “En los 
contratos que tengan por objeto la transferencia de la propiedad de una cosa determinada, la 
constitución o la transferencia de un derecho real o la transferencia de otro derecho, la pro
piedad o el derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de las partes 
legítimamente manifestado”. Sin embargo, resulta evidente de la lectura de otros artículos 
del referido Código que el legislador italiano, conocedor de los inconvenientes conceptua
les generados por el sistema consensual francés, decidió mitigar las consecuencias a las que 
este conducía y, por ello, “al lado del que se ha denominado contrato con efectos reales’, es 
decir, aquel que provoca la transmisión del derecho real por fuerza del consentimiento con
tractual (art. 1376), aparece el que se ha denominado el contrato obligatorio’, categoría en la 
que se integran todos aquellos supuestos en los que ya sea por la naturaleza de la cosa objeto 
del contrato (venta de cosa futura, venta de cosa genérica) o bien por la voluntad de las par
tes, la transmisión de la propiedad no se produce de forma inmediata, es decir, no actúa el 
sistema de transmisión consensual. Esta categoría se encuentra legislativamente consagrada 
con ocasión del contrato de compraventa, en el artículo 1476 que, al regular las obligaciones 
del vendedor establece la de ‘hacer adquirir la propiedad de la cosa o el derecho si la adquisi
ción no es el efecto inmediato del contrato’ (...) Las ventajas de este planteamiento se van a 
evidenciar precisamente a la luz del tratamiento que ha recibido la venta de la cosa ajena en 
el nuevo Códice que (...) va a considerarse válida. El artículo 1478 del vigente Código esta
blece que si ‘al momento del contrato la cosa vendida no era de propiedad del vendedor, este 
está obligado a procurar su adquisición al comprador. El comprador deviene propietario en el 
momento en el cual el vendedor adquiera la propiedad de su titular’. De esta forma, el legis
lador italiano evita las consecuencias que se derivan de la consideración del contrato como 
negocio dispositivo propias del sistema de transmisión solo consenso, creando excepciones a 
este cuando algún obstáculo impide su actuación, y dejando a salvo el contrato como fuente 
de obligaciones (contrato obligatorio)” (CUENA, pp. 130 y  131).

En lo que específicamente se refiere a la disposición por uno de los comuneros de todo o 
parte del bien común, tenemos que la doctrina italiana entiende que aun cuando el artículo 
1108 de su Código señala que los actos de enajenación o de constitución de derechos reales 
sobre el fundo común requieren del consentimiento de todos los participantes, el acto indi
vidualmente realizado es considerado como válido. Si se trata de una compraventa la norma 
aplicable es el artículo 1480 conforme al cual la venta de un bien parcialmente ajeno que el 
comprador consideraba como de propiedad del vendedor, es una venta válida respecto de la
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cual el comprador tiene derecho a pedir la resolución del contrato o la reducción del precio
(ver ESTRUCH, pp. 311 y sgtes).

En lo que a nosotros se refiere, tenemos lo siguiente:

(i) El sistema de transferencia de propiedad consagrado por nuestro Código Civil no es 
uno solo, en realidad hay dos sistemas. En efecto, en el tema de bienes muebles se ha 
recogido, como regla general, el sistema romano que estructura el proceso adquisitivo 
en dos momentos diferentes, a los que se conoce como el título y el modo, consistente 
este último en la tradición (ver artículo 947), y vinculados entre sí por una relación de 
causa y efecto, lo cual podría llevarnos a concluir que para el caso de bienes muebles 
resulta lógico concluir que el negocio (el título) es válido porque el poder de disposición 
no será un elemento a tener en cuenta en ese momento sino que concernirá a la verifi
cación del modo. Pero eso nos conduce inmediatamente a apreciar que para el caso de 
los bienes inmuebles hemos seguido el sistema consensual, toda vez que la regla general 
de dicho sistema es la que establece que la sola obligación de enajenar un inmueble hace 
al acreedor propietario del mismo (ver artículo 949 del Código Civil y aunque hemos 
recurrido al expediente de “la obligación de enajenar” como evento productor del efecto 
traslativo y no a la sola existencia de un título suficiente (contrato con efectos reales 
inmediatos), la verdad es que no podemos dejar de calificar la situación como consen
sual, el título es consensual y  la obligación de enajenar caracterizada como una obliga
ción que se entiende inmediatamente ejecutada, sin necesidad de actuación o compor
tamiento adicional alguno del deudor de la misma, es solo una “actividad espiritual”; 
de forma tal que siendo el sistema consensual y productor de efectos traslativos inme
diatos la consecuencia obligada debería ser la nulidad -por lo menos relativa- del acto 
que persiga la enajenación del bien pero que no esté acompañado del poder de disposi
ción del transferente.

Nos parece que una organización del tema bajo la sola pauta de lo que se desprende de 
las reglas generales que configuran a los sistemas de transferencia sería insuficiente y 
contradictoria, porque solo resolvería el caso en que el negocio practicado individual
mente por el copropietario persiguiera transferir la propiedad del bien; no tendría en 
cuenta lo establecido en otros artículos del propio Código Civil que -desde otras pers
pectivas- tratan también de supuestos que, al menos parcialmente, se superponen con 
el que venimos estudiando; y, finalmente, no tendría en cuenta el análisis de posibles 
disposiciones generales que eviten que negocios de la misma naturaleza en cuanto a la 
función que cumplen (transmitir propiedad y constituir, transmitir o ceder cualquier 
otro derecho sobre un bien) dependan en cuanto a su validez de algo tan circunstancial 
como es el hecho de estar referidos a bienes muebles o inmuebles.

(ii) En materia de contratos y, en particular, en la regulación del contrato de compraventa, 
quien actúa en un negocio contractual como la parte que dispone del derecho del que se 
trate, lo que en realidad hace no es disponer sino obligarse a la disposición, quien vende, 
permuta o dona un bien no transfiere la propiedad, se obliga a transferir. Los contratos 
en nuestro país no son per se actos dispositivos, persiguen el intercambio de los bienes 
pero para lograrlo utilizan el vehículo de la obligación. No tenemos en nuestro sistema, 
como sí ocurre en el Código Civil italiano, la categoría del contrato con efectos reales, 
porque si bien se dice en nuestro artículo 1351, copiando el artículo 1321 del Código 
italiano, que “el contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modifi
car o extinguir una relación jurídica patrimonial”, lo que podría llevarnos a pensar que
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por contrato se pueden crear no solo obligaciones sino también derechos reales, lo cierto 
es que el artículo 1402, al regular el objeto del contrato, precisa que el mismo “consiste 
en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones”. En consecuencia, se entiende que 
el legislador, al tratar de la venta de un bien parcialmente ajeno (una de las modalidades 
que puede revelar la actuación individual de la que trata el artículo 978), se haya estable
cido que la consecuencia aplicable para el caso en que se constate que el comprador, al 
tiempo de la celebración del contrato, no conociera de la ajenidad del bien es la de facul
tar al mismo para pedir la rescisión del contrato o la reducción del precio (esto último 
a nuestro entender necesariamente significa el poder de variar unilateralmente el objeto 
del contrato del derecho colectivo al derecho individual), siempre que hasta antes de la 
citación con la demanda respectiva el vendedor no haya adquirido la propiedad del bien. 
Adviértase, en todo caso, que nuestro legislador, a diferencia del codificador italiano nos 
habla de rescisión y no de resolución, es decir, considera a la ajenidad como una circuns
tancia presente al tiempo de celebración del contrato que si bien no concierne a lo estruc
tural del negocio, es estimada como lesiva del interés de una de las partes (ver art. 1370).

Queda claro, entonces, que para nuestro legislador la venta de un bien parcialmente 
ajeno es un contrato válido. El comprador, que es la parte respecto de la cual interesa 
definir posiciones porque celebró un contrato que si bien es obligatorio, no es meramente 
obligatorio de una entrega, sino de una transferencia de la propiedad del bien (función 
traslativa de la venta), se encuentra protegido probando solamente que al tiempo de la 
celebración no conocía que el bien era parcialmente ajeno. Ciertamente que podría, de 
manera alternativa plantear la anulabilidad del contrato sustentándola en la adicional 
existencia de un vicio de la voluntad consistente un error esencial y  cognoscible (ver art. 
201) o en el dolo causante de la otra parte o de un tercero (ver art. 210) referidos, cual
quiera de ellos, a la calidad parcialmente ajena del bien pero con sustento final en un 
vicio del consentimiento. Pero esa será simplemente una opción con dificultades proba
torias mayores que las de una pretensión de rescisión. No compartimos la opinión de 
quienes piensan que se trata de vías excluyentes y que para que proceda la acción resci- 
soria por venta de bien ajeno el vendedor no debe haberle indicado al comprador “que el 
bien es propio, pues estaría actuando con dolo, lo cual sería causal de anulación del con
trato si es que el engaño hubiera sido tal que sin él el comprador no hubiera celebrado el 
contrato” (DE LA PUENTE, p. 82). Fuera de los casos en que las partes expresamente 
convienen en llevar adelante una compraventa de un bien que saben ajeno, supuesto en 
el cual se sujetan a lo dispuesto por el Código para la figura de la promesa del hecho 
de un tercero (ver artículo 1537), estamos seguros de que en la casi generalidad de los 
casos restantes el vendedor de manera explícita o implícita sostendrá que el bien es pro
pio, con lo cual, si asumiéramos la postura que comentamos estaríamos sancionando la 
impracticabilidad de la pretensión rescisoria y condenando a los compradores de bienes 
ajenos a caminar por los tortuosos caminos de la probanza del dolo (para lo cual como 
se reconoce no basta demostrar que el vendedor afirmó ser propietario del bien) o a exi
gir el cumplimiento del contrato o su resolución, con la posibilidad de que en simultá
neo - s i tiene el bien en su poder- deba atender los conflictos que puedan surgir con el 
verdadero propietario, todo lo cual significaría dejar de lado lo que podríamos llamar el 
mecanismo preventivo y  objetivo de la rescisión contractual porque permite al compra
dor deshacer el vínculo y  obtener la restitución de las cosas al estado anterior, sin espe
rar a conflictos con terceros y, en particular, el perjuicio de la evicción, probando úni
camente la ajenidad del bien y el desconocimiento de esta circunstancia al tiempo de la 
celebración del contrato.
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Podemos concluir que desde el punto de vista contractual, a diferencia de lo que suce
día desde la perspectiva de los sistemas de transferencia de propiedad, la solución puede 
ser considerada uniforme en el sentido de abonar en razones para la validez, en general, 
de los contratos mediante los cuales un copropietario, actuando individualmente, dis
pone del derecho colectivo de copropiedad. Sin embargo, dos objeciones podrían for
mularse, una es que dichos argumentos dejan intacto precisamente el debate sobre si el 
artículo 978 contiene una norma especial que justamente —como sostienen algunos— 
excluye del ámbito del artículo 1540 a la venta que practica dicho copropietario y con
duce las cosas a una situación de originaria invalidez susceptible de ulterior convalida
ción. Otra, de incidencia menor, es que la solución solo abarcaría a los negocios de natu
raleza contractual, pero no a otro tipo de actos que pudiera practicar el copropietario 
en ejercicio de su autonomía privada. Sin embargo decimos que esta última objeción es 
menor en la medida que siempre sería factible el recurso a la aplicación analógica de los 
preceptos contractuales a otros actos de naturaleza patrimonial.

(iii) En lo que se refiere a las normas y principios que resultan de la regulación general que 
contiene el Libro II de nuestro Código Civil contiene para todos los negocios jurídi
cos, creemos nosotros que de la lectura conjunta de los artículos 140, 219 y 221 de 
dicho Código referido el primero a los requisitos de validez del negocio jurídico y los 
dos últimos a las causales de invalidez absoluta y relativa, respectivamente, de dichos 
negocios, se puede inferir lo que ya adelantáramos al iniciar nuestra fundamenta- 
ción de por qué entendemos que el negocio individualmente practicado por uno de 
los copropietarios en orden a producir una alteración jurídica respecto del derecho 
colectivo es un acto válido que no logra producir el efecto práctico perseguido por 
falta de poder de disposición suficiente de parte de quien actúa, es decir, nos encon
tramos frente a una falta de aptitud o idoneidad del negocio para producir el efecto 
perseguido, lo que atañe al aspecto funcional del negocio pero no a lo estructural, el 
negocio puede ser perfectamente válido porque se puede tener una manifestación de 
voluntad, libre, verdadera y  sin vicios que la afecten, de sujetos capaces, que persiguen 
un objeto (conducta que incida sobre el derecho colectivo) que conforme a derecho 
y a las leyes de la física no son conductas en sí mismas imposibles, sin que exista evi
dencia de la existencia de un común motivo determinante tendiente a obtener una 
ilicitud y observando la forma prescrita por la ley con carácter solemne, si ese fuera el 
caso; pero no obstante no producirá el efecto perseguido debido a la falta de un poder 
de disposición suficiente.

Queda por precisar el valor que podamos atribuirle a la frase textual del legislador según 
la cual “(...) dicho acto solo será válido desde el momento en que (...)”. Pensamos que 
este es un tema de orden conceptual, que las categorías jurídicas que resultan de la teo
ría general del negocio jurídico regulada en el Libro II de nuestro Código no pueden 
quedar desvirtuadas por el ocasional uso de la palabra validez. Es cierto que en nuestro 
derecho, no solo existen las causales de nulidad textual (las contenidas en los incisos 1 
al 7 del artículo 219) que incluyen el caso en que es la ley la que en ciertos supuestos 
específicos declara la nulidad, sino que también existen las causales de nulidad virtual 
que son las que resultan de la contravención al orden público o a las buenas costum
bres (artículo V del Título Preliminar concordante con el inc. 8 del artículo 219). Sin 
embargo, consideramos que el uso de las palabras antes citadas resulta inapropiado en 
la medida que la validez es una situación coetánea con el nacimiento del negocio no 
con su funcionalidad, resultando un contrasentido tener primero un acto inválido para
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luego prever una suerte de convalidación de lo nulo®. Tampoco puede sostenerse que 
de esa forma se esté sancionando una invalidez que sería consecuencia de la norma de 
orden público que se entendería contenida en las exigencias de participación unánime 
y mayoritaria previstas por el artículo 971, porque en realidad dichas exigencias están 
referidas a la participación de los sujetos mas no al contenido de los negocios que se cele
bran y solo este último aspecto de los negocios es el que resulta controlado por dicha 
causal de nulidad virtual.

(iv) Sea que el acto que importe la propiedad exclusiva, practicado por uno o algunos de 
los copropietarios, persiga la transferencia de la propiedad o la constitución de un dere
cho real diferente o, incluso, un derecho personal respecto al bien, exista o no el cono
cimiento o la posibilidad de conocimiento de la parcial ajenidad del bien por parte del 
beneficiario de dicho acto, lo que no puede negarse es que alrededor de las normas sobre 
el sistema de transferencia de propiedad, el objeto de los contratos y los requisitos de 
validez del negocio jurídico analizados en los acápites anteriores, existen -igual que en 
otros sistemas jurídicos- normas que complementan el sistema y que no tendrían nin
guna funcionalidad si asumiéramos que la sola ajenidad parcial del bien causa per se la 
invalidación del acto.

En efecto, no tendría sentido la regulación de la figura de la venta de bien ajeno (arts. 
1537 a 1541 del C.C.) porque resultaría ilógico afirmar que un mismo acto sea invá
lido (específicamente nulo) para la sociedad y  solo rescindióle para el comprador que 
no conocía de la ajenidad (art. 1539 del C.C.) o indemnizable para el comprador que 
junto con su vendedor conocían de la ajenidad del bien (arts. 1570 a 1472 por remisión 
del art. 1537 del C.C.).

Tampoco, tendría sentido considerar la obligación de saneamiento por evicción (art. 
1491 y siguientes del C.C.), porque nadie entendería cómo el copropietario transferente 
estaría obligado, por ese mismo contrato nulo y, por ende sin efecto alguno, a sanear al 
adquirente que, por orden de la autoridad competente, resultó privado del “derecho a 
la propiedad, uso o posesión del bien” (definición de evicción contenida en el artículo 
1495 del C.C.), debiendo pagarle todos los conceptos contemplados en el artículo 1495 
del C.C., que, a diferencia de los efectos restitutorios de la nulidad, no simplemente 
devuelve la prestación pagada sino el valor del bien, los intereses, los frutos, las costas y 
costos del juicio, los tributos y gastos, las mejoras hechas de buena fe e, incluso, la indem
nización de daños y perjuicios en caso el transferente haya actuado con dolo o culpa al 
celebrar el contrato, por cierto, esto último pone en evidencia el error de quienes pien
san que no son aplicables las normas sobre compraventa de bien ajeno cuando el vende
dor ha actuado con dolo. Otra de las respuestas que la regulación del saneamiento por 
evicción contiene para nuestras discusiones sobre la validez de la venta de bien ajeno es 
la evidencia que aportan acerca del hecho de que el solo conocimiento de la ajenidad no 
es causante de la nulidad del acto, sino solo de la pérdida del derecho a exigir el sanea
miento (inc. 4 del art. 1500).

(3) El Código Civil paraguayo en su artículo 2086 trata de un supuesto similar al de nuestro artículo 978, cuando 
establece que “la enajenación, constitución de servidumbre o hipotecas, y el arrendamiento hecho por uno de los 
condominos vendrán a ser parcial o íntegramente eficaces, si por el resultado de la división el todo o parte de la 
cosa común le tocase en su lote”. No nos parece que la diferencia entre uno y otro Código deba estar dada por el 
uso de la palabra validez o eficacia, sino que la función es la misma y prueba que es un tema de eficacia el que está 
en cuestión. 541
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La prescripción adquisitiva perdería toda su funcionalidad saneadora y  formalizadora 
porque el poseedor no podría hacer uso de la suma de los plazos posesorios que solo 
es posi e en la medida que existan actos válidos que sustenten la transmisión -por lo 
menos de la posesión- entre el actual poseedor y sus antecesores (art. 898 del C.C.) y, 

na mente, descartaríamos la posibilidad de la existencia de una prescripción corta por
que e acto de disposición practicado, si fue acompañado de la posesión y esta se obtuvo 
y se mantuvo de buena fe (posible si no versa sobre bienes inscritos a nombre de otro, 
o que ordinariamente conduce a deducir la mala fe del adquirente), no podría ser con

siderado como justo título requerido para dicha prescripción.

La práctica diaria, a la que no podemos dejar de referirnos al comentar este tema, mues
tra a unos itigantes convencidos de la necesidad de demandar la nulidad del acto practicado 
por e copropietario sin la participación de los demás, es como si necesitaran angustiosamente 
que e tercero su ra a sanción de descalificación más fuerte que el Derecho Civil puede dar a 
quien ex i e un títu o que no se encuentra respaldado por el consentimiento unánime que, 
con orme a inciso 1 del artículo 971, era preciso para la realización de dicho acto de dis
posición o de gestión extraordinaria del bien común. Se logre o no dicho cometido se lucha 
encarniza a y renéticamente para que no quede en pie título alguno, con base en el cual se 
pue a a rmar, siquiera, el atisbo de un derecho a favor del supuesto adquirente, al punto que 
no se conoce demanda por la que alguien -siguiendo las enseñanzas de la doctrina- pida algo 
así como lo siguiente, que se declare que el acto tal practicado por el copropietario X, al no 

aber contado con el consentimiento de los demás copropietarios, es ineficaz en orden a con
seguir e e ecto práctico perseguido por las partes debido a la falta de legitimación suficiente 
o de poder de disposición de quien actuó como otorgante del derecho y, por consiguiente, 
que se ec are -igualm ente- que el acto es inoponible frente a los demás copropietarios”.

Como lo anticipamos al comentar el artículo 971 los litigantes, usualmente, suelen invo
car as causales de falta de manifestación de la voluntad del agente (inc. 1 del art. 219), objeto 
jurídicamente imposible (inc. 3 del art. 219), fin ilícito (inc. 4 del art. 219) e infracción al 
or en pu ico (inc. 8 del art. 219). El tema se vuelve complejo cuando la parte demandada 
invoca a su favor la aplicación del artículo 978 a efectos de considerar la ineficacia del acto.

En la Casación 1721-2014-Puno, resuelta por la Sala Constitucional y Social Perma
nente de la Corte Suprema, se da cuenta de que la instancia superior había reformado el fallo 
de primera instancia y declarado la nulidad de una compraventa celebrada por uno solo de 
los convivientes, invocando las causales previstas en los incisos 1, 3 y 8 del artículo 219 del 
Código Civil, señalándose, entre otras cosas, que el bien “ha sido adquirido durante la vigen- 
cia de dicha convivencia; que para llegar a esa conclusión es irrelevante la declaración judi
cial de la unión de hecho, por cuanto el carácter común de dicho predio emerge de la propia 
escritura pública de fecha veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y cinco, cuyo 
contenido conocían los demandados compradores o estuvieron en la aptitud de conocer 
teniendo una di igencia promedio” (el resaltado es nuestro). En el recurso de casación se 
a ego, entre otras cosas, que conforme al artículo 978 no puede declararse la nulidad del acto 
jun ico sino su ineficacia. Se declaró infundado el recurso considerando, entre otras cosas, 
que. si ien el artículo 978  ̂del Código Civil prevé la posibilidad que el copropietario rea- 
ice actos (como la disposición) que importen el ejercicio de propiedad exclusiva sobre todo o 

parte e ien común, cierto es, que la validez de dicho acto se encuentra condicionado a que 
posteriormente dicho bien o parte de él sea adjudicado a quien practicó el referido acto; lo 
que no sucedió en el caso de autos máxime si la demandante (...) viene reclamando la nuli
dad absoluta del referido contrato de compraventa, alegando que el vendedor (...) no tiene la
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calidad de propietario único toda vez que se trata de bien común de acuerdo a la declaración 
judicial de unión de hecho (...)■ Siendo ello así considerando que sus alegaciones no susten
tan la infracción normativa que indica, porque los dispositivos legales denunciados no con
tienen normativa alguna que indique que los actos de disposición de la mayor parte del bien 
no genera nulidad del acto jurídico sino la ineficacia, corresponde declarar infundado este 
extremo del recurso, máxime si se ha determinado en autos que el acto jurídico cuestionado 
no cumple con el requisito contenido en el artículo 971 inciso 1 del Código Civil”. Fuera de 
la convicción de la instancia superior de que los demandados compradores conocían o debían 
conocer el acto de adquisición del bien del que emergería su calidad de común, parece claro 
que para la Corte Suprema lo relevante es la falta de participación de ambos cotitulares y el 
hecho de que hasta que se formula de la demanda no se haya producido la partición que adju
dica a quien vendió lo vendido y, por consiguiente, la sanción es la nulidad porque el artículo 
978 no dice que la sanción sea la ineficacia.

En la Casación N° 12797-2014-Lambayeque, la misma Sala Constitucional y Social 
Permanente de la Corte Suprema da cuenta de otro proceso de nulidad de acto jurídico, rei
vindicación e indemnización de daños y perjuicios, en el que, a diferencia del caso anterior, 
la Corte Superior había reformado el fallo de primera instancia para declarar infundada la 
demanda. En el recurso de casación se alegó, por los demandantes, que no se había acredi
tado que, en una partición, se le haya adjudicado lo vendido a quien actuó como vendedor 
por lo que la instancia superior habría aplicado indebidamente el artículo 978. El recurso de 
casación fue declarado infundado mencionándose, entre otras razones que “no corresponde 
confundir esta situación con un vicio de nulidad, puesto que la validez del acto queda sujeto 
a la condición que prevé la norma acotada; por lo que tal acto jurídico no tendría aún efec
tos, en tanto no se cumpla la prevista condición suspensiva; producida la condición el acto 
surte efecto; en todo caso, de no producirse la misma el afectado tendrá expedito su dere
cho a efecto de hacerlo valer frente al transferente; por consiguiente (...) no estamos aún 
ante supuestos de nulidad del acto jurídico”. En suma, en la casación reseñada la lectura del 
artículo 978 es diametralmente opuesta a la anterior, la sanción es la ineficacia del acto y la 
condición suspensiva que la determina se puede cumplir o no, mencionándose solo el dere
cho del afectado a reclamar contra su transferente.

Del caso anterior se desprende que uno de los problemas, implícitos en la conflictivi- 
dad judicial y el que quizás determina a los interesados a envolverse en la fangosa maraña del 
proceso judicial, es el hecho de que el ’ adquirente” toma posesión del bien presuntamente 
“transferido” a su favor, exhibiendo un título que, aunque viene otorgado por quien no tiene la 
propiedad exclusiva, es título al fin y, de seguro, se presentará como justificante actual de esa 
posesión y, en el largo plazo, se convertirá en una amenaza para la titulación de la que deriva 
la copropiedad. La cuestión práctica es que la ineficacia que predicamos desde la doctrina 
respecto de dicho acto, en la vida práctica, no se queda sancionada así en el papel, sino que 
sale de él, toma el control del bien y causa lesión a los legítimos intereses de los copropietarios 
no intervinientes. Estos acuden a la justicia para que esta declare que nada ha pasado con la 
titularidad y que, como consecuencia de ello, se les restituya la posesión que han perdido por 
el actuar desleal de quien se arrogó la propiedad exclusiva, pero es, entonces, cuando sienten 
que el Derecho, puesto en las manos de quienes les deben hacer justicia, a veces, duele como 
el látigo del amo más arbitrario que un día le place que le pidan nulidad y otro no. Podemos 
echarle la culpa a la ambigüedad de la ley (“[...] dicho acto será válido desde [...]”), pero no 
al sentido común que nos dice que siempre estuvieron pidiendo lo mismo: una comprobación 
de que ellos no habían perdido un ápice de su derecho colectivo y en tal sentido la probanza 
más difícil de procesar es la que pretende -como usualmente lo hacen- encajar el supuesto 543



ART. 978 DERECHOS REALES

(falta de intervención de todos los copropietarios que deben participar) en una causal de nuli
dad (cualesquiera que ella sea) y no aquella que pretenda considerarlo como una hipótesis 
de ineficacia y, consiguiente, inoponibilidad. Esperar que la Corte entienda que, en aplica
ción del principio iura novit curia (art. VII del Título Preliminar del Código Civil), cuando 
le piden nulidad ella puede declarar la ineficacia, no parece estar aún dentro del implacable 
rasero del entendimiento actual de la congruencia procesal. Así tenemos que, en el tema que 
nos convoca, en algún caso, la Corte Superior de Junín -con la osadía de quien busca la jus
ticia por encima de las formas del proceso- decidió declarar la ineficacia en lugar de la nuli
dad y, de manera accesoria, la reivindicación de lo vendido, pero la Corte Suprema declaró 
fundado el recurso de casación, nula la sentencia de vista y dispuso que se dictara una pre
decible nueva sentencia de segunda instancia, bajo el argumento que “el principio iura novit 
curia según el cual el Juez conoce el derecho aplicable, sirve para que las partes se limiten a 
probar los hechos, y no los fundamentos de derecho aplicables al caso en controversia; lo cual 
de ninguna manera implica sustituir las pretensiones demandadas, es decir, el juez no puede 
reemplazar o agregar pretensiones no contenidas en la demanda, por el contrario conforme 
al derecho fundamental a un debido proceso debe limitarse a resolver sobre lo peticionado 
en la etapa postulatoria” (Casación N° 15462-2013-Junín).

En la Casación N° 69-2016-Lima, sobre nulidad de acto jurídico y “entrega de la 
parte del predio que ocupa el demandado”, se discutieron las causales de objeto jurídica
mente imposible y fin ilícito. Se trataba de parte de un bien inmueble inscrito a nombre de 
los herederos de un causante y uno de ellos, mediante documento privado, había transfe
rido propiedad y posesión de parte del bien a un tercero. La sentencia de primera instan
cia declaró fundada la demanda por ambas causales, mientras que la Corte Superior revocó 
dicha sentencia y reformándola declaró infundada la demanda por considerar que conforme 
al artículo 978 “es jurídicamente posible los actos de disposición sin el consentimiento de 
todos los copropietarios, tanto más, si nuestro ordenamiento no prohíbe la celebración de 
transferencias de bienes total o parcialmente ajenos, por lo que no se ha configurado la cau
sal de objeto física y jurídicamente imposible. Por otro lado, respecto a la causal de fin ilí
cito, (...) el A quo estableció que el negocio jurídico sub litis se encuentra incurso dentro 
de esta causal, en tanto contienen un acto de disposición que perjudica el derecho de los 
demás copropietarios, sin embargo, al haberse determinado que el estado de indivisión del 
predio condiciona la eficacia de la transferencia de dominio que se ha realizado respecto de 
aquel, el alegado perjuicio del derecho de los demás copropietarios carece de vinculación 
alguna con la falta de algún requisito de validez previsto por Ley, por lo que tampoco se 
verifica la causal de nulidad por fin ilícito, desestimando la pretensión principal y por ende 
la accesoria”. La Corte Suprema declaró infundado el recurso de casación interpuesto por 
los demandantes sosteniendo que “de la interpretación conjunta de los artículos 971 y 978 
del Código Civil (...) los actos de disposición del bien común deben adoptarse por unani
midad, y excepcionalmente, se permite que uno de los copropietarios pueda disponer del 
bien o parte de él sin el consentimiento de los demás, precisando que dicho acto solo será 
válido desde el momento en que a dicho propietario le sea adjudicado el bien o parte de él; 
supuesto dentro del cual se encuentra el caso de autos (...) razón por la cual (...) en el pre
sente caso no se han configurado los supuestos de nulidad relativos al objeto física y jurídi
camente imposibles y fin ilícito”.

En una Casación más reciente, la N° 1837-2017-Junín, se hace referencia, igualmente, 
a un proceso de nulidad de acto jurídico y reivindicación seguido por unos copropietarios 
contra el copropietario vendedor y sus compradores. A diferencia del caso anterior las causales 

544 de nulidad eran las de falta de manifestación de voluntad, objeto jurídicamente imposible,
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fin ilícito e inobservancia de la formalidad solemne. La Corte Superior había revocado la 
sentencia de primera instancia que declaraba infundada la demanda y reformándola había 
declarado fundada la demanda, poniendo especial énfasis en la causal de falta de manifes
tación de voluntad. La codemandada compradora interpuso recurso de casación y  la Corte 
Suprema, si bien discrepó de los razonamientos de la Corte Superior convino en conside
rar fundada la demanda. Se declaró infundado el recurso, entre otros argumentos por lo 
siguiente: (i) “la falta de manifestación de voluntad solo puede configurarse, cuando la per
sona que en apariencia ha celebrado el acto jurídico no ha manifestado realmente su volun
tad. Esto quiere decir, que, para el caso de autos, la nulidad de un contrato de compraventa 
por falta de manifestación de voluntad no puede sustentarse en la necesidad de que parti
cipe tercera persona, en este caso, el titular del derecho de propiedad, para que la compra
venta celebrada pueda considerarse válida”; (ii) “si se ha configurado la causal de nulidad del 
acto jurídico por fin ilícito, por cuanto las partes contratantes, tanto los vendedores como 
compradores, conocían que se estaban afectando los intereses y derechos de la demandante, 
pues, conociendo positivamente de su existencia se celebró el contrato de compraventa sobre 
un bien que también era de su copropiedad; esto ha quedado acreditado, como expresa el 
Colegiado Superior, y recoge esta Sala Suprema, porque los propios compradores manifies
tan que los vendedores presentaron los documentos que acreditaban su propiedad (Declara
toria de Herederos), donde constaba también como condómina, la señora demandante”; (iii) 
“en este caso no nos encontramos en el supuesto de hecho contenido en el artículo 1537 del 
Código Civil, pues, tanto compradores como vendedores, no tuvieron la intención de cele
brar una promesa del hecho de un tercero, sino directamente un contrato de compraventa 
que debía surtir sus efectos en forma inmediata”; y, (iv) “la interpretación literal de este dis
positivo [el artículo 978] no parece ser la técnica más adecuada (...) supondría aceptar que 
un acto inválido pueda convertirse en válido por un hecho posterior y  eventual, más aún 
cuando la ley no expresa de forma rotunda esta posibilidad absolutamente excepcional. Por 
consiguiente, debemos considerar que el artículo 978 del Código Civil contiene en reali
dad una situación de ineficacia, que puede resolverse no solo por la adjudicación del bien 
o la parte a quien celebró un acto de ejercicio de propiedad exclusiva, sino también, por la 
ratificación de los demás copropietarios”.

La última sentencia de la Corte Suprema antes reseñada contiene dos errores: (i) con
funde la evidente mala fe de los compradores, entendida como el conocimiento o posibilidad 
de conocimiento de la parcial ajenidad del bien que les era vendido con la existencia de un 
fin ilícito, lo primero es aceptado por el ordenamiento jurídico no solo como algo lícito sino, 
también, regulado como presupuesto de diversos efectos jurídicos (derecho a una indemni
zación en la venta de bien ajeno, pérdida del derecho al saneamiento por evicción, suma de 
plazos posesorios pero inaplicabilidad de la prescripción adquisitiva corta) mientras que lo 
segundo obviamente no podría probarse con la sola referencia al conocimiento de la ajenidad 
sino con la existencia de pruebas que demuestren la búsqueda, de consuno, de una finalidad 
reprobada por los principios y valores que inspiran a nuestro ordenamiento jurídico; y, (ii) se 
pretende que la compraventa de un bien que ambas partes saben que es ajeno se estructure 
como una promesa de la obligación o del hecho ajeno cuando, en realidad, lo que dice la ley 
(artículo 1537 del Código Civil) es que esa compraventa -formulada por las partes como ta l-  
se regula (se entiende en sus efectos) por las normas que rigen tal promesa, precisamente para 
no atribuir el comprador el remedio de la rescisión que está reservado para el comprador de 
buena fe, sino solo el derecho a una indemnización por la no verificación de la transferencia 
prometida, sea porque el vendedor no logró adquirir la propiedad o no causó que el tercero 
se la transmitiese al comprador.

545



ART. 978 DERECHOS REALES

El panorama jurisprudencial es bastante sombrío para los copropietarios que preten
den, finalmente, recuperar el bien de manos de quien definitivamente no tiene un título sufi
ciente para afirmar una posesión legítima del bien. De momento, lo práctico parece ser el 
de demandar alternativamente la nulidad del acto por las diversas causales que la Corte ha 
aceptado (falta de manifestación de voluntad, imposibilidad jurídica o fin ilícito) o la inefi
cacia del efecto práctico concreto perseguido por las partes en razón de la falta de interven
ción de todos los copropietarios, adicionando como pretensión accesoria la de reivindicación 
de lo indebidamente entregado en posesión al adquirente.

ii) La eficacia del acto está puntualmente regulada con relación al derecho colectivo 
sobre el que se quiso incidir sin legitimidad suficiente

Se suele pensar que el artículo 978 desarrolla el tema de la eficacia del negocio indi
vidualmente practicado desde dos perspectivas, una la consistente en declarar que, por el 
momento, el acto no tiene efectos, es decir nos encontraríamos ante una suerte de conditio 
juris suspensiva de la eficacia de todo el acto y otra consistente en estimar que producida la 
partición, si al copropietario que actuó le corresponde el bien o la parte del bien a la que se 
refería el negocio celebrado, entonces el acto devendrá eficaz y se producirá la transferencia, 
constitución o cesión de derechos que se perseguía. Nos parece que la primera perspectiva es 
errónea en su totalidad y que la segunda lo es en cuanto a sus alcances.

En realidad el artículo 978 solo persigue regular como es que el acto practicado llega a 
adquirir eficacia por la ulterior partición que celebran los copropietarios, porque la ineficacia 
del mismo para producir el efecto práctico perseguido no es consecuencia de lo establecido 
en dicho artículo sino de la falta de poder de disposición suficiente sobre el derecho colectivo 
que se deduce de la aplicación del artículo 971. Para probar este aserto basta imaginar que el 
artículo 978 no existiese para deducir que, igualmente, seguiríamos predicando la ineficacia 
del negocio por aplicación del artículo 971.

Por otro lado, la eficacia ulterior que sí se regula, tal como lo hemos venido ya seña
lando, está referida exclusivamente al efecto práctico principal que perseguían las partes a 
través de la celebración del negocio. Diríamos que los destinatarios del mensaje contenido 
en el artículo 978 son dos: las partes en el negocio celebrado a las cuales se les dice la forma 
en que el mismo puede alcanzar el efecto práctico que perseguían y los demás copropieta
rios a quienes implícitamente se les dice que mientras no ocurra una partición con los resul
tados que allí se indican el negocio celebrado por su condomino no tiene ninguna inciden
cia sobre la titularidad que les corresponde respecto del derecho colectivo. Nada se regula en 
esta parte del Código, referida al tema de los derechos y obligaciones de los copropietarios, 
sobre el contenido adicional del negocio celebrado por un copropietario, por el momento 
solo le interesa al Código precisar únicamente cuando es que ese negocio puede tener inci
dencia sobre el derecho colectivo sobre el que se pretendió incidir y que es cuando el mismo, 
por efecto de la partición, se convierte en derecho individual.

iii) La eficacia del acto puede lograrse, excepcionalmente, por medios distintos a la 
partición

El Código señala que el negocio será eficaz cuando el copropietario que celebró el mismo 
logre adjudicarse el bien o la parte del bien sobre la que había pretendido incidir sin el sufi
ciente poder de disposición, lo que nos lleva a considerar que el acto señalado como medio 
para lograr dicho cometido no es otro que la partición, pues es en ella en la que se hacen 
adjudicaciones a los copropietarios, asignándoseles derechos exclusivos sobre los bienes que
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hasta ese momento eran comunes. Sin embargo, es menester reconocer que el copropieta
rio podría llegar a convertirse en titular exclusivo del bien y, por consiguiente, adquirir efi
cacia el acto por otras vías distintas a la partición como podría ser la consolidación, esto es, 
la adquisición del total de las cuotas de sus demás condominos, también por el ejercicio del 
derecho de preferencia con ocasión de la subasta pública si se trata de un bien indivisible o 
por la participación en el remate del bien común llevado a cabo a pedido de un acreedor de 
todos los copropietarios. Finalmente, también podría lograrse la eficacia del negocio mediante 
la obtención del consentimiento complementario de los demás copropietarios, quienes, por 
cierto, previo acuerdo con el copropietario que celebró el acto, podrían adicionar el consen
timiento que falta para poder estar en condiciones de afirmar que se cuenta con el poder de 
disposición suficiente.

iv) No se prejuzga ni se regula sobre la vinculación negocial que pueda existir con el
tercero

No solo no se regulan los demás efectos que se encuentran previstos como parte del con
tenido del negocio jurídico celebrado por el copropietario, sino que además, al no establecerse 
ninguna referencia a las calidades de quien resulte ser el beneficiario o la contraparte en el 
negocio celebrado, la posición de dichas partes queda intacta y se rige por las disposiciones 
negociales y, en su caso, por las disposiciones legales pertinentes. Así por ejemplo si estuvié
ramos hablando de un contrato de compraventa en el que el comprador conocía del carácter 
parcialmente ajeno del bien, es coherente que sus derechos sean los que se derivan de la regu
lación de la promesa del hecho del tercero, caso en el cual ante el incumplimiento del hecho 
podrá pedir una indemnización. En cambio, si desconocía dicha circunstancia, podrá pedir 
la rescisión del contrato o la reducción del precio.

3. Función político-legislativa del artículo 978 dentro 
del régimen de copropiedad

Empezamos estos comentarios con la cita de dos posiciones, en nuestra doctrina, total
mente discrepantes acerca de la función del artículo bajo comentario. En un caso se sostenía 
que contenía una solución retorcida porque le daba una salida al copropietario que había prac
ticado un acto indebido, mientras que en otro caso se decía que se propiciaba el tráfico jurídico.

En nuestra opinión, ni lo uno ni lo otro es cierto, la solución no es retorcida porque 
como hemos visto, aun cuando no existiera una norma como la contenida en el artículo 978, 
por aplicación de las reglas sobre los contratos, en particular el de compraventa sobre bien 
ajeno, así como los principios que se deducen de la teoría general del negocio jurídico, el acto 
siempre sería válido y una de las formas en que adquiriría eficacia en cuanto al efecto prác
tico perseguido por las partes es a través de la obtención del dominio exclusivo del bien en 
la partición que celebre con sus demás copropietarios. Tampoco es cierto que la solución en 
sí misma dinamice el tráfico jurídico porque como hemos visto el tercero que contrata con 
el copropietario, inmediatamente no adquiere el derecho cuya transferencia, constitución o 
sesión se pretende.

En realidad desde el punto de vista de la política legislativa, la norma que comenta
mos siendo técnicamente prescindible es incorporada en los textos normativos por el legis
lador con el claro propósito de acelerar el proceso de extinción de la partición. De alguna 
forma una norma como la indicada invita a los copropietarios a celebrar actos encaminados 
a la disposición del derecho colectivo y con ello se da lugar al surgimiento de una doble pre
sión que precipita la partición porque el tercero exigirá al copropietario que cumpla con lo 547
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prometido y este planteará a los demás copropietarios la necesidad de llegar a una partición. 
Se trata de una norma que tiene un efecto catalizador de extinción de la copropiedad y que 
responde a toda la lógica interna del Código, el legislador no solo considera a la copropie
dad como antieconómica y  propiciadora de conflictos sino que también busca poner fin a la 
misma no solo a través de la facultad de partición sino también a través de figuras como la 
que comentamos en la que los copropietarios son colocados en la posición de verse precisados 
a acudir a la partición como mejor alternativa para ponerle fin a una situación que deviene 
en incómoda y conflictiva.

Esta perspectiva se ha dejado traslucir en algún caso judicial con cierta exageración cuando 
la Corte Suprema ha dicho que “el artículo 978 del Código Civil, autoriza implícitamente 
que uno de los copropietarios a practicar sobre todo o parte de un bien común, actos que 
importen el ejercicio de la propiedad exclusiva, precisa que dicho acto solo será válido desde 
el momento en que se adjudica el bien o la parte a quien practicó el acto; y  obviamente desde 
el momento en que el otro copropietario demuestre su total asentimiento porque en mate
ria de propiedad, el consentimiento define la validez de todo acto que realice sobre el bien” 
(Casación N° 951-2012-Lima). Decimos que hay exageración en la medida que una cosa es 
decir que el artículo invite al copropietario a ser desleal con los demás cotitulares del bien y 
otra es decir que por el hecho de estar prevista una salida explícita (la adjudicación en la par
tición) y, eventualmente, otras no explícitas (como el asentimiento de quien no había parti
cipado) no significa que se trate de un acto autorizado, tan no está autorizado que el mismo 
es ineficaz para producir el efecto práctico que perseguían y  que la posesión que se pretenda 
sustentar en el mismo es ilegítima y, por ende, susceptible de reversión en favor de quienes 
siguen siendo los titulares de la propiedad.
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Derecho a reivindicar y  defender el bien común

Artículo 979.- Cualquier copropietario puede reivindicar el bien común. Asimismo, puede 
promover las acciones posesorias, los interdictos, las acciones de desahucio, aviso de despe
dida y las demás que determine la ley.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 896, 923, 927; C.P.C. arts. 585, 597, 598, 599, 603, 606; LEY 26887 art. 2

M o is é s  A r a t a  S o l ís

1. Accionar individual que beneficia al colectivo
El artículo que comentamos reconoce, en forma expresa, la posibilidad de que cada pro

pietario pueda, actuando individualmente, hacer valer diversas pretensiones encaminadas 
unas a conservar y otras a recuperar la posesión de los bienes comunes, sea por razón de la 
posesión misma o por razón de la titularidad dominial que les corresponde. Se trata de una 
facultad que forma parte de la esfera colectiva, aun cuando exteriormente solo se perciba la 
iniciativa y actuación de alguno de los copropietarios, toda vez que el resultado puede bene
ficiar a todos. El efecto favorable al colectivo es un derivado necesario de la circunstancia de 
haber ejercido cualquiera de los medios que otorga el ordenamiento para la conservación y 
defensa de los bienes comunes.

Dos cosas resultan sumamente claras en dicho artículo. La primera es la amplitud con 
la que queda legitimado cualquiera de los copropietarios para actuar como demandante en 
los procesos a los que den lugar dichas pretensiones, no requiriéndose, para la prosecución 
de los mismos ni para la obtención de la sentencia que les ponga fin, de la citación, anuencia 
o siquiera conocimiento de la pretensión por parte de los demás copropietarios. La segunda 
es que el referente objetivo de dichas pretensiones necesariamente debe ser -como lo dice 
el propio artículo comentado- “el bien común” y no la cuota ideal o lo que nosotros hemos 
denominado el derecho individual de copropiedad, porque la finalidad de dichas pretensio
nes es la de recuperar la posesión del bien, necesidad impensable para entidades incorpóreas 
como son las cuotas ideales o las facultades en sí que conforman el derecho individual de 
cada copropietario.

Existen, en cambio, otros temas en los que las cosas no son tan claras. Así tenemos que 
como consecuencia de la concordancia del artículo comentado con el artículo 65 del Código 
Procesal Civil referido a la “representación procesal del patrimonio autónomo”, cabe pre
guntarse si por aplicación de este último dispositivo debe entenderse que se ha ampliado el 
número de pretensiones que pueden hacerse valer por cada copropietario, no limitándose las 
mismas solo a las que tienen por fin práctico el conservar o recuperar la posesión.

Resulta pertinente analizar la posición del demandado y la de los demás copropieta
rios que no son parte en el proceso. Le interesa saber al primero si es posible que un even
tual resultado favorable a sus intereses o una posible transacción o conciliación puedan ser 
oponibles también a los demás copropietarios con los que no litigó, para no verse expuesto a 
sucesivos procesos con cada uno de ellos; mientras que, a los segundos, les importará saber 
si el actuar individual de cualquiera de ellos puede determinar que todos queden vinculados 
a determinado resultado procesal, al menos cuando el mismo resulta adverso a sus intereses 
y, por cierto, no estamos pensando en los supuestos de fraude o connivencia entre el copro
pietario demandante y el demandado, porque los mismos - a l  menos teóricamente- tienen 
solución en la ley procesal a través de la figura de la nulidad de cosa juzgada fraudulenta (ver 549
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el art. 178 del C.P.C.), sino simplemente en aquellas hipótesis en que por una inadecuada 
defensa o por la no presentación de determinados medios probatorios conocidos o en poder 
de los otros copropietarios se hubiera desestimado la demanda interpuesta por uno de ellos.

Otro tema es el de si solo pueden ser demandados los terceros o si también pudiera 
demandarse a los otros copropietarios.

Los temas propuestos y otros serán materia de análisis a través de las líneas siguientes.

2. Pretensiones susceptibles de ser formuladas 
individualmente

Diversas son las formas en que un determinado derecho reconocido por el ordena
miento jurídico puede ser lesionado. En unos casos estaremos ante una amenaza de lesión y 
en otros ante una lesión consumada; en ocasiones se tratará de una lesión que concierna a la 
titularidad misma del derecho, en otros casos, esa lesión podrá estar referida al ejercicio de 
las facultades contenidas en dicho derecho; en ocasiones la lesión provendrá de particula
res y, en otros casos, de la actuación de la propia autoridad pública; en ciertos supuestos será 
posible restituir las cosas al estado anterior a la lesión, pero en otros lo único que quedará es 
indemnizar a quien ha sufrido la lesión.

Como se puede ver, la etiología de la lesión de un derecho puede ser sumamente variada 
y, por consiguiente, resulta imposible concebir que un solo remedio jurídico pueda conjurar 
los efectos de cualquier lesión. En ese sentido, tenemos que la determinación de las medidas 
adecuadas para proteger o reestablecer un derecho no debe sustentarse solo en aquellas nor
mas específicas de cada institución jurídica sino en todo el ordenamiento jurídico, así por 
ejemplo, si hablamos del acto de una autoridad pública o, incluso, de un particular que cons
tituye una violación o amenaza inminente para el derecho de los copropietarios, será perfec
tamente factible interponer una acción de amparo invocando la violación del derecho de pro
piedad en la medida que este derecho se encuentra constitucionalmente protegido; en algu
nos casos la vía pertinente será la administrativa para después de agotada la misma interponer 
una acción contencioso administrativa; en otra ocasión lo que corresponderá es iniciar una 
pretensión declarativa que permita despejar cualquier incertidumbre jurídica que pudiera 
existir; en muchos casos seguro que será necesario plantear una pretensión reivindicatoria o 
un desalojo; etc. En suma, pueden existir tanto pretensiones de Derecho Público como de 
Derecho Privado que permitirán el reconocimiento o restitución del derecho, así como la 
eliminación de los obstáculos que puedan existir con relación al mismo. Es más, en algunos 
casos, unas pretensiones concebidas para proteger determinadas situaciones jurídicas pue
den de manera indirecta proteger a otras situaciones, tal es el caso, por ejemplo, de las accio
nes posesorias, en particular de los interdictos, que si bien están concebidos para proteger la 
posesión como tal, de manera indirecta pueden proteger, finalmente, a quien además de ser 
poseedor es propietario del bien.

Ahora bien, la lectura del artículo bajo comentario permite advertir que en principio 
el Código Civil solo consideró como factibles de ser formuladas individualmente por cada 
copropietario, las pretensiones de carácter civil estrictamente referidas a proteger el libre ejer
cicio de las facultades de uso y disfrute que conciernen a los copropietarios en cuanto al bien 
mismo, así como a la restitución de dichas facultades cuando se hubiere privado de las mismas 
a los copropietarios. La enumeración de pretensiones contenida en el artículo en mención es 
de carácter meramente enunciativo, pero los ejemplos del legislador referidos en unos casos a 
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interdictos y las acciones posesorias propiamente dichas) o a pretensiones personales restitu- 
torias (las de desahucio y aviso de despedida que se encuentran actualmente refundidas en la 
acción de desalojo), tienen por elemento común el ser pretensiones cuya finalidad última es 
la de proteger o, en su caso, restituir la posesión del bien común.

Con la dación del Código Procesal Civil, se introdujo en nuestro ordenamiento jurí
dico la noción de “patrimonio autónomo”, el cual, según dicho Código, “existe (...) cuando 
dos o más personas tienen un derecho o interés común respecto de un bien, sin constituir 
una persona jurídica”. La consecuencia procesal práctica de la existencia de dicho patrimo
nio autónomo es que desde el punto de vista de la legitimación activa cualquiera de los par
tícipes en dicho patrimonio puede actuar como demandante, mientras que, desde el punto 
de vista de la legitimación pasiva, la representación de tal patrimonio recae sobre la totalidad 
de los partícipes que lo ostentan.

En nuestra opinión, en los diversos casos en que el ordenamiento jurídico prevé la posi
bilidad que un conjunto de bienes, derechos y obligaciones compartidos por dos o más per
sonas constituyan una unidad (léase un patrimonio) para efectos de someterlos a un mismo 
régimen de poder, responsabilidad y finalidades, resulta difícil afirmar que siempre exista 
una autonomía perfecta entre ese patrimonio y el patrimonio individual de cada uno de los 
copartícipes. No es inusual que se trate solo de una autonomía relativa, como sucede en el 
caso del patrimonio común dentro de la comunidad de gananciales, que según el Código 
Procesal Civil es un ejemplo del patrimonio autónomo, porque en realidad lo que existen son 
mutuas relaciones entre los patrimonios privativos y el común, siendo suficiente muestra de 
lo afirmado el contenido del artículo 317 del Código Civil conforme al cual si el patrimonio 
común no es suficiente para solventar las denominadas deudas comunes, se podrán afectar 
también a los patrimonios privativos de los cónyuges.

Pero el error más grave no es el de llamar autónomos a patrimonios que no necesaria
mente gozan de dicha autonomía, sino el de calificar como patrimonio al solo hecho de tener 
“un derecho (...) común respecto de un bien”. Es decir, convertir en patrimonio a la sola 
ostentación de un activo común, como sería el caso de la copropiedad, a la que por virtud de 
una desafortunada incursión del legislador procesal en calificaciones de orden sustantivo, se 
la ha venido a considerar como un patrimonio cuando en realidad no lo es. Olvidó el legis
lador que solo habrá un patrimonio cuando estemos hablando de una situación de comuni
dad universal y no cuando hablemos de una comunidad singular (ver el desarrollo de dichas 
nociones en los comentarios al art. 969). Es más, en lugar de introducir en nuestro sistema 
jurídico, de manera no meditada, el concepto de “patrimonio autónomo”, hubiera sido mejor 
que nuestro legislador hiciera referencia simplemente a las distintas formas de comunidad 
universal o particular que pueden existir.

Pero al margen de las críticas que puedan formularse, lo que corresponde destacar es 
que, a partir de la vigencia del Código Procesal Civil, el contenido de la facultad prevista en 
el artículo que comentamos quedó profundamente ampliado. Se eliminó la implícita circuns
cripción a la defensa final de la posesión y, ahora, cada copropietario puede interponer indivi
dualmente cualquier pretensión que interese a la comunidad, así por ejemplo podrá interpo
ner una acción de amparo, una acción contenciosa administrativa, una pretensión de mejor 
derecho a la propiedad, una pretensión de deslinde, una de determinación o rectificación de 
área, linderos y medidas perimétricas, una de pago de frutos, la resolución de un contrato de 
arrendamiento, etc. aun cuando en todos los ejemplos mencionados no exista de por medio 
una discusión sobre la conservación o recuperación de la posesión.
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3. Legitimación activa y  presunción del beneficio común
La facultad que se atribuye a cualquiera de los copropietarios para poder comparecer y 

actuar en un proceso formulando una pretensión es conocida en el lenguaje procesal como 
legitimación o legitimidad activa.

No existe una definición legal de la legitimidad para obrar pero se entiende que “está 
referida a los sujetos a quienes, ya sea en la posición de demandantes o demandados, la ley 
autoriza a formular una pretensión determinada o a contradecirla, o a ser llamados al proceso 
para hacer posible una declaración de certeza eficaz o a intervenir en el proceso por asistirles 
un interés en su resultado” (VIALE, p. 31). La legitimidad no puede ser confundida “con la 
titularidad misma del derecho material de quien se presenta ante los estrados judiciales para 
reclamar la tutela de sus derechos (...) para que se cumpla con la legitimidad para obrar, bas
tará la afirmación de la existencia de la posición autorizada por la ley” (Ibídem, pp. 32 y 33).

En el caso de la copropiedad, así como en los demás supuestos de comunidad particu
lar o universal, la ley ha legitimado activamente a cualquiera de los cotitulares para invocar 
en sede judicial el derecho que corresponde a todos los partícipes. Bastará la afirmación de 
la calidad de copropietario para pretender válidamente la protección de un derecho que es 
solo parcialmente del demandante. Ciertamente que la probanza que se actúe determinará si 
el derecho invocado se encuentra acreditado o no, pero eso ya no es una cuestión de legiti
mación procesal sino de prueba del derecho que se pudo invocar a través de la legitimación.

El que uno solo sea legitimado por la ley para solicitar la protección del derecho de 
varios, parte de una suerte de presunción del beneficio común que producirá para todos ellos 
el amparo de la pretensión, al margen de la facilidad que representará el hecho de que no sea 
preciso que todos intervengan en la demanda. Sin embargo, cabe preguntarse si siempre será 
posible entender que una pretensión por sí sola pueda resultar beneficiosa para los demás y 
qué sucede cuando los demás no entienden que con dicha pretensión pueda existir un bene
ficio para ellos.

En algunos países como en España no existe una disposición expresa similar a nuestro 
artículo 979 que legitime a cualquier copropietario para formular pretensiones individual
mente, pero la jurisprudencia entiende que cada copropietario cuenta con dicha facultad. Sin 
embargo, si hubiere una oposición a tal actuación formulada por algún otro comunero desau
torizándolo de uno modo implícito o manifestando un parecer distinto no se le considerará 
legitimado, pues tal oposición es la expresión de divergencias entre los copropietarios y hasta 
que estas no sean aclaradas no puede saberse cuál es el criterio que beneficia a la comunidad 
(en ese sentido: DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN, pp. 84-85 y LACRUZ, p. 474).

En nuestra opinión, dado el expreso reconocimiento de la legitimidad activa de la que 
goza cualquier copropietario, no sería posible que, en vía de excepción, se pueda discutir la 
legitimidad activa sobre la base de la no existencia del beneficio común. Esta discusión, en todo 
caso, deberá plantearse en cuanto al fondo de la controversia y no deberá ceñirse a demostrar 
la existencia de discrepancias entre los copropietarios sino a demostrar que ellos han tomado 
un acuerdo válido que importará que la pretensión formulada sea declarada infundada. Pen
semos, por ejemplo, en una demanda de desalojo por falta de pago interpuesta por uno solo 
de los copropietarios respecto de la cual el arrendatario logra demostrar el acuerdo expreso o 
tácito de los demás copropietarios (con una aprobación por mayoría absoluta) de no considerar 
relevante el incumplimiento y de continuar con el contrato, supuesto en el cual la demanda 
deberá ser declarada infundada, toda vez que el acuerdo tomado es un acuerdo válido para la
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gestión ordinaria de los bienes comunes (inc. 2 del art. 971). Cosa distinta ocurriría si la pre
tensión planteada guarda relación con la existencia misma del derecho, así por ejemplo si se 
trata de una demanda de reivindicación del bien común, atendiendo al requisito de la una
nimidad para los actos de disposición (inc. 1 del art. 971) de nada le servirá al demandado 
demostrar que los demás copropietarios han reconocido algún derecho a su favor, sino que, 
por el contrario, bastará la voluntad del demandante para llevar adelante el proceso y obte
ner una sentencia favorable

4. Legitimación pasiva
En cuanto a la legitimación pasiva, para plantear alguna pretensión que afecte al con

junto de los titulares de la copropiedad habrá que “demandarse a todos” (PENA BERNALDO 
DE QUIROS, p. 489). Así lo ha reconocido nuestro Código Procesal Civil, cuando en el 
artículo 65, a propósito de cualquier patrimonio autónomo, establece que: “Si son demanda
dos, la representación recae en la totalidad de los que la conforman” con lo cual se constituye 
un listisconsorcio pasivo necesario.

De esta forma se niega la posibilidad de llevar a cabo un proceso válido con uno o algu
nos de los copropietarios y sin citación de los demás. En este caso se considera que la existen
cia de un proceso contra los copropietarios representa un perjuicio contra ellos y, por consi
guiente, es preciso que todos ellos tomen conocimiento del mismo y adopten las previsiones 
del caso para preservar su derecho.

5. Oponibilidad de los resultados del proceso iniciado por uno solo 
de los copropietarios frente a los demás copropietarios

Los resultados de la participación de uno de los comuneros en el ejercicio y  la defensa 
de los derechos de la copropiedad no solo pueden resultar beneficiosos para la copropiedad, 
sino que también pudiera ocurrir que resulten adversos al demandante.

En efecto, no siempre la actuación del copropietario legitimado puede traer ventajas o 
beneficios para los comuneros pues también es posible que el copropietario al intervenir en un 
proceso, con la finalidad de conservar o defender los derechos relativos al bien común contra 
terceros, obtenga resultados negativos, frente a lo cual se ha dicho “que la sentencia favora
ble aproveche a todos, y la adversa no perjudique sino al actuante” (ALBALADEJO, p. 407), 
por lo que tales resultados no les serían oponibles a aquellos que no participaron del proceso.

El problema que se centra en ese punto es, como se ha resaltado “injusto para el deman
dado” (LACRUZ, p. 473) ya que declarada infundada la pretensión del copropietario, los 
demás copropietarios podrían demandar nuevamente, en forma individual o colectiva al 
sujeto que no pudo ser vencido por el primer accionante. El problema se agudiza si tenemos 
en cuenta que el primer resultado tiene el valor de cosa juzgada, pero que la relatividad de 
la misma determina que la “decisión judicial sobre el fondo solo afecta a quienes han parti
cipado en el proceso; solo en casos excepcionales tiene un alcance erga omnes” (MONROY 
GÁLVEZ, p. 87).

Sobre este punto pensamos que dos son las posibles interpretaciones:

(i) Una primera interpretación es la de entender que la actuación del copropietario fue hecha
en forma individual y, por tanto, los efectos de la decisión judicial solo serían vincu
lantes para él y  para el demandado, mas no para los copropietarios que se encontrarían
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perfectamente habilitados para formular su propia pretensión frente al demandado, 
quien nada podría hacer para oponerles el resultado del proceso anterior.

(ii) Otra posibilidad es considerar como parte en el proceso no solo al copropietario que 
actúa, sino también a todos aquellos que no lo hacen pero que estarían representados 
por quien demanda, con lo cual la indiscutibilidad y certeza que caracteriza a la cosa 
juzgada sería vinculante para todos los copropietarios y no es que esta sea la excepción 
erga omnes en la que incide la cosa juzgada, sino que por la misma naturaleza del sujeto 
actor y por el interés en juego (el bien común) se considerará que el copropietario actúa 
por el interés común. Esta interpretación se vería favorecida por el hecho de que la ley 
procesal textualmente señala que los patrimonios autónomos “son representados por 
cualquiera de sus partícipes, si son demandantes”. Sin embargo, dicha interpretación 
conduciría igualmente a una situación injusta, quienes nunca otorgaron poder a su con
domino y, tal vez, nunca se enteraron de la existencia del proceso podrían, eventual
mente, terminar perdiendo su derecho por el accionar individual de uno de ellos. Eso 
es tan injusto como la exposición del demandado a sucesivos procesos.

Las dos interpretaciones mencionadas generan situaciones injustas. Sin embargo, a nues
tro entender la primera interpretación es la correcta porque al margen del uso que hace la ley 
procesal de la expresión representación, lo que debe entenderse -a l menos en lo que se refiere 
a una situación de comunidad singular como es la copropiedad- es que se trata de facilitar 
la posibilidad de accionar pero de ningún modo se puede entender que sin mediar conoci
miento ni eventual posibilidad de conocimiento pueda alguien resultar afectado por un pro
ceso judicial iniciado por otra persona. Además, la segunda interpretación conduce inelu
diblemente a una situación injusta: para los copropietarios que no están presentes en el pro
ceso y que por tanto no pueden conjurar el riesgo en el que habría sido puesto su derecho. 
En cambio, la primera interpretación no necesariamente conduce a consecuencias injustas 
para el demandado, porque este puede evitarlas solicitando la incorporación al proceso de los 
demás copropietarios en la calidad de litis consortes necesarios.

La interpretación que sustentamos toma en cuenta la diligencia del demandado toda 
vez que tiene conocimiento que el bien sobre el cual se litiga no es de propiedad exclusiva 
de quien interpuso la demanda, sino que se encuentra sujeto a copropiedad, por lo tanto, si 
quiere evitar sucesivos procesos con los demás copropietarios tendrá la carga de solicitar que 
se llame a juicio a aquellos.

A similares conclusiones debe llegarse para el caso de la conciliación o transacción a la 
que se pudiera arribar en dichos procesos. Nótese que de lo que se trata no es de establecer 
un requisito de validez que la ley no prevé para dichos actos, sino de precisar que para que los 
acuerdos que se tomen tengan eficacia no solo entre demandante y  demandado, sino también 
respecto de los demás copropietarios es preciso incorporar a estos últimos.

6. Posibilidad de dirigir la pretensión contra 
otros copropietarios

La doctrina es unánime en señalar que las pretensiones que pueden hacer valer indivi
dualmente los copropietarios estarán dirigidas contra los terceros que afecten los derechos de 
aquellos sobre el bien común. En lo que no existe unanimidad es en el tema de si es posible que 
un copropietario demande a otro u otros copropietarios por acciones vinculadas a la defensa 
del bien común. Se cuestiona si, por ejemplo, ¿será posible que un condomino pueda formular 
una acción reivindicatoria o una acción posesoria o una de desalojo frente a otro condomino?
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Durante la vigencia del Código Civil de 1936 se admitía a nivel jurisprudencial que los 
interdictos eran susceptibles de ser ejercitados incluso contra los demás condominos (ROMERO 
ROMANA, p. 252), aun cuando el artículo 896, al igual que el vigente artículo 979. no con
templaba expresamente la referencia, como legitimados pasivos, de los propios copropietarios.

Al respecto, consideramos que es necesario tener en cuenta lo siguiente:

i) Deben distinguirse claramente las acciones que defienden el bien común de aquellas 
acciones que conciernen exclusivamente al derecho individual del copropietario y cuya 
realización no implica una afirmación de titularidad o una restitución de facultades 
sobre el bien común mismo. Así, por ejemplo, si un copropietario demanda a los demás 
mediante una pretensión declarativa para lograr que se despeje la incertidumbre exis
tente respecto de la cuantía de su cuota ideal, tal pretensión será ejercida en virtud de su 
derecho exclusivo y no en atención a lo dispuesto por el artículo 979 del Código Civil.

ii) Las pretensiones interdíctales tendentes a proteger la posesión frente a actos perturba- 
torios o de despojo, siempre son factibles quienquiera que sea el agresor porque si bien 
indirectamente protegen el ejercicio de los atributos de los copropietarios sobre el bien 
común, lo cierto es que la perspectiva y el fundamento de las mismas es finalmente la 
protección de la paz social que no debe ser alterada por ningún copropietario.

iii) Las pretensiones destinadas a obtener como fin práctico la posesión exclusiva o compar
tida del bien común, tales como la reivindicación, las acciones posesorias propiamente 
dichas (aquellas en las que se discute el derecho a la posesión), el desalojo y otras pre
tensiones personales de carácter restitutorio, por regla general, no debieran ser admiti
das toda vez que los temas vinculados al uso y  disfrute del bien común se encuentran 
resueltos por el Código mediante los remedios pertinentes, esto es: (i) el uso compar
tido y limitado o, en su defecto, la intervención judicial para distribuir el uso más la 
posibilidad de pedir una indemnización por uso exclusivo (ver comentarios a los arts. 
974 y 975); y, (ii) el disfrute compartido o, en su defecto, la intervención judicial para 
designar un administrador más la posibilidad de reclamar el reembolso de los frutos 
percibidos (ver comentarios a los arts. 972 y 976). Como se puede ver, la disyuntiva 
del copropietario es la siguiente: o se está sirviendo del bien directamente o ha sido 
excluido, caso en el cual, lo que le corresponde es solicitar la intervención de un admi
nistrador judicial más las compensaciones económicas que la propia ley señala. En nin
gún caso se le autoriza para solicitar que judicialmente se le restituya la posibilidad de 
compartir el uso o disfrute, porque al parecer lo que la ley entiende es que si hay una 
desavenencia en cuanto al uso o explotación de los bienes lo que corresponde es desig
nar a un gestor indirecto. Al parecer, ese es el sentido en el que se ha pronunciado la 
Corte Suprema a través de la Casación N° 424-96 cuando ha dicho que: “La facultad 
conferida por el artículo 979 del Código Civil debe ser ejercida exclusivamente con
tra terceros, pues los condominos tiene derecho a servirse del bien común, conforme 
el artículo 974 del acotado”.

iv) Sin perjuicio de lo indicado en el numeral anterior, consideramos nosotros que excep
cionalmente, cuando las partes hayan estructurado sistemas de organización y distri
bución del uso y disfrute por turnos o por espacios pudiera ser posible que se presenten 
situaciones que justifiquen la interposición de demandas entre los copropietarios. Así, 
por ejemplo, si los copropietarios acordaron que cada uno de ellos utilizaría el inmueble 
común durante tres meses, y resulta que uno de ellos no cumple con entregar el mismo 
al finalizar su periodo, no vemos inconveniente en que cualquiera de los demás pueda



ART. 979 DERECHOS REALES

reclamarle la entrega de la posesión mediante una pretensión restitutoria. En otros casos, 
los convenios de las partes con relación a la gestión de los bienes comunes pudieran tam
bién justificar pretensiones restitutorias entre los copropietarios, como sería el caso en 
que todos los copropietarios, incluyendo a aquel que ocupa el inmueble se pusieran de 
acuerdo en que arrendarán todo el bien a una tercera persona y no obstante este acuerdo, 
quien posee el inmueble no cumple con desocuparlo.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

La intervención  de un  copropietario en el proceso de retracto

ha participación de la copropietaria en el proceso de retracto no puede modificar la calidad de bien indiviso del bien inmue
ble sub litis, cuya titularidad la ejercen aquella conjuntamente con los copropietarios demandantes. Cabe precisar que las 
instancias de mérito han establecido claramente que si bien es cierto la copropietaria Palmenia Patricia Chumbes Nicho se 
sustituyó como compradora en el proceso de retracto, ello no importa la adjudicación de la totalidad del inmueble sub litis 
a su favor, prevaleciendo la calidad de bien indiviso del mismo; además, que el retracto no extinguió los derechos sucesorios 
de los demandantes. En suma, debe quedar claro que la participación de Palmenia Patricia Chumbes Nicho en el proceso 
de retracto no puede modificar la calidad de bien indiviso del bien inmueble sub litis, cuya titularidad la ejerce aquella 
conjuntamente con los copropietarios demandantes. Siendo ello así era necesaria la manifestación de voluntad de todos los 
copropietarios para efectuar un acto de disposición del mismo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 971 inciso 1 
del Código Civil (Cas. N° 3510-2012 Huarua).
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Mejoras necesarias y útiles en la copropiedad

Artículo 980.- Las mejoras necesarias y  útiles pertenecen a todos los copropietarios, con 
la obligación de responder proporcionalmente por los gastos.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 916 a 919; LEY 26887 art. 2

M o is é s  A r a t a  S o l ís

1. La acción individual que pasa al colectivo, con derecho 
a reembolso contra quienes no la aprobaron

Las mejoras se encuentran reguladas, en cuanto a sus clases y los derechos que derivan 
de su realización, en los artículos 916 al 919 CC, los cuales forman parte del Título corres
pondiente a la Posesión. La lectura de dichos dispositivos permite inferir que la estructura de 
dicha regulación presupone la existencia de una situación posesoria que debe ser liquidada 
con ocasión de la restitución a la que se encuentra obligado el poseedor a favor del titular del 
derecho. Sin embargo, no siempre un tema de mejoras es un tema estrictamente ceñido a los 
parámetros subjetivos y de oportunidad antes indicados y prueba de ello es el artículo 980 
CC, conforme al cual es posible que la invocación de las mejoras tenga lugar únicamente entre 
los cotitulares del derecho y  que, por cierto, no se esté liquidando ningún estado posesorio.

También podemos inferir del artículo en mención que el mismo puede ser útil tanto para 
regular el reclamo por mejoras de un tercero poseedor a los copropietarios, como el reclamo 
por mejoras que se formule entre copropietarios; pero, fácilmente, se advertirá que, en el pri
mer caso, la regulación contenida en los artículos 916 al 919 CC será la que defina los dere
chos del poseedor reclamante y lo único que determinará el artículo 980 CC será la propor
ción en la que los copropietarios estarán obligados a solventar el pago respectivo, cosa que por 
cierto -de no existir el artículo indicado- quedaría cubierta por la regla general del artículo 
970 CC, conforme a la cual los copropietarios participan en los beneficios y en las cargas 
derivadas de la situación de copropiedad en proporción a la cuantía de su respectivo derecho 
individual (cuota ideal). En cambio, para las relaciones entre copropietarios, el artículo 980 
CC, sí resulta útil y  necesario toda vez que, por aplicación del mismo, quedará establecido 
que la obra necesaria o útil, en la que consista la mejora, pertenece a todos (descartándose 
así alguna posible invocación de las normas sobre accesión) y  que, a su vez, al estar obliga
dos todos a responder proporcionalmente por los gastos en que se haya incurrido, será facti
ble que quien haya asumido el costo pueda demandar a los demás el reembolso proporcional.

Pero la propia y verdadera utilidad de la norma contenida en el artículo 980 CC supone, 
necesariamente, la posibilidad de la no existencia de un acuerdo previo entre las partes. Si 
existiera el acuerdo de realizar la mejora, aun cuando solo uno de ellos la llevara a cabo, sol
ventando el costo de la misma, resultaría prescindible recurrir a una norma como la mencio
nada porque en realidad el acuerdo previo serviría de suficiente justificación para la pretensión 
de reembolso. Sin embargo, nos asalta inmediatamente la duda de si no existe alguna con
tradicción entre lo dispuesto por dicho artículo y lo previsto en el artículo 971 CC, según el 
cual los actos de administración ordinaria (algunas mejoras pueden tener esa significación) y 
la introducción de modificaciones materiales en el bien común requieren, en el primer caso, 
del acuerdo por mayoría absoluta y, en el segundo, del acuerdo unánime. En dichos supuestos 
resulta válido plantearse si no podría entenderse que en el artículo 980 CC se están recono
ciendo derechos a quien estaría practicando un acto que, según el artículo 971 CC, resultaría 557
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indebido y no se estaría reconociendo el implícito derecho de prohibir el acto material que 
correspondería a los demás copropietarios cuando no existe acuerdo previo.

Pensamos que es necesario efectuar un esfuerzo de conciliación entre ambos precep
tos, en concordancia con las normas y principios que puedan resultar de la aplicación de 
otros artículos y teniendo en cuenta, fundamentalmente, el tipo de mejora de la que estemos 
hablando. Luego de dicho esfuerzo, con relación a aquello que consideremos como reem- 
bolsable, plantearemos algunas cuestiones que resultan poco claras como consecuencia de 
la aplicación a estos supuestos de las reglas generales sobre mejoras que, como repetimos, se 
encuentran establecidas en el Código Civil bajo el esquema de una relación poseedor-titular 
que se encuentra en estado de liquidación.

2. Mejoras reembolsables entre copropietarios y  exigencia de la previa 
aprobación por unanimidad o por mayoría absoluta

2.1. Delimitación de los términos de la discusión
Creemos que el ámbito dentro del cual puede darse la discusión de la viabilidad del 

reembolso puede ser delimitado teniendo en cuenta las dos pautas siguientes:

(i) Solo son reembolsables las mejoras necesarias y útiles. El tercer tipo de mejora que nues
tra ley contempla, esto es, la de recreo o lucimiento, no es reembolsable según se deduce 
del texto expreso del artículo 980 CC y, por aplicación de la regla general del artículo 
917 CC, así quien pudiera haberla introducido en el bien común podrá retirarla siempre 
que pueda separarla sin daño para el bien común. Lógicamente, respecto de estas mejo
ras queda incólume el derecho de los demás condominos de oponerse a su introducción 
aun cuando no estén obligados a reembolsarla, especialmente en el caso de aquellas que 
quedarán incorporadas como parte integrante del bien común (las que no podrán ser 
retiradas).

(ii) La realización de la mejora necesaria o útil no debe contravenir los acuerdos previos 
que válidamente hayan adoptado los copropietarios en el sentido de no realizar la obra 
en la que ella consiste. Imaginemos, por ejemplo, que ocurriera un desastre natural que 
pudiera haber dejado como inhabitable una vivienda y  los copropietarios, por unani
midad, hubieran acordado no efectuar la reconstrucción de la misma y esperar a contar 
con los fondos necesarios para demoler lo existente y construir una nueva vivienda. Si 
no obstante ello alguno de los copropietarios decidiera llevar a cabo obras de reparación 
de la vivienda, los demás siempre podrían oponerse a su realización y, aun cuando no 
lo hagan, siempre podrían negarse al reembolso en atención a los términos del acuerdo 
previo.

Efectuada la delimitación precedente nos queda precisamente determinar qué es lo que 
sucede con las mejoras necesarias y  útiles que sin contravenir un acuerdo previo válido de los 
copropietarios, se realizan por alguno de ellos sin contar con la aprobación unánime o, en su 
caso, por mayoría absoluta de los demás para introducirlas, tema en el que creemos impres
cindible efectuar ciertas distinciones, según el tipo de mejora a realizar, para decidir si se 
puede cuestionar su introducción o su reembolso.

2.2 . Las mejoras necesarias
Las mejoras necesarias, según se deduce de la definición legal de las mismas, contenida 

558 en el artículo 916 CC, pueden tener como presupuesto la posible destrucción del bien común
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o su posible deterioro. Sea cual fuere el fenómeno que se presente, la naturaleza de este tipo 
de mejoras nos indica que existe una necesidad imperiosa de tener que desarrollar alguna 
actividad con la finalidad de evitar la destrucción o deterioro del bien.

Esa posibilidad de destrucción o deterioro tendrá que ser revertida por aquel copropie
tario que se encuentra en posesión directa o plena del bien. Sin embargo, aquí surge la duda 
de determinar si uno de los copropietarios que se encuentra en posesión del bien puede reali
zar, efectivamente, la actividad correspondiente en forma unilateral, es decir, sin necesidad de 
una previa autorización, o si será acaso indispensable contar con la aprobación de los demás 
copropietarios. Al respecto, debemos recordar que por aplicación del artículo 971 CC las 
mejoras necesarias de carácter periódico o no que por su entidad y  valor deban ser conside
radas como actos de administración ordinaria, estarían sujetas a la regla de la mayoría abso
luta, mientras que las mejoras que escapen a dicha ordinariedad, deberían quedar sujetas a la 
regla de la unanimidad. Sin embargo, la lectura del artículo 980 CC permite inferir que la 
mejora ya ha sido hecha por uno de los copropietarios y que de lo que se trata es de restituirle 
lo invertido, y entonces la pregunta es ¿cómo conciliar esta interpretación con otro precepto 
del mismo valor normativo como el contenido en el artículo 971 CC?

En nuestra opinión, para el caso de mejoras necesarias el asunto queda resuelto por el 
artículo 981 CC conforme al cual los copropietarios se encuentran obligados a solventar los 
gastos de conservación, porque como se sabe la noción de gastos de conservación comprende 
tanto a las mejoras necesarias que se realizan en el bien, como los demás pagos que se requie
ran asumir para obtener servicios o cumplir con obligaciones que permiten mantener el uso 
y la explotación del bien común. Así, tenemos que se gasta en la conservación del bien tanto 
cuando se pagan las reparaciones que se le introducen, como cuando se pagan los servicios 
de un guardián, los arbitrios, los servicios públicos que benefician al predio o los servicios de 
un abogado al que se le encarga la defensa del bien en un proceso.

Queda entonces claro que los costos de las mejoras necesarias son parte de los gastos 
de conservación, los copropietarios se encuentran obligados a solventarlos cuando se presen
ten las situaciones que justifican efectuar el respectivo gasto de conservación (artículo 981 
CC), la ley les da la oportunidad de ponerse de acuerdo sobre la forma y condiciones en que 
se realizará dicho gasto y  lógicamente esa es la forma de evitar conflictos (artículo 971 CC); 
pero si alguno de ellos se ve precisado a realizarlos tendrá derecho a obtener el reembolso 
correspondiente (artículo 980 CC). Se ha dicho al respecto que “indudablemente, el modo 
normal de llevar a cabo las obras necesarias para la conservación es ponerse previamente, 
de acuerdo, los copropietarios; normal, sobre todo, por lo que se refiere al modo de proce
der, así como al reparto de los gastos; ya que puede ocurrir que, una vez hechas las obras por 
uno de los partícipes sin contar con los demás, estos nieguen la necesidad de dichas obras, 
y entonces aquel que las realizó se verá forzado a recurrir a la vía judicial, que incluso podrá 
negarle la razón; o podrán, también considerar excesivo el gasto realizado” (BELTRAN DE 
HEREDIA, J. p. 246)

2.3. Las mejoras útiles
Nuestro Código en su artículo 916, define a las mejoras útiles como aquellas obras que 

aumentan el valor y  la renta del bien.

A diferencia de las mejoras necesarias en las que existe un tercer artículo como el 981 CC 
que permite inclinar la balanza a favor de la ejecución y reembolso de la mejora, en este caso 
las cosas se presentan simplemente equilibradas. Por un lado, tenemos que la modificación
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que ellas puedan importar, comúnmente, conducirá a exigir la regla de la unanimidad, salvo 
que hablemos de aquellos bienes que por su naturaleza suelen ser objeto de periódicas acciones 
de mejoramiento, como, por ejemplo, en el caso de ciertos equipos de cómputo cuya explota
ción ordinaria supone periódicas acciones de repotenciación, caso en el cual lo exigióle será 
una aprobación por mayoría absoluta. Pero, por otro lado, tampoco puede desconocerse que 
la finalidad del artículo que comentamos es la de reconocer que, objetivamente, el bien tiene 
un mayor valor como consecuencia de la mejora realizada y que corresponde reembolsar lo 
invertido al copropietario para así evitar que ocurra un enriquecimiento indebido.

En nuestra opinión, la conjugación entre ambos preceptos debe efectuarse teniendo en 
cuenta la entidad de la mejora y los parámetros que la ley establece para el actuar individual 
de los copropietarios sobre el bien común. Los criterios serían los siguientes:

(i) Si hablamos de mejoras que pueden ser calificadas como comprendidas dentro de la 
noción de acto de administración ordinaria, es posible afirmar que estas siempre podrían 
ser ejecutadas individualmente por los copropietarios con la sola condición de que la 
obra material en que ella consista no importe una alteración del destino del bien común 
ni perjudique el interés de los demás (artículo 974 CC). Si la actividad material se ciñe 
a dichos parámetros no podría haber oposición a su ejecución en sí ni cuestionamiento 
a la posterior pretensión de reembolso.

(ii) Si hablamos de mejoras cuya entidad u oportunidad escapan a la noción de acto de 
administración ordinaria, la mejora podrá ser ejecutada por alguno de los copropieta
rios cumpliendo con respetar el destino del bien común y sin perjudicar el interés de 
los demás. Pero, a diferencia de las mencionadas en el punto anterior, en este caso siem
pre será posible que cualquiera de los demás copropietarios se oponga, judicial o extra- 
judicialmente, a la realización de la misma, supuesto en el cual se podrá evitar no solo 
su ejecución sino, también, la futura pretensión de reembolso.

A similares conclusiones ha llegado la doctrina y la jurisprudencia de otros países al inter
pretar normas similares a las nuestras que, por un lado, imponen la necesidad del acuerdo pre
vio para la ejecución de actos que importen una alteración del bien común y, por otro, reco
nocen el derecho a una compensación económica respecto de todo aquello que suponga para 
el titular el aprovecharse del mayor valor introducido en el bien (véase al respecto PAPANO; 
KIPER; DILLÓN y CAUSSE, p. 312; y, BELTRÁN DE HEREDIA, p. 251).

3. Algunas cuestiones derivadas de la aplicación de 
las reglas generales sobre mejoras

No dice el Código que otras normas rigen para las mejoras necesarias y útiles efectua
das por un copropietario y que, según el artículo 980 CC, pertenecen a todos con la obli
gación de responder proporcionalmente por los gastos, pero se entiende que, en principio, 
el concepto que corresponde a cada una de ellas no puede ser otro que el que resulta de la 
norma general establecida en el artículo 916 CC y que, como lo hemos dicho anteriormente, 
para el caso de las mejoras de lucimiento o de recreo, el copropietario que las hubiere ejecu
tado -también por aplicación de las normas generales- podrá retirarlas si ello no causa daño 
al bien común. Sin embargo, existen algunas otras cuestiones en las que la aplicación de las 
reglas generales sobre mejoras no resulta tan simple ni pertinente. Así, tenemos lo siguiente:

i) El artículo 917 CC establece que el valor al que se reembolsan las mejoras es el valor 
actual, mientras que el artículo 980 CC habla, simplemente, de responder por los gastos,
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lo que puede conducirnos a pensar que lo que se reembolsa entre copropietarios no es 
el valor actual de la mejora sino solo lo gastado (valor histórico), cosa que tiene sentido 
si tenemos en cuenta que a diferencia del caso en que es el poseedor el que reclama el 
valor de la mejora, en este supuesto el ejecutor de la mejora es, a su vez, codueño del 
bien sobre el que ella se ha realizado, él también se verá afectado por el mayor o menor 
valor que tenga el bien mejorado durante el transcurso de su vida útil.

ii) Conforme al artículo 917 CC, las mejoras realizadas después de la citación con la 
demanda por la que se persiga la restitución del bien no son reembolsables al poseedor, 
salvo que se trate de las necesarias. En materia de copropiedad, cada copropietario -en  
principio- tiene derecho a usar y disfrutar del bien común, sin más límites que los que 
se derivan del respeto al destino del bien común y al interés de los demás; en conse
cuencia, pueden seguir poseyendo el bien y, simultáneamente, pedir el reembolso de la 
mejora. Es más, como lo hemos visto anteriormente, en ejercicio de sus derechos cual
quiera de ellos puede realizar mejoras útiles que puedan ser consideradas como corres
pondientes a la explotación ordinaria del bien e, incluso, las que puedan estimarse como 
extraordinarias. Solo respecto de estas últimas tendría sentido aplicar la racionalidad 
implícita en el artículo 917 CC, esto es, no permitir que se efectúen dichas mejoras por 
existir una oposición a su realización, la cual por cierto no requeriría haber sido efec
tuada mediante un proceso judicial.

iii) Tampoco tiene sentido el derecho de retención que se le confiere al poseedor, en el 
artículo 918 CC, para permitirle condicionar la devolución del bien a cambio del reem
bolso. El copropietario tiene derecho a poseer el bien común, no está obligado a devol
verlo y por tanto no tiene sentido hablar aquí de retención.

iv) El plazo de prescripción de la pretensión de reembolso de mejoras, según el artículo 919 
CC, concluye a los dos meses después de restituido el bien. En copropiedad no existe 
forma de computar bajo esos parámetros el plazo de prescripción, no existe un estado 
de liquidación posesoria ni un momento restitutorio a los que pueda ser referido el plazo 
de prescripción previsto en el artículo 919 CC. En realidad, consideramos que entre 
copropietarios lo aplicable es simplemente el plazo general de prescripción de las pre
tensiones personales, esto es, diez años contados desde la ejecución de la mejora.
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Artículo 981.- Todos los copropietarios están obligados a concurrir, en proporción a su 
parte, a los gastos de conservación y a l pago de los tributos, cargas y gravámenes que afec
ten a l bien común.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 916 y  ss.; LEY 26887 art. 2; LEY 27287 art. 2

Gastos de conservación y cargas del bien común

M o is é s  A r a t a  S o l ís

1. Enfatización del lado pasivo de la copropiedad
El artículo bajo comentario contiene una norma que resalta con mayor intensidad el 

denominado aspecto pasivo de la copropiedad ya anticipado por el artículo 970, según el cual 
los copropietarios participan tanto en los beneficios como en las cargas del bien común, en 
proporción a sus cuotas. Se trata de poner de relieve que en una relación jurídico real no solo 
se tienen poderes y facultades sino, también, se tienen algunas obligaciones que cumplir, las 
cuales se encuentran íntimamente vinculadas a la titularidad real que se ostenta, como son, 
en este caso, las de solventar los gastos de conservación y demás conceptos señalados por el 
artículo en mención.

2. Los gastos de conservación, los tributos, las cargas 
y  los gravámenes

2.1. Gastos de conservación
Al comentar el artículo 980 hemos adelantado que la expresión gastos de conserva

ción es una expresión amplia que comprende tanto los gastos que se materializan en obras 
que se realizan en el bien (mejoras necesarias) como también otros gastos diversos que sim
plemente responden a la idea de estar orientados a asegurar “la existencia e integridad del 
objeto” (AREAN, p. 356).

Serán gastos de conservación aquellas erogaciones que efectúen los copropietarios para 
la reparación de la cosa común “porque ‘reparar es conservar; quizá la forma más impor
tante de conservación, puesto que no se trata simplemente de conservar la cosa, tal y como se 
encuentra en un momento dado, sino de conservarla en aquel estado en que pueda proporcio
nar una mayor utilidad a los copropietarios” (BELTRÁN DE HEREDIA, p. 248). Se repa
ran los daños producidos pero también se efectúan acciones tendientes a evitar futuros daños 
que puedan preverse y a las que usualmente denominamos “acciones de mantenimiento”.

Igualmente, son gastos de conservación los que resulten necesarios para rehabilitar la 
cosa común deteriorada o destruida, pero en este punto es necesario establecer una diferen
cia: “si con la destrucción de la cosa, esta es incapaz de cumplir el fin a que está destinada, 
no se trata de conservar (...) Si los comuneros acuerdan continuar en comunidad y  recons
truir la cosa, se tratará de una verdadera alteración de la cosa común, que implicará la nece
sidad del consentimiento unánime” (Ibídem, p. 250).

También se han considerado como gastos de conservación a los denominados gastos 
judiciales, esto es, “aquellos que ocasiona la defensa jurídica de los derechos derivados de la 
copropiedad, y que cualquier copropietario, puede llevar a cabo en beneficio de la cosa común 
y, en definitiva, de los demás copropietarios” (Ibídem, pp. 251 y 252).562
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Las retribuciones adeudadas a un guardián o a un administrador igualmente deberían 
ser consideradas como gastos de conservación, del mismo modo que los pagos que corres
ponda efectuar por determinados servicios de las municipalidades (léase arbitrios públicos), 
los consumos de servicios públicos de agua potable, energía eléctrica, telefonía, etc.

2.2. Tributos
En lo que se refiere a tributos, es necesario distinguir aquellos que gravan la propiedad 

de los bienes como es el caso del Impuesto Predial de aquellos que constituyen verdaderas 
retribuciones por ciertos servicios que son brindados por la administración pública a favor de 
quien resulte propietario o poseedor de un inmueble, tributos que en nuestro país son cono
cidos como tasas o arbitrios municipales. A nuestro entender estos últimos están compren
didos dentro del concepto de gastos de conservación.

2.3. Cargas y  gravámenes
El Código Civil no contiene norma alguna en la que se brinde un concepto de ambas 

figuras. Suelen usarse ambas denominaciones de manera indistinta, pero en realidad creemos 
que, dentro del lenguaje civil, alguna diferenciación entre ambas es posible.

La expresión gravamen alude a la afectación o limitación que, en sus derechos, padece 
el propietario de un bien sobre el cual se ha constituido un derecho real sobre cosa ajena: una 
servidumbre, un usufructo, una superficie, una hipoteca o una garantía mobiliaria. Ese es el 
sentido en el que se utiliza la indicada expresión en el artículo 1035 del Código Civil cuando 
se define a la servidumbre como un gravamen predial o en el artículo 1113 del Código Civil 
al aludirse a la facultad irrenunciable de gravar un bien con más de una hipoteca.

En el lenguaje civil no todo gravamen presupone un desembolso o, en general, la exis
tencia de un crédito a favor de un tercero, es más el gravamen en sí mismo no es una obliga
ción sino solo una afectación o limitación. Sin embargo, en ciertos casos esa limitación puede 
ser objeto de una ejecución o puede dar lugar a una determinada prestación a cargo del sujeto 
gravado, como sucede cuando hablamos del pago de la deuda garantizada mediante hipo
teca o de las reparaciones que son de cargo del propietario del predio sujeto a usufructo. En 
esos casos es que opera la obligación de los copropietarios de solventar la deuda en propor
ción a sus cuotas.

En cambio, la expresión carga pareciera estar referida, en nuestro derecho, a ciertas obli
gaciones que deben ser preferentemente pagadas con ciertos bienes o por ciertas personas que 
se encuentran colocadas en una determinada posición respecto a la explotación de los bie
nes, así sucede cuando hablamos de las cargas matrimoniales (art. 316 CC), de las cargas del 
usufructo legal (art. 437 CC) y  de las cargas de la herencia (art. 869 CC), aunque, por ejem
plo, el artículo 1010 del Código Civil al referirse a aquellas obligaciones que deben ser paga
das por el usufructuario (tributos, rentas vitalicias o pensiones) prefiera señalar que ellas gra
van los bienes usufructuados.

2.4. Obligación real
Se sostiene que la obligación de los condominos de solventar los pagos a que hemos venido 

haciendo referencia es una obligación real o propter rem. Efectivamente, existe un contenido 
obligacional, una actividad prestacional (dar una suma de dinero) que debe ser desplegada 
por determinado sujeto y que le puede ser exigida, incluso, coactivamente por los demás en 
caso de incumplimiento, con la peculiaridad que “al mismo tiempo, la titularidad del crédito
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o la incumbencia de la deuda -según el punto de vista desde el que se enfoque el vínculo- 
va unida a una relación de señorío sobre la cosa (condominio en el caso). La obligación nace, 
subsiste o se extingue junto con esa relación de señorío” (AREAN, p. 357).

2.5. Sentido interno de la regulación
La lectura del artículo bajo comentario permite percibir que los destinatarios de la 

norma son exclusivamente los copropietarios. Nada dice la ley sobre los términos de la rela
ción entre los copropietarios y los terceros que se encargan de las tareas de conservación, son 
acreedores de los tributos o tienen la titularidad de los derechos correspondientes a las car
gas o gravámenes que afectan a los bienes. Esas relaciones tendrán la estructura y contenido 
que les corresponda según lo establecido por la ley o por el pacto del que deriven, sin que la 
situación de copropiedad pueda representar para las mismas una ventaja o un perjuicio. Así, 
por ejemplo, si alguien recibió en hipoteca un inmueble del dueño exclusivo del mismo y, 
después, este decide vender el bien a tres personas, la situación de copropiedad instaurada 
sobre el bien gravado no significará que ahora los deudores de la obligación garantizada sean 
esas tres personas y que el acreedor deba dirigirse contra ellas para que cumplan con pagar 
proporcionalmente la deuda. Nada de eso ocurre, el acreedor seguirá teniendo por deudor 
a quien según su contrato tenga tal condición y podrá iniciar una acción real para ejecutar 
la garantía o podrá plantear una acción personal contra su deudor, pero lo que no podrá es 
demandar el cumplimiento de la obligación a los tres copropietarios. Lo único que sucede, 
por aplicación del artículo que comentamos, es que son los copropietarios quienes en su rela
ción interna se encuentran mutuamente obligados a salvar el bien pagando la deuda, pero 
esto es algo que solo los vincula a ellos entre sí y, eventualmente, los autoriza -cuando corres
ponda- a repetir lo pagado.

Cosa similar acontecería si, por ejemplo, uno de los copropietarios logra, sin el consenti
miento de los demás, la instalación de un suministro eléctrico en el predio común, supuesto 
en el cual, al margen del beneficio que ello pueda representar para todos los copropietarios 
-se trata de una mejora útil que pasa a formar parte del predio, según el artículo 980 C C - 
la empresa prestadora del servicio solo podría cobrarle por los consumos al deudor que con
trató con ella, solo respecto de él podría hablarse de responsabilidad por la deuda y  ninguna 
consecuencia negativa se debería derivar para los demás respecto de la empresa en mención.

3. Pacto de proporcionalidad diversa a la derivada 
de la cuota

La proporcionalidad a que se refiere la norma se manifiesta en la participación de todos 
los copropietarios en los gastos que ocasiona el ser titular del bien común, lo cual implica que 
se debe aportar en los gastos de conservación, en el pago de los tributos, cargas y gravámenes 
sobre la base de la respectiva cuota ideal. Si un comunero “tiene un tercio en la comunidad 
responde del tercio de las deudas, el que tiene un quinto responde de un quinto” (ALESSAN- 
DRI, p. 116). En efecto, es regla conocida que los copropietarios participen de esta forma en 
los gastos mencionados por ser ello inherente a todo régimen de copropiedad.

Siendo así, el condomino que cuente con un mayor porcentaje en la titularidad del bien 
común será quien aportará en mayor cantidad para cubrir los débitos que recaigan sobre el bien.

No obstante, esta regla tiene carácter dispositivo al grado que les es permitido a los con
dominos, en virtud de su autonomía privada, ponerse de acuerdo sobre formas de participa
ción en el cumplimiento de obligaciones que respondan a esquemas distintos al basado en564
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la proporcionalidad con la cuantía de las cuotas ideales. De acuerdo al sentido que adopte el 
pacto, un copropietario que goce en forma exclusiva del bien (art. 975 CC) puede cargar con 
todas las obligaciones de la comunidad asumiendo la totalidad de los pagos en beneficio de 
todos los copropietarios. Sin embargo, se debe dejar en claro que es necesario para su validez 
el “consentimiento de los demás” (AREAN, p. 356).

De manera similar, es posible que algunos copropietarios acuerden tener entre sí una 
mayor o menor participación en el cumplimiento de las obligaciones que les conciernen, en 
virtud de las peculiares relaciones que existan entre ellos, caso en el cual la situación de los 
demás copropietarios que no participaron de este acuerdo no tiene por qué verse alterada, el 
mismo no les será oponible ni para obligarlos más allá de lo que a ellos, conforme a su cuota, 
les corresponde ni para evitar la forma de concurrir en el cumplimiento de las obligaciones 
de quienes optaron por un acuerdo distinto al de la participación proporcional. Por ello se 
afirma que el pacto “no necesitará del consentimiento de aquellos condueños a quienes no se 
cambie la proporción legal en que deban contribuir” (ALBALADEJO, p. 401).
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Artículo 982.- Los copropietarios están recíprocamente obligados a l saneamiento en caso 
de evicción, en proporción a la parte de cada uno.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 1484 y  ss., 1491 y  ss.; LEY 26887 art. 2

Saneamiento por evicción del bien común

M o isé s  A r a t a  S o l ís

1. Cuestión sistemática previa
Esta es una norma cuya ubicación sistemática resulta manifiestamente errónea. Esta ubi

cada dentro del subcapítulo en el que se desarrollan los derechos y obligaciones de los copro
pietarios, los cuales como hemos podido ver hasta el momento están referidos a la situación 
de indivisión vigente entre ellos, mientras que la norma enunciada está referida a una situa
ción patológica que puede afectar no a los copropietarios sino al excopropietario que resulte 
eviccionado respecto del bien que adquirió de sus demás copropietarios en la partición, por
que obviamente se refiere la ley a una transferencia ocurrida entre ellos y no a una transfe
rencia que pudieran haber efectuado a favor de un tercero, de ahí que se utilice la expresión 
“recíprocamente obligados”.

Ciertamente que estamos ante lo que la doctrina conoce como un deber de garantía que 
presta todo transferente al adquirente de un derecho, pero eso no justifica el tratamiento sis
temático que se le ha dado a dicha obligación porque la misma supone que la copropiedad 
ya se ha extinguido por la partición, figura que recién es abordada por el Código en el sub
capítulo siguiente.

Ahora bien, al margen del error en la sistemática legislativa, tenemos que para algunos 
este artículo es una prueba más del carácter traslativo de la partición en nuestro Código, por
que precisamente debido a que en la partición hay transferencia, es que quienes asumen la 
condición de transferentes del bien, a su vez, asumen la obligación de sanear al copropietario 
adquirente en caso de evicción. Sin embargo, la lectura de la legislación comparada muestra 
que un artículo con un contenido similar está presente también en los Códigos que como 
el francés (art. 884), español (art. 1069) o el argentino del 2014 (art. 2404) han seguido la 
teoría declarativa.

Consideramos que lo que corresponde en primer lugar es determinar los alcances de la 
obligación de saneamiento en caso de evicción establecida por el Código para luego tomar 
partido sobre la pertinencia de la norma dentro de nuestro sistema jurídico.

2. Alcances de la obligación de saneamiento en caso de evicción a uno de 
los copropietarios respecto de un bien adjudicado a su favor

La evicción “es la privación que sufre el adquirente, por mandato de una sentencia firme, 
del derecho a la propiedad, posesión o uso de una cosa, que adquirió del transferente por 
razón de un contrato” (DE LA PUENTE, p. 305), mientras que el respectivo saneamiento 
“es la obligación impuesta legalmente al transferente de responder frente al adquirente por 
las consecuencias derivadas de esa privación” (Ibídem).

Existe evicción, según el artículo 1491 del Código Civil, “cuando el adquirente es pri
vado total o parcialmente del derecho a la propiedad, uso o posesión de un bien en virtud
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de resolución judicial o administrativa firme y por razón de un derecho de tercero, anterior 
a la transferencia”.

Si uno de los copropietarios fuese privado de la propiedad de un bien que le fue adju
dicado en la partición, entonces tendrá derecho a reclamar de sus demás excopropietarios, 
el cumplimiento de la obligación de saneamiento de la que trata el artículo 1495 del mismo 
Código, conforme al cual el copropietario afectado podría reclamarles que le abonen, en 
forma proporcional a las cuotas que ellos tenían en la copropiedad, los siguientes conceptos: 
(i) el valor del bien al momento de la evicción (no el valor por el que se le adjudicó), tenién
dose en cuenta la finalidad para la que le fue adjudicado; (ii) los intereses legales derivados del 
valor del bien desde que se produce la evicción; (iii) los frutos devengados por el bien durante 
el tiempo que lo poseyó de buena fe o su valor, siempre y cuando él hubiere sido obligado a 
devolverlos; (iv) las costas y costos del juicio de evicción que le hayan sido cobradas; (v) los 
tributos y gastos del contrato que hayan sido de cargo de dicho copropietario, en este caso 
será preciso individualizar los tributos y gastos que conciernen específicamente al bien que el 
copropietario ha perdido o, en su defecto, deducir dichos conceptos en forma proporcional 
al valor del bien que ha perdido el copropietario; (vi) todas las mejoras hechas de buena fe 
por el copropietario adquirente y que no le hubieren sido pagadas por el evincente; y, (vii) la 
indemnización de los daños y perjuicios sufridos por el copropietario eviccionado, pretensión 
que solo podrá hacerse valer contra aquellos copropietarios que hubieren actuado con dolo o 
culpa al momento de celebrar la partición, razón por la cual, el monto al que ascienda dicha 
indemnización deberá ser prorrateado únicamente entre ellos.

Demás está decir que la evicción importará la resolución del contrato de partición solo 
en lo que respecta al copropietario que ha sido totalmente eviccionado, pero el vínculo con
tractual se mantendrá respecto de los demás copropietarios. Tal conclusión es igualmente 
válida cuando habiéndose producido solo la evicción parcial del copropietario, este opta, de 
conformidad con el artículo 1501 del Código Civil por la resolución del contrato.

Un tema interesante es el relativo al posible conocimiento por todos los copropietarios 
del carácter litigioso o ajeno de uno de los bienes susceptible de partición, porque conforme 
a lo dispuesto por el inciso 4 del artículo 1500 del Código Civil, el adquirente del mismo 
habrá perdido su derecho a exigir el saneamiento. Esto tiene importancia en la medida que 
resultará altamente probable que, finalmente, las partes incluyan a ese bien dentro de la par
tición, pero omitan consignar el carácter ajeno o litigioso del mismo, caso en el cual lo racio
nal será que se le atribuya un valor menor y que, para evitar las dificultades de la probanza 
del conocimiento de las circunstancias mencionadas, se establezca de manera lisa y llana la 
renuncia del adjudicatario al saneamiento en caso de evicción, en el entendido de que se trata 
de una adquisición sujeta al riesgo de pérdida del derecho. Sin embargo, serias dificultades 
se podrían presentar para los copropietarios si el bien se adjudica por un valor menor, pero 
no se efectúa la renuncia que mencionamos o no hay prueba fehaciente del conocimiento de 
las indicadas circunstancias.

3. Necesidad de la norma comentada
Hemos adelantado al iniciar estos comentarios que el precepto en referencia se encuen

tra presente también en sistemas jurídicos en los que se estima que la partición tiene carácter 
declarativo y, por consiguiente, retroactivo, de forma tal que se considera -después de rea
lizada la partición- que la situación de indivisión no existió en la realidad jurídica, que es 
como si los que fueron copropietarios siempre hubieren sido propietarios exclusivos del bien
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que les tocó en la partición, es como si derivaran su derecho directamente del propietario 
exclusivo que antecedió a todos ellos.

En lo países que siguen la teoría declarativa de la partición, resulta un aparente contra
sentido establecer la recíproca obligación de los copropietarios de llevar a cabo el saneamiento 
en caso de evicción, porque si ellos no son transferentes no tiene sentido que se les imponga 
una obligación propia de un transferente que en todo caso sería el causante común de todos 
ellos. Sin embargo, la doctrina de dichos países ha puesto en evidencia que la teoría declara
tiva es una ficción legal que “tiene que pagar tributo a la realidad y, por ello, reconocer ciertas 
excepciones, porque esa realidad se le impone” (MARIANI DE VIDAL, citada por PAPAÑO, 
p. 337). Una de esas excepciones, tal vez la fundamental, “consiste en la garantía por evicción 
y vicios redhibitorios que se deben entre sí los condominos, lo que sería mucho más acorde 
con un sistema constitutivo, puesto que en el declarativo lo que se recibe en la partición no 
proviene de los otros condominos sino del autor de la comunidad” (PAPAÑO, ibídem).

Lo antes expuesto permite deducir que para un sistema de partición traslativa como es 
el que se sigue en nuestro país (ver comentarios al Art. 983), carece de utilidad alguna el que 
se establezca, dentro de las normas de copropiedad, la obligación recíproca de saneamiento en 
caso de evicción, porque teniendo la partición el carácter de un acto traslativo de dominio son 
suficientes las normas generales del Código Civil referidas al saneamiento por evicción, no se 
necesita una norma especial que sancione dicha obligación para un acto traslativo específico 
como lo es la partición. Por el contrario, el establecer expresamente dicha obligación para el 
caso de partición puede conducir al operador del Derecho a interpretaciones erróneas como 
pudiera ser la de considerar que al no haberse sancionado también, dentro de las normas de 
copropiedad, las obligaciones de saneamiento en caso de vicios ocultos y por hecho propio del 
transferente pudiera entenderse que las mismas no son aplicables a los contratos de partición.
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Subcapítulo III 
Partición

Definición

Artículo 983.- Por la partición permutan los copropietarios, cediendo cada uno el dere
cho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que le ceden 
en los que se le adjudican.

C oncordanc ias :
C.C. arts. 871, 992, 1602, 1603; LEY 26887 art. 2

M oisés A rata S olís

1. El “modo típico” de extinción de la copropiedad ordinaria
En la comunidad romana, la titularidad del derecho de copropiedad, ordinariamente, 

confiere a cada condomino la facultad de instar, en cualquier momento, la división de los bie
nes comunes con prescindencia del previo pago de los gastos y cargas comunes (en ese sen
tido ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, p. 198). Dicha facultad, conocida en el Derecho Romano 
como la actio communi dividundo, forma parte de la esfera individual de actuación de cada 
copropietario y su ejercicio lleva consigo la correlativa extinción del estado de indivisión al 
atribuirse en cabeza de cada condomino la propiedad exclusiva de una parte materializada del 
bien obtenida en función de su derecho de cuota. Es tal la fuerza extintiva de la misma que 
ni siquiera puede verse afectada dicha facultad por el hecho de que los bienes comunes ten
gan el carácter de indivisibles porque aún ante tal dificultad el Derecho encuentra la forma 
de darle a cada quien “su parte” (art. 988 CC).

La regla general aplicable a los bienes en copropiedad es que dicha facultad se encuen
tre siempre presente en el contenido del derecho individual de cada copropietario y apta para 
ser ejercida, de ahí que se haya dicho que “la comunidad ordinaria es siempre y  necesaria
mente divisible” (LACRUZ, p. 480). Sin embargo, no debemos olvidar que existen ciertas 
situaciones de copropiedad que, por voluntad de las partes (por ejemplo, el pacto de indivi
sión) o por imposición de la ley (por ejemplo, la medianería) o, en su caso, del testador, con
figuran lo que se conoce como situaciones de copropiedad con indivisión forzosa, es decir, 
situaciones de comunidad a las que temporal o permanentemente no se les puede poner fin 
mediante la partición.

Con este artículo el Código inicia el tratamiento de lo que se ha dado en denominar el 
“modo típico” (AREAN, p. 367) para la extinción del derecho de copropiedad, por cuanto 
si bien existen otras causales de extinción del referido derecho previstas por el legislador 
(ver comentario al art. 992) ella no solo es propia de una situación de comunidad configu
rada bajo los parámetros del esquema de comunidad romana (carácter que comparte con la 
figura de la consolidación), sino que, además, se caracteriza por su plena eficacia extintiva, 
porque se encuentra diseñada como el instrumento idóneo para que cualquier copropietario, 
sin importar la cuantía de su participación, el momento o las circunstancias en que lo pide, 
pueda, a su sola voluntad y sin más justificación que aquella -su  propia voluntad-, asestar 
un golpe mortal a la copropiedad. Mientras esa sola voluntad se mantenga, más tarde o más 
temprano, la extinción será ineludible.
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El artículo en comentario se refiere no a la facultad de todo copropietario de pedir la par
tición sino al acto de hacer la partición. Se da una definición legal de la partición y se toma 
postura en cuanto a la naturaleza de dicho acto. Nos pronunciaremos sobre ambos temas 
y haremos referencia también a los efectos de la partición. En lo que respecta a la partición 
como facultad, ella será analizada al comentar los artículos 984 y 985, mientras que las dis
tintas clases de partición serán tratadas al comentar los artículos 986 y 987. Algunas situa
ciones especiales como el caso de los bienes indivisibles, el derecho de preferencia, la lesión 
en la partición y la suspensión o diferimiento de la misma serán tratadas al comentar los 
artículos 988 al 991.

2. Concepto de partición
Para nuestro Código, la partición, como acto extintivo de la copropiedad, consiste en 

la cesión del derecho que cada quien efectúa sobre los bienes que no se le adjudican, a favor 
de quien resulta adjudicatario de los mismos y a cambio de los mismos derechos que a él se 
le ceden sobre el bien que se le adjudica.

No vamos a pronunciarnos, por el momento, sobre la naturaleza traslativa que dicha 
definición atribuye al acto, pero sí sobre algunas notas peculiares que se desprenden de dicha 
definición:

i) Se deja claramente establecido que lo que es materia de negociación e intercambio son 
los derechos que cada quien tiene sobre los bienes comunes, es más, se usa la expresión 
singular: “el derecho”, con lo cual se alude a lo que nosotros hemos denominado el dere
cho individual que dentro de la copropiedad se atribuye a cada partícipe, evitándose así 
la impropia referencia a un intercambio de cuotas individuales, porque como lo hemos 
señalado en su momento, lo que se transfieren son los derechos individuales que se tie
nen, con todas las facultades que conforman la denominada esfera de actuación indi
vidual de cada copropietario y a las cuales acompaña, como parámetro usual -pero no 
exclusivo- de limitación de las mismas, la cuota ideal (ver comentarios al art. 977).

ii) Se considera como equivalentes partición y reparto, porque se considera que la primera 
se produce si unos bienes comunes son adjudicados a unos y  otros a otros, con lo cual 
se opta por una definición restrictiva de la partición, cosa que no es extraña en nuestro 
medio en el que en la práctica es muy común aludir a esta operación como una de “divi
sión y partición”, expresión que también es utilizada por el propio Código en el inciso 
1 del artículo 992 en el que se enumeran las causas de extinción de la copropiedad.

Es de mencionar que el concepto de partición como reparto del bien o bienes comu
nes está presente también en la doctrina mayoritaria cuando se señala que “mediante la 
partición el anterior derecho de cuota, concurrente con otros cualitativamente iguales, 
sobre una cosa común, se transforma en titularidad individual, generalmente exclusiva, 
sobre una parte de la cosa” (LACRUZ, p. 487).

Cabe preguntarse si el concepto de partición formulado por el legislador en el artículo 
que comentamos es un concepto funcionalmente correcto. ¿Es verdad que la parti
ción implicará siempre reparto? ¿Existen otras formas de hacer partición de los bienes 
comunes y, de ser así, deben ellas estar excluidas de la definición? Al respecto tenemos 
que el propio Código Civil, en su artículo 988, ubicado dentro del subcapítulo en el 
que se trata de la partición, señala que tratándose de bienes indivisibles se podrá acabar 
con la copropiedad mediante la adjudicación en común del bien (lo que en el caso de
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un solo bien necesariamente supone compensar en dinero a quienes no resultan adju
dicatarios del bien) o, a falta de acuerdo, mediante la venta contractual o en subasta 
pública del bien (lo que necesariamente supone repartir el dinero obtenido). Es más, 
el propio reparto de bienes comunes divisibles, en el supuesto bastante común de que 
los bienes a repartir no tengan valores aritméticamente coincidentes con el valor de 
la participación de cada quien, dará lugar a mutuas compensaciones dinerarias entre 
los copropietarios, lo cual explica justamente que el legislador haya previsto la existen
cia de una hipoteca legal que grava a “los inmuebles adquiridos en la partición con la 
obligación de hacer amortizaciones en dinero a otros de los copropietarios” (inc. 3 del 
art. 1118).

En resumen, según el propio Código, pueden presentarse los siguientes supuestos: (i) par
tición con estricto reparto de partes del bien o bienes comunes (art. 983); (ii) partición 
mediante la adjudicación del bien común indivisible a favor de unos y compensación en 
dinero a otros (art. 988); (iii) partición mediante el reparto del dinero resultante de la 
venta contractual o en subasta pública del bien común indivisible (art. 988); y, (iv) par
tición mediante una combinación de reparto de bienes comunes y mutuas compensa
ciones en dinero de las diferencias de valor existentes entre los bienes asignados a cada 
quien (inc. 3 del art. 1118).

La doctrina que identifica a la partición como reparto parte de considerar que la par
tición como causal de extinción de la copropiedad es una causa objetiva de extinción 
de la comunidad, “la extinción (...) se produce por un cambio de la cosa, por su par
tición; es decir, por la transformación de un derecho concurrente con otros, limitado, 
por tanto, sobre una misma y entera cosa, en un derecho pleno y exclusivo de pro
piedad, sobre una parte material de dicha cosa. La transformación jurídica es, en este 
caso, consecuencia de un cambio o modificación del objeto” (BELTRAN DE HERE- 
DIA, p. 327). Esto por diferencia con las denominadas causas subjetivas de extinción 
de la copropiedad que estarían constituidas por todos aquellos supuestos en que por 
adquisiciones sucesivas o simultáneas, realizadas por un condomino o por un tercero 
“la cotitularidad es sustituida por la titularidad simple; donde antes existían varios 
sujetos, existe ahora uno solo” (Ibídem). Se reconoce que la propia ley establece como 
procedimientos de partición la posible adjudicación de la cosa a un copropietario que 
indemniza en metálico a los demás o la venta del bien a un tercero para repartir el pre
cio obtenido, pero en aras de mantener la puridad conceptual de la preestablecida cla
sificación de las causas de extinción de la comunidad se señala que “aquellos dos pro
cedimientos (...) no son propiamente casos de división, sino sustitutivos de la misma” 
(Ibídem).

No nos convencen los argumentos de quienes identifican partición con reparto de bie
nes comunes por las siguientes razones: (i) las clasificaciones en el derecho deben ser 
instrumentos para entender y aplicar las instituciones jurídicas, pero de ningún modo 
pueden convertirse en instrumentos que lleven a encorsetar la realidad jurídica, a negar 
que sean parte de una institución los procedimientos que la ley considera como nece
sarios o ineludibles para llegar, en ciertos casos, a cumplir con la finalidad de la misma 
que, en este caso, es la de poner fin a la copropiedad al solo pedido de cualquiera de los 
copropietarios; (ii) no se explica cómo se pueda definir partición como reparto de bie
nes comunes y después se reconozca que también son susceptibles de partición los bie
nes indivisibles mediante los procedimientos sustitutivos indicados, porque en realidad, 
llevada la definición hasta sus últimas consecuencias debería concluirse que si los bienes 571
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comunes son indivisibles, entonces no encajan en el concepto de partición y, por con
siguiente, este medio de extinción de la copropiedad no les sería aplicable, pero como 
concluir tal cosa sería contrario al carácter transitorio de la copropiedad, se recurre al 
concepto de procedimientos sustitutivos, olvidándose que no se puede sustituir aquello 
que, por lo que antes se dijo, se entendía que no estaba en el lugar del que ahora pre
tende ser sustituido; (iii) los argumentos que se dan para salvar el concepto cubren en 
la práctica el número menor de particiones, es decir, de particiones con solo reparto de 
bienes comunes, no porque los bienes indivisibles sean los más, sino porque aun cuando 
se trate de bienes divisibles, es sumamente difícil encontrar valores equivalentes que per
mitan asignarlos aritméticamente a cada quien, lo usual es que se produzcan compensa
ciones dineradas, con lo cual se tiene una suerte de mixtura entre reparto en especie y 
procedimiento sustitutivo, cuya naturaleza difícilmente podría ser explicada por la cla
sificación tradicional de las causas de extinción de la copropiedad; y, (iv) no es necesa
rio recurrir a la noción de procedimientos sustitutivos para llegar a advertir, dentro del 
propio concepto de partición, algo que resulta obvio de la propia regulación de esta ins
titución, esto es, que el legislador prefiere que la partición se verifique en especie y que, 
solo cuando ello no sea posible, se lleve a cabo por otros medios que, finalmente, con
viertan el derecho individual de cada copropietario, medido para estos efectos en fun
ción del porcentaje que representa la cuota ideal, en un derecho de propiedad exclusiva 
sobre un bien determinado que pudiera ser una suma de dinero o un crédito por cobrar 
a sus demás condominos.

En función de lo expuesto en el párrafo precedente se impone la necesidad de una defi
nición de partición más amplia y  flexible que la brindada por la doctrina tradicional. A 
este respecto tenemos que se ha conceptuado a la partición como “el acto jurídico por 
el que a petición de cualquier comunero el derecho de cuota se concreta en el domi
nio sobre una porción material del bien común o, subsidiariamente, en dinero” (PENA 
BERNALDO DE QUIROS, p. 490). Nosotros estamos básicamente de acuerdo con 
dicha definición, excepto porque pensamos que: (i) lo que es materia de dicho negocio no 
son las cuotas ideales sino propiamente los derechos individuales de cada copropietario 
que, en virtud de la partición, dejarán de ser derechos limitados sobre un bien común 
para pasar, ordinariamente, a ser derechos exclusivos o no concurrentes con otros sobre 
un determinado bien; y, (ii) el bien distinto a la porción material del bien común que 
puede recibir el copropietario no necesariamente estará constituido por dinero, a veces, 
será solamente un crédito que deba hacerse valer oportunamente contra el adjudicata
rio del bien común y, en garantía del cual, nuestra ley establece una hipoteca o prenda 
legal (ver inc. 1 del art. 1118 y  art. 1065 del Código Civil, respectivamente).

La doctrina moderna destaca que “el efecto de la división es la concreción del objeto 
sobre el que recae el derecho individual y  exclusivo de cada uno de los partícipes, lo que 
comporta una actuación sobre el mismo. Según como afecta la división al objeto de la 
comunidad, se distinguen dos formas de aquella: la material o física y la civil o econó
mica. Con todo, es importante destacar que el cómo se ejecuta la partición no altera la 
acción de división. Dicho de otra manera la acción es única, sea cual sea la forma en 
que se efectúa” (GETE-ALONSO Y CALERA, p. 95).

En la legislación comparada, más reciente, tenemos que, por ejemplo, el Código Civil 
y  Comercial argentino del 2014, sin perjuicio de consagrar el principio de partición en 
especie (art. 2374) dispone que “la partición puede hacerse en la forma y por el acto que 
por unanimidad juzguen convenientes” (art. 2369).572
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iii) La partición, según se desprende del artículo 983 que comentamos, es un acto que se 
lleva a cabo mediante la asignación final de derechos exclusivos sobre partes materia
lizadas del bien o bienes comunes o mediante la asignación de dinero o de créditos a 
cambio de los derechos individuales de copropiedad que hasta entonces eran ostenta
dos por cada copropietario. No forma parte de la definición legal de la operación parti- 
cional, la liquidación de las deudas y  cargas que pudieran afectar a los bienes comunes, 
a los comuneros entre sí o a estos con relación a terceros.

La doctrina señala que el concepto de partición encierra dos connotaciones. Así, se afirma 
que la partición “en un sentido amplio, es el conjunto de actos encaminados a poner 
fin al estado de indivisión mediante la liquidación y distribución entre los copartícipes 
del caudal poseído en pro indiviso, en partes o en lotes que guarden proporción con los 
derecho cuotativos de cada uno de ellos” (ALESSANDRI, p. 117); mientras, que en un 
sentido restringido la partición ha de entenderse como “la operación por la cual el bien 
común se divide en tantos lotes cuantos comuneros haya, recibiendo cada uno de estos 
la propiedad exclusiva de uno de esos lotes” (Ibídem).

Resulta obvio advertir que en el caso de la copropiedad nuestro Código optó por un 
concepto restringido de partición, porque no hay liquidación previa de un caudal activo 
y pasivo, en realidad lo que se extingue a través de la partición no es un caudal patri
monial con sus bienes, derechos y  obligaciones que -por cierto- no existe, sino solo un 
bien o conjunto de bienes. Podrán existir deudas que afecten a cada quien o, incluso, 
podrán existir gravámenes sobre los bienes comunes, pero eso no determinará la con
figuración de un patrimonio sujeto a liquidación, quien sea deudor seguirá siéndolo 
para su acreedor y los gravámenes que afecten a los bienes seguirán pesando sobre los 
mismos, la partición por sí misma no tiene efectos liquidatorios de dichas acreencias o 
gravámenes. Podrán las partes tener en cuenta esas deudas o gravámenes al momento 
de fijar los valores de los bienes a partir y establecer estipulaciones internas para res
ponsabilizar a unos por las deudas de otros o por los gravámenes que afecten a los bie
nes que no sean adjudicados a quien los generó, pero esos pactos no serán oponibles 
al acreedor y solo darán derecho al copropietario que pagó a repetir lo pagado. Así 
por ejemplo, si uno de los copropietarios adeuda una suma de dinero por los tributos 
que gravan al bien y otro que se adjudica el bien acepta asumir esa deuda, nada impe
dirá que el acreedor cobre la deuda a quien es su deudor y  que este se vea después en la 
necesidad de repetir lo pagado contra quien aceptó asumir dicha deuda; otro caso es 
el de quien gravó su participación sobre uno de los bienes comunes y después no se le 
adjudica el bien, pudo haber acordado con los demás que quien reciba el bien -segu
ramente por un valor menor- tendrá la carga de pagar la deuda que motiva el grava
men, caso en el cual de ejecutarse el mismo, el que se había adjudicado el bien nada 
podrá reclamarle; pero también pudiera ser que el que gravó el bien se haya compro
metido a solventar la deuda de la que deriva el gravamen, si eso ocurriera, el acreedor 
seguirá considerando como su garantía al bien gravado y, en caso de llevar adelante 
la ejecución, el que soportó la ejecución podrá reclamar una indemnización de quien 
debió pagar la deuda y no lo hizo.

La razón inmediata por la que no hay liquidación de deudas y gravámenes es por
que no hay un patrimonio que extinguir sino solo un conjunto de activos que repar
tir en especie o, subsidiariamente, en dinero u otros bienes. La razón mediata es que, 
a su vez, no existe un patrimonio que liquidar en la medida que la ley considera a la 
copropiedad como una situación incidental y, por consiguiente, no llamada a cumplir
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una determinada finalidad que justifique el tratarla como un patrimonio separado del 
patrimonio de cada copropietario. Esto a diferencia de otras situaciones de comunidad 
como la hereditaria o la derivada del régimen de comunidad de gananciales, en las que 
sí se genera un patrimonio distinto del patrimonio individual de cada partícipe y cuya 
partición da lugar a una previa liquidación de las deudas y cargas que, conforme a ley, 
debían ser solventadas con cargo a dicho patrimonio (ver arts. 869, 870, 873, 875 y 
876 para el caso de la masa hereditaria y el art. 322 para la comunidad de ganancia
les). Podemos afirmar que respecto de estas situaciones de comunidad universal, a dife
rencia de la copropiedad, es aplicable el concepto amplio de partición al que hicimos 
referencia anteriormente.

3. Naturaleza jurídica de la partición
Atañe a la temática de la naturaleza jurídica de la partición la cuestión relativa a la com

prensión del carácter que reviste la adjudicación efectuada a favor de cada copropietario res
pecto de las concretas partes en que resulta dividido el bien común o de los bienes que subsi
diariamente le correspondan en exclusiva, es decir, si la misma - la  adjudicación- tiene efec
tos traslativos o, por lo contrario, meramente declarativos.

La determinación del carácter de la adjudicación de los bienes comunes no solamente 
tiene incidencia en el plano teórico sino, también, en la práctica donde tendrá particular rele
vancia en los supuestos de actos jurídicos que, individualmente, cada condomino hubiera prac
ticado con relación a su derecho individual de copropiedad, así como también, respecto a la 
capacidad exigida para participar en ella. Sobre el particular básicamente existen dos teorías:

i) Teoría traslativa o constitutiva

La concepción de los efectos traslativos o constitutivos de la partición proviene del Dere
cho Romano, considerándose que se producían tales efectos “ya se tratara de la communi 
dividundo (división de condominio) o de la familia erciscundae (división de herencia)” 
(PAPANO, p. 337) los cuales se efectivizaban a través de la denominada “adjudicatio” 
(Ibídem).

La afirmación del carácter traslativo o constitutivo de la adjudicación de los bienes comu
nes en mérito a la partición, implica el reconocimiento de que lo que se opera entre los 
condominos en virtud de aquella es la transferencia del derecho de propiedad que cada 
uno de ellos -los condominos- efectúa de las concretas partes en que se hubiera divi
dido el bien común que no se les adjudican en favor del condomino en cuya esfera se 
hubiera verificado dicha adjudicación.

Conforme con lo señalado, se ha destacado que para la teoría traslativa “el efecto de la 
partición, de concretar en una porción concreta y  cierta de la cosa el derecho que tenía 
difusamente el participe, obedece a un cambio o permuta de tal participe con sus con
sortes, cediendo este a aquellos su titularidad sobre las restantes partes de la cosa que 
no le han sido adjudicadas y aquellos a este sus derechos sobre la porción concreta a él 
atribuida” (LACRUZ, p. 488).

Para la teoría que comentamos uno es el acto del que deriva la situación de copropiedad 
y otro es el acto de adjudicación en virtud del cual se deviene en propietario exclusivo 
del bien que se le adjudica a cada copropietario. Si el acto de la partición es un acto tras
lativo se requiere plena capacidad de ejercicio para llevarlo a cabo y si interviene el repre
sentante legal de un incapaz o de una persona con capacidad restringida, este requiere574
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de una autorización judicial similar a la que requiere, en general, para practicar actos de 
disposición sobre los bienes de su representado. A su vez, los actos de gravamen practi
cados sobre el derecho individual durante la situación de copropiedad serán actos ple
namente válidos y eficaces, que no deben verse afectados por la partición.

ii) La teoría declarativa

El tránsito de un sistema traslativo o constitutivo de la partición a uno en que la misma 
se reputa con efectos meramente declarativos es un aporte del Derecho francés que, en 
la actualidad, ha sido adoptado por la gran mayoría de legislaciones influenciadas por el 
Código de Napoleón (así, entre otros, el Código Civil español en su art. 450 y el Código 
Civil y Comercial argentino en su art. 2403). AREAN ha explicado que la transición 
operada en el Derecho francés de un sistema a otro “fue motivada por razones de índole 
fiscal, ya que los pesados gravámenes que se imponían a las transmisiones inmobiliarias 
quedaban obviados merced a la ficción de la retroactividad” (AREAN, p. 374).

Sea cual fuera la razón a la que obedeció dicho tránsito, lo cierto es que la regulación de 
un sistema en que la atribución o adjudicación de los bienes comunes verificada con la 
partición tiene efectos meramente declarativos sienta el criterio de “que cada partícipe 
ha sido titular desde el primer momento de existencia de la comunidad de la porción 
singular que al dividirse esta le ha correspondido” (LACRUZ, p. 488), lo que implica 
la consecuente aseveración de que los restantes condominos nunca han sido propieta
rios -durante la indivisión- de los bienes que no se le adjudicaron sino solamente de los 
que sí se les adjudiquen, de modo tal que los efectos de la partición operarían de manera 
retroactiva, esto es, “al día de la constitución del condominio, como si el lote hubiera 
sido recibido directamente del autor común” (AREAN, p. 374). Tales afirmaciones se 
remontan y recogen los comentarios de un sector de la doctrina francesa, según la cual 
en el artículo 883 del Código Napoleón, se “establece una ficción contraria y declara que 
la división es un acto, no traslativo, sino declarativo, de donde resulta que tiene efectos 
retroactivos y que los actos realizados por un comunero durante la indivisión relativos a 
la parte de la cosa común que corresponde al lote de otro se reputan nulos y  sin ningún 
valor” (COLIN y CAPITAN, p. 623). En Latinoamérica sigue esta posición PAPAÑO 
(p. 336).

iii) La teoría adoptada por el Código Civil.

El texto del artículo 983 del CC claramente atribuye efectos traslativos o constitutivos a 
la partición al establecer que a través de la misma los condominos efectúan una permuta, 
es decir, se obligan a transferirse recíprocamente los derechos de propiedad individual 
que les corresponden sobre los bienes que no se les adjudican a cambio de los derechos 
que a su vez adquieren de los demás sobre los bienes que sí les son adjudicados. De este 
modo, el artículo 983 del CC nos remite a lo regulado por el artículo 1602 del mismo 
texto normativo en virtud del cual se establece que por la permuta los permutantes se 
obligan a transferirse recíprocamente la propiedad de bienes.

El carácter traslativo que nuestro ordenamiento jurídico le confiere a la partición se 
encuentra presente en el artículo 982 conforme al cual los copropietarios se encuentran 
recíprocamente obligados al saneamiento en caso de evicción precisamente porque la 
partición tiene carácter traslativo.

También se percibe el carácter traslativo de la partición en el caso de la partición especial 
de la que trata el artículo 987 del Código Civil conforme al cual, en el caso de existir 575
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copropietarios incapaces, con capacidad de ejercicio restringida o declarados ausentes, 
el acuerdo particional al que pueda arribarse con sus representantes requiere de la apro
bación judicial, es decir, se trata el supuesto de la partición de manera similar a otros 
actos de disposición para los cuales el representante requiere autorización judicial (ver 
arts. 56, 447, 531 y 568).

Finalmente, debemos recordar que al comentar el artículo 977 del CC, de manera 
consecuente con el carácter traslativo de la partición, señalamos que debía aceptarse 
la plena validez y eficacia del acto de gravamen practicado por un copropietario, 
durante el estado de indivisión, sobre su derecho individual respecto de determinado 
bien común, no teniendo ninguna incidencia la suerte del bien como consecuencia 
de la partición.

Fuera de estos supuestos, consideramos que la configuración de la partición como acto 
cuya verificación importa efectos traslativos genera algunos problemas en lo que se refiere 
a la constitución de hipoteca sobre la cuota de participación en los bienes comunes. Con 
relación a ello, remitimos al lector a los comentarios esbozados sobre el artículo 977 del 
CC., en los cuales se plantean dos enfoques de la solución a la problemática.

4. Efectos de la partición
La partición produce diversos efectos tanto para los copropietarios como respecto de 

los terceros, así como con relación a los propios bienes comunes. Muchos de esos efectos han 
sido adelantados en las líneas precedentes, pero con el fin de mantener el orden de la exposi
ción nos referiremos de manera sucinta a los mismos.

i) Efectos respecto de los copropietarios

Los efectos son los siguientes:

(i) En lo que se refiere a la propiedad, la partición determina que quienes eran titu
lares de un derecho de copropiedad compuesto tanto por un derecho individual 
como por un derecho colectivo, pasen a ser titulares exclusivos de la parte de los 
bienes comunes que les sean adjudicados o de los bienes que les sean asignados 
subsidiariamente. Esta propiedad exclusiva, en un sistema traslativo o constitu
tivo, surge en el momento de la partición y de ahí en adelante, sin ningún efecto 
retroactivo.

(ii) Los gravámenes constituidos sobre todo el bien común por todos los copropie
tarios y los que se pudieran haber constituido sobre el derecho individual que se 
ostentaba respecto de determinados bienes comunes se mantendrán independien
temente de que el bien sea adjudicado a uno de los copropietarios, vendido a un 
tercero para el reparto del precio obtenido o, en su caso, adjudicado a un copro
pietario distinto a aquel que gravó su derecho individual. Esta es una consecuen
cia lógica del hecho de haberse adoptado la teoría traslativa de la partición, la cual 
se hace extensiva a los embargos que hubieren sido trabados sobre el derecho indi
vidual de los copropietarios durante el estado de indivisión. Lo relevante, en todo 
caso, desde el punto de vista de los efectos en cuanto a los copropietarios, serán los 
pactos internos que, con ocasión de la partición ellos puedan establecer entre sí a 
fin de determinar si la afectación que sobrevenga por la ejecución de dichos gra
vámenes será un hecho que deba ser soportado por el adjudicatario o si el mismo
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puede dar lugar a una repetición de lo pagado o al pago de una indemnización por 
la pérdida sufrida.

El Tribunal Registral, a propósito del efecto al que nos venimos refiriendo, ha 
reconocido la vigencia, en nuestro ordenamiento, de la tesis traslativa al establecer 
en el segundo precedente de observancia obligatoria aprobado por su XVII Pleno, 
que “los gravámenes que afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios de un 
bien deben trasladarse a todas las partidas resultantes de la división y partición de 
dicho bien”.

(iii) Los actos de disposición o gravamen que hubieren sido practicados por uno o más 
de los copropietarios, sin contar con el consentimiento de los demás, sobre el bien 
común o parte material del bien común, devendrán en eficaces en función a lo pre
visto por el artículo 978 del Código Civil, siempre que esos mismos bienes sean 
adjudicados a quienes dispusieron de ellos, de forma tal que aquellos podrán dar 
cumplimiento a la obligación de enajenar el bien o de constituir el gravamen a la 
que se comprometieron.

(iv) Los copropietarios tienen la obligación recíproca de saneamiento en caso de evic- 
ción (ver comentarios al art. 982).

(v) Es posible la afectación de la eficacia de la partición en caso de haber mediado 
lesión (ver comentarios al art. 990).

ii) Efectos respecto de los terceros

Respecto de terceros cabe hacer mención a las siguientes situaciones:

(i) La de los acreedores de la obligación de enajenar o de constituir determinado gra
vamen contraída por uno o algunos de los copropietarios sobre el bien común o 
parte material del mismo, quienes por el solo mérito de la adjudicación del bien 
a favor de su deudor devendrán en titulares de la propiedad o del derecho real de 
garantía que les había sido prometido y que, hasta entonces, había estado sujeto a 
una causal de ineficacia.

(ii) La de los terceros que ya contaban con una garantía real o un embargo sobre la 
totalidad del bien común o sobre el derecho individual que correspondía a su deu
dor en el bien común, simplemente, mantendrán su derecho incólume, la partición 
no producirá alteración alguna en el mismo. (iii)

(iii) No contempla nuestra ley, al menos en materia de partición de bienes en copro
piedad, la posibilidad de que los acreedores individuales o colectivos puedan opo
nerse a la partición, facultad que en cambio si le es conferida al acreedor de la 
herencia, quien puede pedir que previamente se satisfaga su crédito o se asegure 
el pago del mismo (ver art. 875 del Código Civil). Es más, si no obstante su opo
sición se llevara a cabo la partición de la masa hereditaria sin pagársele su crédito 
o sin asegurarse su pago, la ley prevé la posibilidad de que al menos en lo que a 
los derechos de ese acreedor se refiere se considere como no hecha (inoponible) la 
partición realizada (ver art. 876 del Código Civil). Como lo hemos señalado en 
líneas anteriores, la existencia de estas previsiones a favor de los acreedores de la 
herencia guarda estrecha relación con los fines para los cuales la ley configura la 
masa patrimonial hereditaria y con la noción amplia de partición que rige para
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la misma, esto es, la posibilidad que la misma suponga la previa liquidación de 
deudas y gravámenes.

iii) Efectos respecto de los bienes comunes

Los efectos son los siguientes:

(i) Como regla general se mantienen los gravámenes constituidos por todos los copro
pietarios así como los constituidos por alguno de ellos sobre el derecho individual 
que le correspondía respecto de determinado bien.

(ii) De manera particular debemos, igualmente, señalar que el posible fraccionamiento 
de los bienes para efectos de su partición no afectará el ejercicio integral de los atri
butos correspondientes a aquellos derechos que, conforme a ley, son considerados 
como indivisibles, tales como la servidumbre, la hipoteca, la garantía mobiliaria y 
la anticresis.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Requisitos para pretender la división y partición de un inmueble
De lo anterior, se extrae nítidamente dos aspectos: primero, que para pretender la división y  partición de un bien inmueble, 
es menester que el pretensor ostente a priori la condición y  título de copropietario que lo autorice a ejercitar el derecho que 
le confieren los artículos 983 y  984 del Código Civil; y, segundo, que una vez declarada fundada la demanda de Divi
sión y  Partición, la consecuencia natural de esta clase de procesos es proceder a la adjudicación física a cada propietario en 
la parte que le corresponda; no se trata por consiguiente de ejercer una nueva pretensión a través de una demanda nueva 
a fin  de hacer efectiva la adjudicación o entrega física de cada porción del bien que deba corresponderte a cada nuevo pro
pietario, sino que una vez concluido el proceso de División y  Partición con la calidad de cosa juzgada, deberá procederse a 
la entrega física en propiedad del bien en la porción o cuota que realmente le corresponda a fin  de que cada nuevo propie
tario ejerza y haga uso de los atributos que genera el derecho de propiedad a que se refiere el artículo 923 del Código Civil 
(Cas. N° 4293-2012 Cusco).
TRIBUNAL REGISTRAL
Exigencia de independización de predios por división y partición
Cuando se solicita la inscripción de la división y  partición convencional o judicia l de un inmueble, debe procederse de manera 
simultánea a la independización de cada fracción o parte material, siempre que se cumpla con los requisitos establecidos en 
el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios para cada tipo de predio (Res. N° 2016-2017-SUNARP-TR-L).
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La sociedad de gananciales no es una copropiedad
La sociedad de gananciales está constituida por bienes sociales y  bienes propios y  constituye una forma de comunidad de bie
nes y  no una copropiedad; en consecuencia, la sociedad de gananciales constituye un patrimonio autónomo que no está divi
dido en partes alícuotas (Res. N° 152-2017-SUNARP-TR-L).
División y partición judicial más subdivisión
No es la sentencia de división y  partición la que origina la independización de partes materiales de inmuebles, en tanto 
dicha sentencia solo constituye el título de dominio mas no el título en mérito del cual se inscribirá la acumulación y/o sub
división y finalmente la independización de las porciones, siendo que todo título que da mérito a la independización debe 
contener los requisitos exigidos reglamentariamente conforme lo dispone el artículo 59 primer párrafo del Reglamento de 
Inscripciones del Registro de Predios” (Res. N° 463-2015-SUNARP-TR-L).
División y partición por representación
Procede la inscripción de la división y  partición de los bienes sujetos a copropiedad efectuada mediante representa
ción, cuando el apoderado del copropietario representado cuente con facultades suficientes para otorgar dicho acto (Res. 
N° 002-2015-SUNARP-TR-L).
Para la inscripción de la división y partición es necesario el emplazamiento de todos los copropietarios
No procede la inscripción de la adjudicación de un predio por división y  partición, si es que durante el proceso no se 
ha cumplido con emplazar a todos los copropietarios, salvo que el Juez haya emitido pronunciamiento a l respecto (Res. 
N° 461-2013-SUNARP-TR-L).
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Obligatoriedad de la partición

Artículo 984.- Los copropietarios están obligados a hacer partición cuando uno de ellos 
o el acreedor de cualquiera lo pida, salvo los casos de indivisión forzosa, de acto jurídico o 
de ley que fije plazo para la partición.

Concordancias:
C.C. arts. 125, 140, 448, 532, 732, 187, 873, 875, 876, 993, 1118; C.P.C. art. 486 y ss.; LEY 26887 art. 2; LEY 
27333 art. 11

M oisés A rata S olís

1. Facultad y  obligación de hacer la partición
Mientras el artículo 983 del Código trata de la partición como acto extintivo de la copro

piedad, el artículo 984 inicia el análisis de la partición como facultad.

La facultad conferida a cada copropietario para instar la partición es una que se inserta 
en el ámbito de actuación individual, obedeciendo su regulación al carácter incidental y 
antieconómico que se le atribuye a la copropiedad. Así, la partición constituye el medio para 
poner en propiedad exclusiva de los otrora condominos concretas partes individualizadas 
del bien común o, subsidiariamente, bienes de distinta naturaleza determinados en propor
ción al derecho cuotativo que a cada uno le asistía durante la indivisión, lo que constituye 
un indicativo del tributo que rinden las legislaciones que admiten el régimen de la copropie
dad ordinaria al “principio absoluto de la individualización de la propiedad” (BELTRAN 
DE HEREDIA, p. 332).

La vocación de la legislación hacia la conversión de aquellos supuestos de titularidad 
común en supuestos de atribución de titularidades exclusivas -en  este caso la individuali
zación de la propiedad- se intensifica, por un lado, al restringirse la posibilidad de los con
dominos de oponerse a la conclusión de la partición cuando aquella hubiera sido instada; y, 
por otro, al ampliar la esfera de los sujetos legitimados para pedir se efectúe la partición, con 
lo cual aquella ya no solamente se revela como una facultad inserta, de manera exclusiva, en 
el ámbito de actuación individual de los copropietarios sino, también, como una atribución 
reconocida a favor de terceros, como los acreedores -y a  de la comunidad, ya de alguno de sus 
partícipes-, para la protección de los intereses de estos últimos.

2. Carácter imperativo de la partición
De lo antes señalado, se advierte, prontamente, que la partición, en tanto facultad indivi

dual de cada copropietario, reviste el carácter de la “imperatividad” (GONZALES BARRON, 
p. 701) que, consideramos, puede ser entendida comportando dos aspectos: uno, como norma 
inderogable por acuerdo de las partes, de lo que se seguiría su carácter irrenunciable; y, otro, 
como facultad cuyo ejercicio implica el concurso del resto de condominos.

En lo que se refiere al primer aspecto, las disposiciones que regulan el ejercicio de la 
facultad de instar la partición deben ser entendidas como normas que no pueden ser dero
gadas por la voluntad de los condominos (normas imperativas). En ese sentido, la partición 
no “reconoce excepción alguna a su ejercicio” (LACRUZ, p. 480) pero sí limitaciones tem
porales (pacto de indivisión, disposición legal que establezca un plazo de duración para la 
indivisión) que, en todo caso, no afectarán la facultad del condomino de pedir la división de 
los bienes comunes la cual se verá restablecida una vez que dichas limitaciones se extingan.80
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Se ha sostenido que la irrenunciabilidad es la regla general, pero “se ha de tener en cuenta 
que la renuncia no puede descartarse y que debe matizarse, en cada caso concreto, para lo 
que se ha de tener en cuenta el objeto sobre el que recae y  las circunstancias que concurren. 
Cada vez con mayor frecuencia frente a la comunidad ordinaria se delimitan legalmente otras 
comunidades en las que la ley asume la indivisibilidad, consecuencia en muchos casos de la 
manera en que han nacido y se han practicado antes de su tipificación legal independiente 
(recuérdense los orígenes de la propiedad horizontal)” (GETE-ALONSO Y CALERA, p. 91). 
Convenimos en que siempre es posible encontrar que algunas características que atribuimos a 
determinada institución pueden resultar irracionales cuando pretendemos aplicarlas a deter
minada relación concreta que viene surgiendo a la vida jurídica que si bien se asemeja a una 
precedente presenta diferencias que hacen difícil una total asimilación, pero también podría
mos mencionar el caso en que el legislador ha incurrido en un diseño incoherente en la regula
ción de cierta institución, en tal sentido podríamos referirnos al caso del extraño “régimen de 
independización y copropiedad” que fuera creado por la Ley N° 27157, estableciéndolo como 
un régimen alterno al régimen de propiedad exclusiva y propiedad común (léase el régimen 
de propiedad horizontal) para la regulación de la vida al interior de edificaciones en las que 
coexisten secciones de propiedad exclusiva con bienes comunes, en el que según lo precisara 
el artículo 128 de su Reglamento, los bienes comunes se encuentran simplemente sujetos al 
régimen de copropiedad regulado en el Código Civil, habiéndose excluido solo la aplicación 
del artículo 985 del Código Civil (art. 26 de la Ley N° 27157), con lo cual se habría creado 
una copropiedad sin indivisión forzosa en la que podría ser posible tanto que prescriba la 
acción de partición como que alguien llegue a adquirir por prescripción todo o parte de algún 
bien común. La Ley N° 27333 debió corregir dichos entuertos al establecer que, en tanto se 
encuentre vigente el régimen de independización y copropiedad, se encuentra suspendida la 
acción de partición (art. 11 de la mencionada Ley) y derogó el artículo 26 de la Ley N° 27157 
(Tercera Disposición Final de la citada Ley), generándose así un nuevo supuesto de copro
piedad con indivisión forzosa. Entre la dación de una y  otra ley medió aproximadamente un 
año, tiempo en el cual quienes pudieran haberse acogido al régimen podrían haber pactado 
la renuncia a la acción de partición y de seguro habríamos considerado a dicho pacto como 
válido por permitir dar racionalidad a lo que no tenía sentido en el diseño legal.

En su segundo aspecto, el solo hecho de ejercer la facultad de partición determina que el 
resto de condominos concurra a ella sin que quepa a estos la posibilidad de oponerse a dicho 
ejercicio. A ello se refiere el artículo que comentamos al establecer en su texto que el resto de 
condominos están “obligados a hacer partición”, esto es, que los condominos deben acordar 
los términos en que la misma debe efectuarse y, en caso contrario, el acuerdo les puede ser 
impuesto por la autoridad judicial.

Tal y como ha sido redactada la norma en comentario, pareciera concebida la partición 
como un derecho potestativo en la medida que la situación jurídica de sus destinatarios, es 
decir los restantes condominos, consistiría en una mera sujeción o, lo que es lo mismo, se 
encontrarían en posición de soportar los efectos de la misma. En ese sentido, algún sector de 
la doctrina española ha afirmado que el ejercicio de la partición “se presenta como la expre
sión de la voluntad de cada uno de ellos [la referencia es a los condominos], frente a todos los 
demás, que se ven en la necesidad de soportarla; sin que puedan ni impedir que se produzca 
su efecto extintivo, ni sustraerse a sus efectos jurídicos” (BELTRAN DE HEREDIA, p. 333).

De concebirse a la partición como derecho potestativo aquella se configuraría como una 
situación jurídica activa de ventaja “surgida sobre la base de intereses patrimoniales o no, que 
le permite al titular obtener, con un comportamiento propio unilateral, un resultado favorable
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mediante el ejercicio de una facultad peculiar (...) apta para provocar una modificación en la 
esfera jurídica de un sujeto jurídico distinto, imposibilitado para oponerse válidamente a ella 
y que, por eso mismo, por regla general, se encuentra en una posición (de desventaja inac
tiva) de mero pati o soportar” (BRECCIA; BIGLIAZZI; NATOLI; BUSNELLI, p. 416); en 
tal sentido, la posición del resto de condomino, quedaría resuelta en una mera sujeción, se 
articularía como una situación de desventaja inactiva que radicaría en “soportar el ejercicio 
del derecho ajeno, no solo sin prestar colaboración alguna, sino sin poderse oponer de modo 
alguno a los efectos o impedirlos” (Ibídem. p. 444).

No obstante la mayoritaria aceptación de la partición como derecho potestativo no com
partimos tal postura porque su aceptación implica afirmar la existencia de un derecho para
lelo al de copropiedad provisto de una naturaleza distinta a la de aquel, puesto que un dere
cho potestativo no puede ser, a la vez, él mismo y también contenido de un derecho diverso. 
Pensamos que la partición es una facultad ínsita en el derecho real de copropiedad (en ese 
sentido DIEZ-PICAZO, p. 775) que, al igual que las facultades de usar y disfrutar, dispo
ner y reivindicar los bienes comunes, etc., constituye la expresión de la situación dinámica 
del derecho subjetivo en su ser potencial y, por tanto, forma parte de su contenido (ver al res
pecto, BRECCIA; BIGLIAZZI; NATOLI; BUSNELLI, p. 378) o, dicho en otras palabras, 
la facultad de partición de los bienes comunes es también una forma de actuarse el derecho 
de copropiedad que encuentra por contrapartida no la omisión de una conducta, como sucede 
en el supuesto de la sujeción, sino la concurrencia del resto de condominos para el estableci
miento de los acuerdos en virtud de los cuales habrá que efectuarse la misma.

Ahora bien, determinada la partición como una facultad cuyo ejercicio espera una res
puesta -actividad (concurrencia)- por parte de sus destinatarios, en lo que se refiere a la pers
pectiva procesal se ha planteado la cuestión relativa al carácter de la pretensión de dividir 
los bienes comunes entre los condominos. En el ámbito procesal, como sabemos la acción 
es concebida como un derecho abstracto en la medida que está desprovista de un contenido 
propio y, por consiguiente, la discusión sobre el carácter real, personal o mixto de la parti
ción es una discusión sobre la naturaleza de la pretensión con la que se hace valer aunque sea 
usual referir la discusión a la naturaleza de la acción. Hecha esta precisión conceptual, tene
mos que se han desarrollado tres teorías.

a) Carácter real de la pretensión de partición

Enfocada como una facultad de carácter real se afirma que a través del ejercicio de la 
partición se transforma el derecho de copropiedad en tantos derechos de propiedad exclusiva 
sobre las partes individualizadas del bien común en que se concreta la cuota de cada con
domino o, subsidiariamente, sobre bienes diversos a repartirse, por ejemplo, el precio de la 
venta del bien común. Así lo ha entendido SALVAT para quien, a través de la acción de par
tición “se pone en movimiento un derecho de carácter real, como es la copropiedad o condo
minio: aun considerada desde el punto de vista de sus resultados, la acción tiene por objeto 
transformar este derecho real de condominio en otro derecho de igual naturaleza como es la 
propiedad exclusiva de lo que a cada condomino debe corresponderle en la división” (citado 
por PAPAÑO, p. 333).

Para los sostenedores de esta teoría el hecho de que de la partición resulten derechos de 
crédito entre los copropietarios no determina la modificación del carácter real de la acción, 
al no tratarse aquella de una obligación “que tienen los condominos de concurrir a la divi
sión, sino de una carga de la propiedad” (Ibídem, p. 333).
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b) Carácter personal de la acción de partición

Los sostenedores de esta teoría entienden que en el momento de la partición el derecho 
de copropiedad no entra en juego sino que la acción “tiende al ejercicio estrictamente per
sonal que tienen los condominos de requerir de sus otros condominos la división de la cosa 
común” (BORDA, p. 302).

En la doctrina latinoamericana BORDA asiente con esta teoría al afirmar que en la parti
ción “no se pone en cuestión ni la existencia ni la plenitud, del derecho de copropiedad de cual
quiera de los condominos. No se da en consecuencia en defensa de un derecho real” (BORDA, 
p. 303). Más adelante el citado autor pretende rescatar la validez de estos postulados desde el 
plano procesal. Al respecto señala que “el art. 5o, inc. Io, [la referencia es al Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación Argentina], luego de decir que las acciones reales sobre bienes 
inmuebles deben ejercitarse en el lugar donde está situada la cosa, añade en un párrafo aparte 
que regirá la misma regla respecto de distintas acciones, entre ellas la de división del condo
minio; lo que significa que se reputa que esta acción no tiene carácter real, porque de lo con
trario hubiera bastado con la norma general sobre acciones reales” (Ibídem, p. 333).

c) Carácter mixto de la acción de partición

Señala AREAN que esta teoría encuentra su fundamento en el Corpus Iuris Civilis, 
que “consideraba a las acciones divisorias como acciones mixtas, ya que el juez, por un lado, 
tenía derecho de hacer adjudicaciones de cualquier cosa a una de las partes, según las reglas 
de la equidad; y, por otro lado, podía condenar a  la que había sido beneficiada por la adjudi
cación, a pagar a la otra una suma de dinero” (AREAN, p. 372. La autora no suscribe esta 
posición). Por su parte, BELTRAN DE HEREDIA, haciendo referencia a unas sentencias 
del Tribunal Supremo Español emitidas en los años de 1901 y  1933 (basada en la aplicación 
del num. 4 del art. 62 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil), señala que la denominada 
“actio communi dividundo” es “una acción mixta de la que corresponde conocer al Juez del 
domicilio donde está situada la cosa de que se trate (...) y  que debe plantearse contra aquel 
que resulte ser copropietario en el momento de interponer la demanda” (Ibídem, p. 335).

A nivel práctico, la admisión de una u otra de las concepciones acerca del carácter de la 
acción de partición, incidirá en la determinación de la competencia para conocer de la misma 
cuando los condominos acudan a la vía jurisdiccional. Como sabemos y por regla general el 
juez competente es el del domicilio del demandado (art. 14 del Código Procesal Civil), si son 
varios los demandados, lo será el del domicilio de cualquiera de ellos (art. 15 del C.P.C.), pero 
si, además, la pretensión puede ser identificada como una de derecho real, también podría 
acudirse al juez del lugar en el que están situados los bienes, que incluso pudieran estar ubi
cados en varios lugares (inc. 1 del art. 24 del CPC).

En nuestra opinión con la pretensión de partición lo que se hace es invocar la existencia, 
a favor del demandante, de una facultad sustantiva (la de partición) que se encuentra con
tenida en un derecho real (el de copropiedad) y, por consiguiente, resulta claro que estamos 
frente a una de las “pretensiones sobre derechos reales” a que se refiere el inc. 1 del artículo 24 
del C.P.C., en virtud del cual el demandante puede, si no desea acudir al juez del domicilio 
del demandado, plantear su demanda ante el juez del lugar en el que se encuentran los bienes.

3. Sujetos legitimados para instar la partición
El legislador de 1984 ha creído conveniente extender la legitimación para instar la partición 

de los bienes comunes al ámbito de los terceros interesados, los cuales han sido identificados 583
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por el artículo 984 en función del interés que como acreedores les corresponde, sean estos de 
la comunidad o de cada participe individualmente considerado. De este modo, si con rela
ción a los condominos el hecho de instar la partición emana de una facultad conferida en 
virtud de la titularidad del derecho real de copropiedad; en el caso de los acreedores, la causa 
de dicha potestad está dada por el reconocimiento que hace el ordenamiento de la existencia 
de un interés legítimo en la esfera del acreedor que radica precisamente en la protección del 
derecho de crédito de que es titular.

La potestad conferida a los acreedores por el artículo 984 del CC parecería quedar res
tringida o limitada únicamente a solicitar a los condominos que hagan la partición de los 
bienes comunes no pudiendo ampliarse a la intervención de aquellos -los acreedores- en los 
acuerdos que adopten los copropietarios relativos a la forma en la que ella deba realizarse y, 
mucho menos, a la oposición que se efectúe respecto al resultado final de la partición, es decir, 
en el caso que la misma pudiera resultar perjudicial para su derecho. Fuera de ello, el acreedor 
podrá impugnar los acuerdos adoptados entre los copropietarios para la partición cuando de 
ellos resultara un perjuicio para la conservación y satisfacción del derecho de crédito de que 
es titular. En este caso, el supuesto se reconduciría al régimen establecido por el artículo 195 
del C.C. respecto de los denominados actos en fraude del acreedor.

Cabe mencionar que el régimen establecido para la participación de los acreedores en 
la partición de una situación de copropiedad es distinto al establecido por el Código para 
el caso de la partición de una masa hereditaria, supuesto en el cual no solo se legitima a los 
acreedores individuales o colectivos para pedir la partición (inc. 2 del art. 854), sino que, 
además, en el caso de los acreedores colectivos, se les permite oponerse a la partición mien
tras no se satisfaga o se asegure su acreencia (art. 875) y se sanciona con la ineficacia a la par
tición hecha sin pagar o asegurar el pago de su acreencia (art. 876). Sin embargo, no hay en 
dicha regulación ninguna diferencia indebida, lo que sucede es que, en el caso de la parti
ción hereditaria, es objeto de partición un patrimonio común (con sus activos y pasivos) y 
no solo un bien común, por eso interesa proteger al acreedor común a quien se le reconoce 
un crédito que mientras permanece la situación de indivisión “gravita sobre la masa heredi
taria” (art. 871), es más, se reconoce que su crédito tiene una preferencia sobre otros crédi
tos para ser pagado con cargo a la masa hereditaria (art. 872), de forma tal que la partición 
representará para él la pérdida de una posición prevalente para pasar a ser acreedor de cada 
uno de los herederos de manera individual y en proporción a sus cuotas hereditarias. De allí 
el interés por establecer mecanismos de protección a su interés.
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Imprescriptibilidad de la acción de partición
Artículo 985.- La acción de partición es imprescriptible y ninguno de los copropietarios 
ni sus sucesores pueden adquirir por prescripción los bienes comunes.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 950 a 953, 1989 a 2002; LEY 26887 art. 2 ; LEY 27333 art. 11

M o isé s  A ra t a  S o l ís

1. Dos prescripciones diferentes en un mismo dispositivo
El legislador de 1984 regula en un solo artículo dos situaciones, vinculadas a la deter

minación de si el tiempo tiene alguna incidencia en la vida de la copropiedad, pero diversas 
entre sí: una, que se refiere a la temática de la prescripción extintiva de los derechos cuyo tra
tamiento doctrinario corresponde a la Teoría General del Derecho y su tratamiento legisla
tivo, en lo que respecta a nuestro sistema normativo, se encuentra en el Título II del Libro 
VIII del Código Civil; y, la otra, que aborda la temática de la prescripción adquisitiva de 
derechos, cuyo tratamiento normativo se encuentra vinculado en nuestro país a la adquisi
ción, en forma originaria, de dos derechos reales, el de propiedad (arts. 950 a 953 C.C.) y el 
de servidumbre (art. 1040 C.C.).

La inclusión de dos instituciones diversas en un mismo enunciado normativo puede 
llevarnos a pensar en una falta de sistemática. En efecto, la primera parte del artículo que 
nos ocupa, en tanto descriptiva de una de las características que integran la facultad de ins
tar la partición de los bienes comunes, bien pudo formar parte del artículo 984 que hubiera 
pasado a estar referido tanto a la imperatividad de la facultad de exigir la partición como 
a la imprescriptibilidad de la pretensión a través de la cual se hace valer la misma. Por otro 
lado, si se admite que la prescripción adquisitiva permite al poseedor, como su nombre lo 
indica, adquirir determinados derechos reales (en esta caso el de propiedad) sobre la base de 
una posesión útil durante el tiempo establecido por la ley, la segunda parte del artículo 985 
del CC bien pudo haberse incluido, con la misma fórmula negativa, dentro del conjunto de 
normas que regulan la adquisición de la propiedad por prescripción para efectos de precisar 
que, en los casos de copropiedad, el copropietario no tiene una posesión útil para prescribir 
contra sus condominos.

Fuera ya de este comentario inicial, que obedece más a una cuestión de correcta ordena
ción de la normativa, la tratativa del presente artículo comprenderá dos secciones: una sobre 
la imprescriptibilidad como carácter de la pretensión de partición; y, la otra, sobre la prohi
bición de prescribir la propiedad de los bienes comunes entre copropietarios.

2. La imprescriptibilidad de la pretensión de partición
La denominada prescripción extintiva puede ser entendida como “un modo (general) 

de extinción de los derechos derivada de la falta de ejercicio por parte del titular durante el 
tiempo determinado por la ley” (BRECCIA, p. 487)(1).

(1) Resulta obvio que al margen del texto del artículo 2001 de nuestro C.C., no participamos del criterio según el cual 
se extingue la posibilidad de obtener un pronunciamiento de fondo sobre la pretensión incoada (nunca el derecho 
público de acción) pero no el derecho subjetivo invocado a través de aquella. Un derecho que no se puede hacer 
valer jurisdiccionalmente no es derecho. 585
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Conforme con la definición anotada, son dos las circunstancias que deben verificarse 
para que una determinada situación jurídica subjetiva -en  este caso aquellas configuradas 
como de ventaja- se extinga para su titular: una, la inercia del titular respecto del ejercicio 
de la situación jurídica; y, la otra, el transcurso del tiempo, previsto por la ley, durante el cual 
debe verificarse esa inercia o falta de ejercicio del derecho.

Con relación a la inercia o falta de ejercicio de las situaciones jurídicas subjetivas de ven
taja -de manera más precisa, los derechos subjetivos-, se afirma que el comportamiento del 
sujeto en que aquella - la  falta de ejercicio- radica debe revestir un aspecto esencial para ser 
reputado como causa de extinción (véase BRECCIA, p. 497 y ss.). Dicho aspecto lo consti
tuye la presencia de un “desinterés sustancial -así sea transitorio- en el derecho mismo” (Ibí- 
dem, p. 497). Este “desinterés” no solamente ha de manifestarse en la falta de ejercicio de las 
facultades que constituyen el contenido del derecho subjetivo -por ejemplo, en el caso de la 
propiedad la falta de uso de los bienes- sino, también, en la omisión por parte del titular del 
ejercicio de los mecanismos de tutela del derecho cuando este hubiera sido atacado o lesionado.

Nuestro ordenamiento jurídico reconoce y distingue aquellas situaciones jurídicas sub
jetivas sujetas a prescripción de aquellas otras que, por el contrario, no lo están, siendo el cri
terio de dicha distinción, de manera general, el carácter disponible de la situación jurídica de 
que se trate en tanto la misma pueda ser calificada como patrimonial. En ese sentido, sola
mente serán objeto de prescripción, en línea de principio, aquellas situaciones jurídicas sub
jetivas que puedan ser transmitidas, cedidas o renunciadas por su titular. Así tenemos que 
algunas situaciones jurídicas de ventaja de carácter patrimonial, como sería el caso del derecho 
de crédito, están sujetas a prescripción precisamente por la característica de la disponibilidad 
que le es inherente a aquellas. Según lo señalado, si frente al incumplimiento de la prestación 
debida el acreedor no pone en ejercicio su derecho para lograr el cumplimiento esperado y 
dicha inactividad se mantiene por el plazo establecido por la ley, el deudor podrá conseguir 
se declare la extinción del derecho de crédito por el vencimiento del plazo de prescripción.

En sentido contrario, los denominados derechos personalismos (como la integridad 
física, el nombre, la imagen, etc.) constituyen, al igual que algunos derechos potestativos 
-como los dirigidos “a comprobar un status familiar” (Ibídem, p. 492)-, situaciones jurídi
cas subjetivas de las cuales su titular no puede disponer estando, por ende, no sujetas a un 
plazo de prescripción. Así, el derecho del hijo para que se declare su filiación es imprescripti
ble (art. 373 del C.C.), es decir, no obstante no verificarse el ejercido del derecho, ya sea por
que exista un interés en no hacerlo o un desinterés respecto a que se declare la filiación, ello 
no conllevará una extinción del derecho.

Fuera de estos supuestos, el derecho de propiedad parece perfilarse como una situa
ción jurídica de ventaja imprescriptible, no obstante su patrimonialidad y disponibilidad. 
Se sostiene, al respecto, que el carácter imprescriptible del derecho de propiedad radica en 
que dicha situación se resuelve en una “in re propia, de modo que a la inercia del titular no 
corresponde la posibilidad de extinción de una situación de desventaja contrapuesta” (Ibí- 
dem, p. 495), como sí ocurre en las relaciones crédito - deuda. Ello quiere decir que la titu
laridad del derecho de propiedad no implica ni requiere de la colaboración de otro sujeto -  
como sería el caso del deudor- para satisfacer el interés que tiene el titular respecto del bien 
objeto de su derecho. De este modo, si el propietario no usa o no disfruta o no cerca o no 
reivindica el objeto sobre el cual recae su derecho porque simple y llanamente no le interesa 
hacerlo, dicha inercia no implicará, en absoluto, la extinción de su derecho de propiedad ni 
la de alguna de las facultades que integran su contenido, en la medida que frente al derecho
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de propiedad no se establece una situación de desventaja que le sea correlativa. Tales son las 
razones que explican el artículo 927 del C.C conforme al cual la pretensión de reivindicación 
es imprescriptible, lo cual no obsta a que en los casos en que la inercia del propietario tenga 
en paralelo la actividad de un poseedor bajo las condiciones y por el tiempo que la ley exige 
o cuando de esa inercia pueda deducirse la voluntad de hacer abandono del bien, se produz
can dos situaciones: la adquisición por prescripción a favor del poseedor (ver art. 950 y ss); 
o, el abandono (ver inc. 4 del art. 968) a favor del Estado, hipótesis ambas generadoras de la 
simultánea extinción del derecho, pero fácilmente se advertirá que el ordenamiento jurídico, 
en tales supuestos, ha resuelto también en simultáneo la asignación de la titularidad a favor 
de alguien, de forma que no deje de existir quien reúna para sí la plenitud de los poderes que 
el ordenamiento atribuye al titular de la propiedad.

Las consideraciones vertidas con respecto al derecho de propiedad como situación jurí
dica de carácter imprescriptible, deben ser aplicadas, del mismo modo, a las situaciones de 
copropiedad. En consecuencia, si los bienes comunes se encontraran ilegítimamente en poder 
de terceros y los copropietarios no ejercitaran pretensión alguna para recuperarlos, aun así, 
la titularidad que ellos ostentan sobre tales bienes no se extinguiría, salvo que se produzcan 
las situaciones de prescripción adquisitiva o de abandono a que hemos hecho referencia al 
tratar de la propiedad.

Pero en materia de copropiedad no resulta suficiente resolver, por aplicación de las reglas 
generales de la propiedad, que la pretensión de reivindicación que pueda plantearse frente a 
terceros sea imprescriptible sino que también debe resolverse si se va a atribuir algún efecto 
extintivo a la prolongada inercia de los copropietarios respecto de una pretensión que es pri
vativa de las situaciones de copropiedad y que concierne a las relaciones entre ellos y no frente 
a terceros, como lo es la de pedir la partición, pretensión que -como lo hemos sostenido al 
comentar el artículo 984- busca hacer efectivo un derecho real. De no establecerse una regla 
de imprescriptibilidad de la pretensión de partición, como la contenida en el artículo que 
comentamos, la consecuencia sería que por aplicación de la regla general de prescripción de 
las pretensiones destinadas a hacer valer derechos reales (inc. 1 del art. 2001 del C.C.), luego 
de 10 años, la copropiedad ordinaria pasaría a constituirse en una situación permanente de 
indivisión, lo cual resultaría ser un contrasentido respecto del carácter antieconómico y  tran
sitorio que se le atribuye a la comunidad en un esquema legal desarrollado bajo los patrones 
del Derecho Romano. Es por ello que el legislador ha venido a establecer, a través de esta 
regla, que siempre que alguien pueda probar la existencia de una situación de copropiedad 
respecto de determinados bienes, será factible acudir a los tribunales para pedir su extinción 
por medio de la partición, sin importar el tiempo que haya transcurrido desde la constitu
ción de la situación de copropiedad. Siendo ello así, la única forma en que la facultad de par
tición puede extinguirse es por la extinción íntegra del derecho de copropiedad, acontecida, 
por ejemplo, por la destrucción total del bien puesto que en tal caso habrá dejado de existir 
el referente objetivo en torno del cual se estructuró la titularidad del derecho y, obviamente, 
la de las facultades que integraban su contenido.

Por lo demás, del carácter imprescriptible de la facultad de partición se sigue que no 
pueda pactarse entre los condominos la renuncia de todos o de algunos o de uno de ellos 
a la facultad de instar la misma. Ello determina que el carácter imprescriptible de la parti
ción sea acorde con el de su imperatividad, en tanto que no les es dado a los copropietarios 
introducir una normativa particular tendiente a suprimir el ejercicio de dicha facultad, salvo 
algún supuesto excepcionalísimo que, en atención a las específicas circunstancias concretas 
de algunos bienes en copropiedad, pudiera justificar dicha renuncia para así proteger una 587
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copropiedad que, en puridad, debiera estar estructurada como una con indivisión forzosa 
(ver nuestro comentario al art. 984 C.C.).

En suma, en un esquema romano de comunidad la imprescriptibilidad de la pretensión 
de partición deviene en la coraza suficiente para que la facultad de pedir la partición pueda 
ser considerada como “el gran remedio que cualquier condueño tiene cuando las cosas no van 
en la comunidad como él desea o cuando su criterio es vencido, si no es precisa la unanimi
dad, por el acuerdo de la mayoría. De ese modo también se consigue frenar (es vez de con
cediendo otros remedios legales) eficazmente que una mayoría que desea seguir en comuni
dad, se imponga a la minoría” (ALBALADEJO, p. 410).

3. La prohibición de los copropietarios de adquirir por prescripción 
la propiedad de los bienes comunes

El segundo párrafo del artículo 985 del C.C. plantea la posibilidad de que existan algu
nos copropietarios o sucesores de estos, ya sea de hecho o en virtud de algún acuerdo, que 
puedan venir observando, respecto del bien común y con exclusión del resto de condomi
nos, una conducta posesoria idéntica a la que se encuentra calificada por la ley como útil para 
adquirir la propiedad de un bien por prescripción (léase posesión continua, pacífica, pública 
y como propietario).

El Código ha optado por negar a los copropietarios la posibilidad de que opere entre 
ellos la prescripción adquisitiva como mecanismo para adquirir la propiedad exclusiva de los 
bienes comunes. Dicha prohibición resultaría coherente con lo afirmado por el artículo 974 
del C.C. En efecto, aquel de los condominos que ejerza su facultad individual de uso de los 
bienes comunes o que emprenda individualmente la explotación económica del bien, hechos 
que implican posesión, deberá hacerlo observando dos limitaciones: la no alteración del des
tino de los bienes; y, el no perjudicar el interés de los demás.

La segunda de las limitaciones indicadas es la que determinaría la fórmula negativa 
empleada por el legislador en la redacción del segundo párrafo del artículo en cuestión. En 
ese sentido, la regla de imprescriptibilidad de los bienes comunes entre los copropietarios le 
daría la mano a la regla de imprescriptibilidad de la pretensión de partición, porque evita que 
esta última pueda tornarse en ilusoria por la acción unilateral de un condomino, lo cual lógi
camente no evita la prescripción por un tercero, pero eso es cosa distinta que afecta a todos 
y  que se acepta por razones de seguridad jurídica.

Es de señalar que no todas las legislaciones toman una opción similar, tal vez pueda 
decirse que todas las de inspiración romana, de una u otra forma, prevén la imprescriptibi
lidad de la pretensión de partición, pero -como sucede en la legislación española y chilena- 
no todas prevén la imprescriptibilidad adquisitiva entre copropietarios y la doctrina y juris
prudencia de dichos países da cuenta de la existencia de posiciones encontradas: para unos es 
imposible la prescripción adquisitiva, para otros siempre es posible y, finalmente, para algu
nos la prescripción es aceptable solo en puntuales supuestos (ver sobre este particular BEL- 
TRÁN DE HEREDIA, p. 207 y ss; y, ALESSANDRI, p. 19 y  ss).

Cabe en todo caso preguntarse, si la regla que comentamos no puede convertirse en una 
suerte de “callejón sin salida” para quienes hacen uso de la copropiedad por un tiempo bas
tante prolongado y  muchas veces con fines distintos a los de compartir ciertos bienes. Nos 
referimos de manera particular a ciertas situaciones de informalidad urbana, en las que para 
eludir el cumplimiento de las prescripciones urbanísticas que establecen ciertos controles o
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aprobaciones previas para el fraccionamiento, urbanización y edificación de predios se suele 
acudir a la figura de la “venta de derechos y  acciones” como medio para otorgarle a quien 
en realidad es el comprador de un lote, por lo menos la posibilidad de inscribir un derecho 
sobre una cuota proporcionalmente equivalente a la extensión adquirida. Es más, el “lote” 
adquirido suele ser descrito o aludido, con mayor o menor precisión y, en ocasiones, con 
intencional imprecisión, en el mismo contrato de venta, en cláusula a la que las partes acos
tumbran darle un valor solo interno y pedir que no sea materia de calificación registral. 
Así las cosas, se han ido generando, a lo largo del país, voluminosas partidas regístrales en 
las que se suele hablar hasta de cientos de copropietarios de un mismo predio rústico, cada 
uno de ellos con su propio historial dentro de la misma partida, mientras que en la reali
dad, con la anuencia cómplice de una autoridad municipal sin capacidad para imponer el 
control urbano respectivo, encontramos lotizaciones completamente ejecutadas en las que 
cada “copropietario” tiene su propio lote sobre el que ha construido lo que todos entienden 
como su exclusiva vivienda y en las que, además, existen vías y áreas públicas de circulación 
y esparcimiento que teóricamente son bienes privados, a veces a nombre del propietario ori
ginario y a veces en copropiedad de los “compradores”, porque nunca fueron formalmente 
aportados al dominio público.

El revestimiento formal es el de una copropiedad en la que cada copropietario representa 
un problema en orden a la formalización de la propiedad, es imposible pretender tomar deci
siones bajo los parámetros de la copropiedad, no se sabe a ciencia cierta quiénes son todos los 
copropietarios, algunos simplemente son inubicables o los costos de reconstruir la cadena de 
transferencias de la cuota originariamente adquirida, en ocasiones, podrían resultar mayores 
que el valor de la propiedad a regularizar.

Las cosas en estos supuestos no pueden ser procesadas bajo los parámetros tradiciona
les de la formalización de la propiedad: la inscripción de las sucesivas transferencias de cuo
tas, el otorgamiento de escrituras públicas por las transferencias que no se formalizaron, la 
tramitación de sucesiones intestadas o la inscripción de testamentos, el reunir a todos para 
regularizar el proceso de habilitación urbana que no se tramitó o completó en su momento 
y, finalmente, congregar a todos para otorgar una escritura pública de partición es simple y 
objetivamente impensable.

Dos son los problemas que los aquejan: (i) el problema de saneamiento físico consistente 
en no contar con un fraccionamiento formal del predio rústico que ocupan que permita crear 
partidas regístrales para cada uno de los “lotes” que en el mundo real existen; y, (ii) el pro
blema de saneamiento de titularidad consistente en ser formalmente copropietarios aunque en 
el mundo real nadie duda de la pertenencia exclusiva de cada lote en favor de cada comprador.

Los “afectados” muchas veces no califican como población en estado de pobreza, pero 
sí en estado de informalidad. Están en el peor lugar, al medio, no los quiere el autodeno
minado mundo formal porque atenderlos supone poner en evidencia diversas infracciones 
urbanísticas y edificatorias: vías truncas o irregulares, obras pendientes de ejecutar, aportes 
que no existen y que, en el mejor de los casos, se deben redimir en un monto dinerario que 
ya nadie quiere pagar, edificaciones antirreglamentarias, etc; en tanto que con respecto al 
denominado “mundo informal” pareciera que se produce un problema de identidad, ellos se 
sienten “formales” porque en su momento compraron y  lograron inscribir su derecho en el 
Registro y las autoridades consideran que existen otras poblaciones por las que vale más el 
esfuerzo de la formalización.
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El mundo formal no ofrece una solución integral al problema, para el saneamiento físico 
les ofrece, por ejemplo, la habilitación urbana de oficio, siempre que se cumplan las exigencias 
de la Ley N° 29090, pero esto solo fracciona el predio matriz e independiza registralmente, con 
cargo al mismo, a todos los lotes que conforman la lotización informal, pero cada lote apare
cerá inscrito a nombre de todos los que aparecían como copropietarios. Para el saneamiento 
de la titulación queda descartada, por impracticable, la reconstrucción del tracto sucesivo y 
el otorgamiento de una partición convencional, en tanto que el recurso práctico y común de 
acudir a la prescripción adquisitiva es inaplicable porque los propios interesados han creado 
una base formal de copropiedad de la que da cuenta la publicidad registral con toda la fuerza 
legitimante y de certeza que se atribuye a lo inscrito, lo que usualmente conduce a no leer 
la otra cara de los títulos que cada uno exhibe y a aplicar la regla de la imprescriptibilidad.

Por su parte, la normativa regulatoria de los procesos de formalización de la propiedad 
en el denominado mundo informal contempla, entre las funciones de la Comisión de Forma
lización de la Propiedad Informal (COFOPRI), hoy asumidas por las Municipalidades Pro
vinciales, la posibilidad de dar una solución integral al problema de saneamiento físico y de 
titularidad, mediante procedimientos masivos de regularización de tracto sucesivo y de pres
cripción adquisitiva de dominio, no solo de asentamientos humanos sino también de distin
tas formas de posesión informal de la tierra, urbanizaciones populares (entre estas se encuen
tran las organizadas por juntas de copropietarios), centros poblados tradicionales, lotizaciones 
informales y otras situaciones de informalidad, pero lo cierto es que pese al tiempo transcu
rrido nunca se ha atendido a las denominadas juntas de propietarios. Es difícil esperar que 
las autoridades, encargadas de la formalización de la propiedad, ejerzan sus competencias res
pecto de quienes siendo informales difícilmente califican como población de bajos recursos.

La solución, acotada a las dimensiones del problema y rendida a la primacía de la reali
dad, consistiría en permitir la prescripción adquisitiva de dominio en favor de quienes poseen 
predios rústicos respecto de los cuales figuran como copropietarios, pudiendo seguir el trá
mite, notarial o judicial, para su declaración como propietarios una vez que hayan obtenido 
respecto del predio matriz el reconocimiento de su condición de predio habilitado, solo así 
podremos decir que el Derecho se ha puesto por encima de la formalidad y ha reconocido lo 
socialmente tangible que no es otra cosa que las titularidades individuales que en la práctica 
se ejercen y socialmente se reconocen.
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Partición convencional

Artículo 986.- Los copropietarios pueden hacer partición por convenio unánime. 
La partición convencional puede ser hecha también mediante sorteo.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 140, 987, 989, 990; LEY 26887 art. 2

M o isé s  A ra t a  S o l ís

1. Imperatividad de la partición y  autonomía privada
Al comentar el artículo 984 del C.C. afirmamos que la facultad de instar la partición 

determina la necesidad de la concurrencia del resto de condominos a que aquella se verifi
que, sin que pueda formularse oposición a la pretensión de dividir los bienes comunes. Cada 
quien puede formular las propuestas relativas a la forma de llevar a cabo la división y adju
dicación de los bienes comunes, hasta poder llegar a la elección de la fórmula que resulte ser 
la más conveniente a los intereses económicos de los condominos.

Precisamente de la regulación de la elección de dicha fórmula se encarga el artículo 986 del 
C.C. bajo la denominación de “partición convencional”. Al respecto, la nomenclatura empleada 
por el Código no deja de ser enfática y pone de relieve el carácter negocial de la partición.

El ejercicio de la facultad de partición, en la medida que no es un derecho potestativo, 
se concreta y  encuentra sentido en el establecimiento -por todos los copropietarios- de una 
reglamentación particular encaminada a establecer la forma de dividir y atribuirse, entre ellos, 
la titularidad exclusiva de las concretas partes individualizadas en que resultaren divididos 
los bienes comunes o la de los bienes que de manera subsidiaria vengan a integrar de conte
nido el derecho cuotativo que a cada uno correspondía durante la vigencia de la indivisión.

Por lo demás, el reconocimiento normativo de la autonomía privada de los condomi
nos para reglamentar sus intereses en la fase de finalización de la indivisión no contradice, 
en absoluto, el carácter imperativo que el artículo 984 del C.C. confiere al régimen de parti
ción. Efectivamente, tal y como lo hemos señalado (ver comentarios al art. 984 del C.C.), la 
imperatividad del régimen de partición se dirige a imponer a los condominos lo siguiente: i) 
restricciones respecto de la conclusión de acuerdos dirigidos a suprimir entre ellos la facultad 
de instar la división de los bienes comunes o aquellos otros tendentes a limitar el ejercicio de 
dicha facultad por un plazo mayor al legalmente establecido; y, ii) el deber de concurrir a la 
formación del acuerdo particional bajo la amenaza de imposición de la forma y condiciones 
de la partición por la autoridad judicial.

El supuesto del artículo comentado es el de la forma de partición esperada por la ley, en 
condiciones normales, la convencional. De ese negocio jurídico nos ocuparemos en primer 
lugar y, después, analizaremos la partición judicial que opera a falta de acuerdo o por impo
sibilidad de llegar a un acuerdo, toda vez que no existe en el Código un artículo destinado a 
desarrollar este segundo tipo de partición, aunque su existencia se deduce del carácter impe
rativo de la partición previsto por el artículo 984.

2. El contrato particional como negocio dispositivo
Formuladas las propuestas relativas a la forma de dividir y atribuirse la titularidad exclu

siva de los bienes comunes, el acuerdo que adopten los copropietarios, respecto del régimen
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que regulará sus intereses en la partición habrá de contar con el voto conforme de todos ellos, 
es decir, por unanimidad.

La partición como acto que los copropietarios pueden acordar se nos presenta como la 
manifestación de voluntad conjunta destinada a establecer una reglamentación particular 
para extinguir la relación jurídica de copropiedad dando lugar, a su vez, a la constitución de 
situaciones jurídicas nuevas. En la medida que se extingue una relación jurídico patrimonial 
hablamos de un contrato siguiendo la definición de esta figura prevista en el artículo 1351 
del Código Civil (en igual sentido MESSINEO, p. 33), aun cuando en el propio Código 
(ver art. 987) y en doctrina, particularmente extranjera, resulte común encontrar la expresión 
“convenio particional”, lo que tal vez obedece al hecho que muchos Códigos suelen utilizar 
restringir la noción de contrato al acuerdo generador de obligaciones, mientras que para los 
acuerdos regulatorios, modificatorios y extintivos se utiliza la expresión genérica “convenio”.

Podemos afirmar que el legislador de 1984 ha considerado a la partición como un nego
cio patrimonial de carácter dispositivo (en el mismo sentido GONZALES BARRÓN, p. 702) 
en la medida que el régimen que se establecerá en su virtud tendrá por objeto regular la forma 
de permutar cada copropietario en favor del resto la titularidad individual que le corresponde 
sobre los específicos bienes que no se le adjudiquen por las titularidades individuales de los 
demás la transferirán sobre aquel o aquellos que sí le sean adjudicados.

El carácter dispositivo del contrato particional no varía por hecho que hayamos cons
tatado que la concepción de partición como permuta o reparto (ver comentario al art. 983) 
es estrecha en la medida que el propio Código admite, también: (i) la partición mediante la 
adjudicación del bien común indivisible a favor de unos y compensación en dinero a otros 
(art. 988); (ii) la partición mediante el reparto del dinero resultante de la venta contractual o 
en subasta pública del bien común indivisible (art. 988), supuesto en el que habría que adver
tir dos negocios contractuales simultáneos, uno el de compraventa celebrado con el tercero y 
otro el celebrado entre los copropietarios para repartirse el precio recibido, aun cuando res
pecto de este último negocio solo se perciba - a  través de la compraventa- el pago hecho por 
el tercero a cada quien de su parte en el precio; y, (iii) la partición mediante una combina
ción de reparto de bienes comunes y  mutuas compensaciones en dinero de las diferencias de 
valor existentes entre los bienes asignados a cada quien (inc. 3 del art. 1118). En cualquiera 
de dichos supuestos nos encontramos frente a un acto dispositivo “puesto que influye en la 
permanencia y subsistencia de los derechos que están en cotitularidad e implica disposición, 
que no enajenación, de la situación de comunidad” (GETE-ALONSO Y CALERA, p. 92).

De allí, la necesidad que el acuerdo particional sea adoptado por unanimidad puesto 
que al ser cada copropietario titular de la integridad de los bienes comunes en función o pro
porción de sus respectivas cuotas, ellos habrán de sopesar las ventajas que adquirirán o deja
rán de adquirir con los bienes que les sean adjudicados y los que no lo sean.

En vista de que el ordenamiento reconoce a los copropietarios la suficiente autonomía 
para determinar el contenido del contrato particional, ellos podrán repartirse los bienes como 
mejor lo consideren, tanto si se trata de bienes divisibles como cuando se trata de varios bie
nes indivisibles o de una combinación de ambos tipos de bienes, pudiendo establecer com
pensaciones económicas que cubran las diferencias entre los lotes asignados a unos y otros. Si 
se tratara de uno o más bienes indivisibles y los copropietarios no aceptaran la adjudicación 
individual o común, compensada por la retribución económica a favor de los demás, se podrá 
proceder a la venta del bien a un tercero de manera directa o través de una subasta pública,
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casos en los cuales la copropiedad se extinguirá con la repartición del precio obtenido (ver el 
detalle de todas estas hipótesis en los comentarios a los artículos 983 y 988).

Si se tratara de bienes divisibles pero las partes, en ejercicio de su autonomía privada, 
decidieran venderlos para repartirse el precio, nuestra ley - a  diferencia de lo que sucede con 
los bienes indivisibles- entiende que la copropiedad se extingue con la venta al tercero (inc. 
4 del art. 992) y que si el precio, al ser pagado, no es distribuido entre los vendedores, surge 
una nueva situación de copropiedad a la que se pondrá fin, en su momento, con el reparto 
del dinero obtenido.

La segunda parte del artículo 986 del C.C. confiere a los copropietarios la posibilidad de 
efectuar la partición mediante sorteo. Al respecto, consideramos que lo que se puede efectuar 
por sorteo es la atribución de los bienes comunes pero no la partición en sí misma puesto que 
esta consiste en la división de dichos bienes para su posterior adjudicación. Siendo ello así, el 
acuerdo unánime a adoptarse en este supuesto deberá versar sobre dos aspectos: uno, la con
formación de los “lotes” o “bloques” de bienes que serán objeto de sorteo; y, el otro, la deci
sión misma de que la atribución de tales lotes sea librada al azar, es decir, mediante sorteo, lo 
que no supone la conclusión de un contrato aleatorio en la medida que los bloques de bienes 
estarán previamente determinados, se conoce el valor asignado a cada bloque y lo único que 
no saben los copropietarios es cuál de esos bloques les será atribuido por efecto del sorteo.

La idea de la conformación de lotes o bloques y la adjudicación librada al azar o por 
sorteo parecería restringir esta forma de atribuirse la propiedad exclusiva a la presencia de 
varios bienes o, por lo menos, de un bien divisible, con cargo a los cuales se puedan confor
mar bloques o lotes a sortear, pero no al caso en que exista un solo bien, divisible o no, res
pecto al cual se pueda decidir someter a sorteo su adjudicación individual. En realidad, no 
vemos inconveniente para considerar tal hipótesis como una forma de partición, porque en 
tal caso lo que sucederá es que los demás lotes o bloques a sortear estarán constituidos por 
las compensaciones que el copropietario que obtenga la adjudicación individual deberá efec
tuar a favor de los demás.

Finalmente, en cuanto a la formalidad para efectuar la partición el Código no ha seña
lado que deba observarse tal o cual forma, se trata entonces de un negocio jurídico con liber
tad de forma, los copropietarios pueden elegir la que más les convenga, incluso la partición 
podría ser verbal, y si por razones de prueba o publicidad de los derechos adquiridos con cargo 
a dicho negocio se requiriera de alguna formalidad mayor que la utilizada, podrán entonces las 
partes requerirse mutuamente a llenar dicha formalidad y, en su defecto, podrán compelerse 
judicialmente para cumplir con la misma (art. 1349 aplicable en virtud de lo dispuesto por 
el art. 1603). En realidad nos parece mucho más eficiente la fórmula prevista por el artículo 
853 del Código, para las particiones hereditarias, toda vez que al establecer que en el caso de 
existir bienes inscritos en registros públicos la formalidad de la partición es la escritura pública 
y, en los demás casos, el documento privado con firmas legalizadas, si bien lo hace solo con 
carácter probatorio, es evidente que cumple un papel orientador y  preventivo de los conflic
tos posteriores que pudieran surgir entre las partes como consecuencia del uso de una forma 
inadecuada en orden a la probanza, publicidad u oponibilidad de los derechos adquiridos.

3. La partición judicial de los bienes comunes
Cuando los copropietarios no lleguen al acuerdo unánime que exige el artículo 986 del 

C.C. para llevar a término la partición de los bienes comunes ya sea porque ninguna de las 
propuestas formuladas fue votada por unanimidad o debido a que, una vez instada la partición,
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ningún copropietario -con excepción del que la instó- concurrió a la verificación de aquella, 
o cuando llegar a un acuerdo es, por el momento imposible porque, por ejemplo, existe uno o 
más copropietarios incapaces (los menores de 16 años a que se refiere el art. 43 del C.C.), con 
capacidad de ejercicio restringida (los mencionados por el art. 44 del C.C.) o desaparecido, 
sin que exista un representante con el que entenderse para una posible partición convencio
nal especial (ver art. 987) cualquiera de los copropietarios podrá instar la partición judicial.

Al respecto, dentro de los artículos que el Código Civil prevé para regular la partición 
de los bienes comunes no se contempla regla alguna que sea aplicable al supuesto en cues
tión. La omisión de una normativa específica para la partición judicial de los bienes comunes 
no es producto de una falta de prefiguración del legislador de la presencia de posibles con
flictos en la etapa de la división de los bienes comunes como lo haría suponer el artículo que 
comentamos, porque en realidad cuando el artículo 984 del C.C. establece la “obligación” 
de los copropietarios de hacer partición no quiere decir, en absoluto, que, de todas formas, 
aquellos deban llegar a un acuerdo unánime respecto de la división y posterior atribución de 
los bienes comunes puesto que lo que, inicialmente, implica la citada disposición normativa 
es solamente la concurrencia de los condominos, una vez instada la partición, para la forma
ción de la reglamentación que regulará esta fase final de la comunidad. Pero no debe olvi
darse que, a su vez y en segunda instancia, el artículo 984 supone que si no hay acuerdo, la 
imperatividad de la partición facultará a cualquiera para instar la misma en la vía judicial.

Como ninguno de los condominos está obligado a permanecer en la situación de indivi
sión, es preciso que estos no solamente cuenten con el reconocimiento normativo de la facul
tad para instar la partición sino, también, con los mecanismos que, en caso de desavenen
cias, les permitan imponer a los demás condominos los términos en que la división y adju
dicación de los bienes comunes ha de efectuarse. De este modo, el sustento normativo de la 
partición judicial se decanta no solo de lo dispuesto por el artículo 984, sino del íntegro régi
men de partición previsto por el Código Civil en la medida que “todo derecho subjetivo o 
facultad, debe contar con un instrumento de tutela o protección (...) y, en este caso, el dere
cho de pedir la partición se encuentra tutelado a través del remedio de la partición judicial” 
(GONZALES BARRÓN, p. 706).

Con relación a lo señalado, un sector de la doctrina nacional advierte que la omisión 
de una normativa específica para regular el supuesto de la partición judicial de los bienes 
comunes obedece a que la misma “tiene su asiento natural en las normas procesales” (Ibídem, 
p. 705). A este respecto, el Código Procesal Civil regula en el inciso 1 de la cuarta disposición 
final que la acción tendente a la partición de bienes en copropiedad corresponde al proceso 
abreviado. Sin embargo, dentro de las disposiciones de esta vía procedimental no se contem
pla norma alguna que regule detalles sobre la formulación y procesamiento de una pretensión 
de partición. Ante este vacío normativo, la doctrina nacional plantea dos salidas para solucio
nar el problema planteado: una, que consiste en la presentación, por parte del demandante, 
de “un proyecto de partición al momento de instar la demanda”; y, la otra, que “se reenvíe el 
tema a la etapa de ejecución de sentencia” (Ibídem, p. 707).

De las dos alternativas propuestas la que en la práctica acogen los órganos jurisdiccionales 
es la segunda. Aquí, “el juez se limita a declarar en la sentencia la procedencia de la demanda 
de partición, sin establecer ningún criterio para las operaciones divisorias, las mismas que 
se realizarán íntegramente durante la fase de ejecución de sentencia” (Ibídem, p. 707). Esto 
en términos prácticos significa que la fase cognoscitiva del proceso resulta meramente decla
rativa, los copropietarios después de la sentencia final no saben más de lo que normalmente
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ya sabían al iniciar el proceso: quiénes son los copropietarios, cuáles son los bienes a partir 
y cuáles las proporciones de cada quien. Queda para la fase de la ejecución de la sentencia la 
aplicación de las diversas operaciones que permitan la partición efectiva de los bienes y como 
ningún criterio ha sido preestablecido esta fase dura, a veces, tanto o más que la primera, con 
el agravante que en nuestra práctica judicial asumen un papel casi determinante los peritos 
que son designados en ejecución de sentencia para “proponer” al juez la mejor fórmula par- 
ticional. Se nos dirá que sus dictámenes son observables por las partes (hecho que dilata la 
ejecución) y que, en todo caso, son meramente ilustrativos, pero quien conozca nuestra prác
tica judicial deberá reconocer que en esta fase del proceso de partición a quien hay que con
vencer de la bondad de tal o cual fórmula particional es a los peritos. Convencidos estos, lo 
secundario es defender el dictamen emitido frente a las observaciones que se formulen. Esta 
situación debe terminar, urge una reforma procesal que introduzca reglas especiales para el 
proceso de partición que permitan reducir significativamente la duración del mismo.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Aclaración de contrato de división y partición
Cuando la descripción del predio en el título de división y  partición discrepa de la descripción que consta en la partida, de 
manera que no es posible identificar que se trate del mismo predio, se requiere de escritura aclaratoria otorgada por todos 
los copropietarios del predio (Res. N° 2529-2016-SUNARP-TR-L).
División y partición en varias escrituras públicas
Procede la inscripción de división y  partición convencional aun cuando esta no haya sido otorgada por todos los copropieta
rios en una única escritura sino en dos o más escrituras (Res. N° W1-2016-SUNARP-TR-L).
División y partición a condición
Cuando se celebre una división y  partición entre copropietarios, procede la inscripción solamente respecto de algunos de los 
inmuebles, no pudiendo denegarse la inscripción por haberse formulado una reserva respecto de otros considerando que la 
inscripción de transferencia de inmuebles es facultativa. Así, si la partición comprende la división del inmueble, procede la 
inscripción de solo un lote resultante, siempre que se cumpla con los requisitos exigidos por el Reglamento de Inscripciones del 
Registro de Predios, para la independización respectiva (Res. N° 430-2013-SUNARP-TR-L).
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Partición convencional especial
Artículo 987.- Si alguno de los copropietarios es una persona contemplada en el artículo 
43 o 44 del Código Civil o ha sido declarado ausente, la partición convencional se somete 
a aprobación judicial, acompañando a la solicitud tasación de los bienes por tercero, con 
firm a legalizada notarialmente, así como el documento que contenga el convenio parti- 
cional, firmado por todos los interesados y sus representantes legales. Puede prescindirse 
de tasación cuando los bienes tienen cotización en bolsa o mercado análogo, o valor deter
minado para efectos tributarios. (*)
La solicitud de aprobación se sujeta a l trámite del proceso no contencioso, con citación del 
Ministerio Público y del consejo de fam ilia, si ya estuviera constituido.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 986, 988, 989, 990; C.P.C. arts. 113, 749; LEY 26887 art. 2

M o is é s  A ra ta  S o l ís

1. Preliminares
El artículo puesto en comentario regula la intervención del órgano jurisdiccional como 

entidad encargada de la aprobación del convenio particional {rectius contrato de partición) 
que hubiera sido concluido con los representantes legales o, en su caso, a través de los apoyos 
respectivos de copropietarios menores de 16 años a que se refiere el artículo 43, los sujetos 
con capacidad de ejercicio restringida a que se refiere el artículo 44 o los ausentes. Al estable
cerse la necesidad de la homologación judicial de dicho acuerdo, el artículo comentado revela 
el afán proteccionista de la normativa vigente respecto de los intereses del menor de edad, 
de los sujetos con capacidad restringida o del ausente, el mismo que se ve robustecido con la 
necesidad de la citación del Ministerio Público y del consejo de familia.

Es de resaltar que el artículo comentado es uno de los artículos modificados con oca
sión de la reforma introducida por el Decreto Legislativo N° 1384 en materia de capacidad, 
la modificación de este artículo solo ha buscado adaptar la terminología y  la referencia a los 
cambios efectuados en la parte de capacidad, pero ha mantenido lo sustancial del artículo que 
es el configurar un supuesto de partición convencional especial en la medida que el acuerdo 
al que se pueda arribar precisa de una aprobación judicial tuitiva del interés de los sujetos 
antes mencionados.

Nos ocuparemos de la delimitación del supuesto en que se requiere de tal aprobación, 
del sentido de la intervención jurisdiccional y  de algunos aspectos procedimentales.

2. Delimitación del supuesto
Para poder estar ante un supuesto de partición convencional especial como es el regu

lado en el artículo que comentamos, deben presentarse los siguientes elementos:

i) Por lo menos uno de los copropietarios debe ser un menor de 16 años, alguien 
que tenga capacidad de ejercicio restringida (los mencionados en el artículo 44  
del Código Civil) o alguien que haya sido declarado ausente. Basta que uno de los

(*) Texto del primer párrafo según modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384 del 04/09/2018. 
Anteriormente, este artículo fue modificado por el Decreto Legislativo N° 768, Código Procesal Civil, y dicha 
modificación recogida en su T.U.O. aprobado por R.M. N° 010-93-JUS del 23/04/1993.>96
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copropietarios tenga tal condición para que sea imposible celebrar una partición con
vencional simple como la regulada por el artículo 986 del C.C.

En los casos de minoría de edad (el menor de 16 años al que se refiere el art. 43 y  los 
comprendidos entre 16 y 18 años a que se refiere el inc. 1 del art. 44) la representación 
legal la ejercen los padres mediante la patria potestad (arts. 418 y siguientes del C. C.) 
o, en su defecto, el tutor nombrado conforme a las previsiones contenidas en el artículo 
502 y siguientes. Están exceptuados de esta necesidad y, por consiguiente, pueden par
ticipar directamente en el contrato de partición, los mayores de 16 años que, conforme 
al artículo 46 hayan cesado en la incapacidad por efecto del matrimonio o de la obten
ción de un título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.

Los pródigos, los malos gestores, los ebrios habituales, los toxicómanos, los que sufren 
pena que lleva anexa la interdicción civil (referidos en los incisos 4 al 8 del art. 44) esta
rán representados por un curador (art. 564 del C.C.), el cual deberá ser designado luego 
de que se haya efectuado la correspondiente declaración judicial de interdicción (art. 
566 del C.C.).

Los retardados mentales (aludidos por el inc. 2 del art. 44) actuarán a través de los apo
yos que hayan sido designados judicial o notarialmente (inc. 1 del art. 45-B), mientras 
que los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad (refe
ridos en el inc. 3 del art. 44) actuarán a través de los apoyos que hayan sido designados 
jucialmente (inc. 2 del art. 45-B). Recordemos que conforme al artículo 659-B: “Los 
apoyos son formas de asistencia libremente elegidos por una persona mayor de edad 
para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicación, en la 
comprensión de los actos jurídicos y de las consecuencias de estos, y  la manifestación e 
interpretación de la voluntad de quien requiere el apoyo. El apoyo no tiene facultades 
de representación salvo en los casos en que ello se establezca expresamente por decisión 
de la persona con necesidad de apoyo o el juez en el caso del artículo 659-E”.

En el caso específico de las personas en estado de coma que no hubieren designado, 
con anterioridad, un apoyo (referidos en el inc. 9 del art. 44), el contrato de partición, 
a someterse a aprobación judicial, será el que se concerté a través del apoyo designado 
judicialmente, según lo previsto por el inc. 4 del artículo 45-B y el artículo 659-E del 
C.C.

En lo que respecta al declarado ausente cabe señalar que hasta antes que el artículo 
comentado fuera modificado por la primera disposición modificatoria del Texto Unico 
Ordenado del Código Procesal Civil el Código simplemente hablaba del copropietario 
ausente, lo cual, si se utilizaba el sentido común de la palabra, podía conducir a pen
sar que se aludía al copropietario no presente. Las cosas ahora se mantienen absoluta
mente claras con la modificación efectuada por el Decreto Legislativo N° 1384, se trata 
del copropietario que ha sido declarado judicialmente ausente, de conformidad con las 
disposiciones previstas por el artículo 49 y  ss. del C.C.

ii) El copropietario menor de 16 años, el que tenga capacidad de ejercicio restringida 
y, en su caso, el declarado ausente debe tener designada a la persona que se encuen
tra legitimada para actuar sobre su patrimonio como su representante legal o, en 
su caso, debe contar con la participación de la persona judicial o notarialmente 
designada como apoyo. Estamos hablando de una hipótesis de partición convencio
nal y, por consiguiente, el acuerdo particional debe tomarse con quienes -según se ha
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detallado en el acápite anterior- estén legítimamente investidos de la potestad que les 
permita poder expresar voluntad a nombre del copropietario o de apoyarlo en la manifes
tación de su voluntad para efectos del ejercicio de sus derechos, a fin de llegar al acuerdo 
unánime que será sometido a aprobación judicial.

Valga precisar que, en el caso de las personas que se valen de apoyos judicial o notarial
mente designados que los ayuden (no que los sustituyan mediante facultades de repre
sentación) en la manifestación de su voluntad, resulta errado hablar del contrato fir
mado por sus representantes legales.

Igualmente, en el supuesto del declarado ausente resulta discutible calificar, como lo 
hace el artículo comentado, de representantes legales a quienes se encuentran en pose
sión temporal de los bienes del ausente y que, ordinariamente, son los herederos forzo
sos del ausente (ver art. 50 del C.C.) o, en su caso, el administrador judicial designado a 
solicitud de cualquiera de ellos (ver art. 54 del C.C.). En realidad existe aquí un actuar 
a nombre y en interés propio, pero con incidencia sobre un patrimonio aún ajeno, de 
ahí que el artículo 51 diga que “el poseedor tiene los derechos y obligaciones inherentes 
a la posesión y goza de los frutos con la limitación de reservar de estos una cuota igual 
a la cuota de libre disposición del ausente”.

iii) Debe haberse llegado, entre los interesados, sea que actúen por propio derecho con 
o sin el concurso de un apoyo y  quienes actúan por representación legal o respecto 
de los bienes del ausente, a una propuesta de acuerdo particional que debe constar 
en un documento. Se trata propiamente de una negociación debidamente documen
tada como una propuesta de partición. No es aún un contrato de partición vinculante, 
esa es una calidad que recién adquirirá con la aprobación judicial del mismo.

Cabe preguntarse si la propuesta formulada puede tener por contenido el acuerdo de 
los copropietarios para que sea el azar el criterio que defina la atribución de los bienes 
comunes, es decir, si puede incluirse el sorteo como término del contrato de partición 
que se somete a la aprobación del órgano jurisdiccional. En línea de principio, el Código 
no prohíbe esta posibilidad a los condominos. Sin embargo, si la idea de someter a la 
aprobación del órgano jurisdiccional los extremos del contrato particional obedece a la 
protección de los intereses de los copropietarios menores de 16 años, con capacidad de 
ejercicio restringida o del declarado ausente, el librar la atribución de los bienes comu
nes al azar pone en situación de riesgo el interés de tales sujetos en tanto que podría 
resultar menoscabado con relación al interés del resto de condominos.

3. Sentido de la intervención jurisdiccional
El artículo bajo comento señala que la partición convencional se somete a aprobación 

judicial. Para el caso de los menores de edad a los que se refieren el inciso 1 del artículo 43 y 
el inciso 1 del artículo 44 del C.C. así como para los sujetos con capacidad de ejercicio res
tringida a que se refieren los incisos 4, 5, 6 7 y  8 del artículo 44 del C.C., las normas perti
nentes sobre patria potestad, tutela y cúratela (ver arts. 448 inc. 2, 532 inc. 1 y 568 del C.C.) 
señalan que tales representantes legales requieren de “autorización judicial” para “hacer par
tición extrajudicial”. Dos aclaraciones resultan precisas: i) existe una sutil diferencia entre 
“aprobar” y “autorizar”, se aprueba lo que ya se encuentra hecho y se autoriza lo que se va a 
hacer, pero en realidad desde el punto de vista jurídico, en lo que respecta a la calificación 
de la existencia de una determinada situación jurídica, la diferencia entre ambos términos es 

598 irrelevante, porque aquello que ya se ha hecho pero que no ha sido aprobado es tan inexistente
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como aquello que solo ha sido autorizado pero que aún no está hecho, por lo demás el propio 
Código Civil en el artículo 449 se encarga de señalar que cuando la autorización versa sobre 
la posibilidad de hacer una partición extrajudicial se aplica lo previsto por el artículo 987 y, 
por su parte, el artículo 786 del Código Procesal Civil al tratar del procedimiento no conten
cioso de “autorización para disponer derechos de incapaces” establece que la solicitud respec
tiva debe estar aparejada “del documento que contiene el acto para el cual se solicita autoriza
ción”; y, ii) el hecho que el artículo en comentario someta la propuesta de contrato de partición 
a la aprobación del órgano jurisdiccional no la convierte en un supuesto de partición judicial 
puesto que en esta instancia la actuación del órgano se limitará, precisamente, a la aprobación 
o no de los términos propuestos sin que pueda modificarse el acuerdo lo que solo corresponderá 
a los copropietarios intervinientes ya sea que actúen por derecho propio (por sí mismos o con 
la colaboración de los apoyos con los que cuenten) o representados por un representante legal.

Cosa similar ocurre con la regulación de la ausencia, en que el artículo 56 del Código 
habla de una “previa autorización judicial” para que, en los casos de necesidad o utilidad, el 
administrador judicial de los bienes del ausente pueda practicar actos de disposición (lo que 
incluye un contrato particional). Sin embargo, habría que entender que el artículo 987 con
tiene una regla especial respecto del artículo 56, porque este último es aplicable a todo acto 
de disposición mientras que en el artículo 987 se refiere al caso específico de una partición 
extrajudicial. En este supuesto, a diferencia de lo que ocurre en los casos mencionados en el 
párrafo precedente, destacar la diferencia es muy relevante, el artículo 56 pide prueba de la 
“necesidad o utilidad” de enajenar o gravar el bien, lo cual no es necesario cuando lo que se 
somete a aprobación es la propuesta particional, supuesto en el que media no simplemente 
el interés del ausente sino el interés de todos los copropietarios por ponerle fin a la copropie
dad y, por consiguiente, no se trata de que la misma sea necesaria en términos de indispen
sabilidad o sea útil en términos de ventajas comparativas o rentabilidad para el copropietario 
menor de edad o con capacidad de ejercicio restringida, sino simplemente que el acto no sea 
lesivo a sus intereses, eso es por lo que le toca velar al juez.

4. Aspectos procedimentales
Sobre este particular consideramos pertinente resaltar los siguientes temas:

i) La partición es un negocio patrimonial dispositivo y como tal, en el supuesto de que 
el mismo requiera de la homologación judicial de la que trata el artículo que comen
tamos, será preciso seguir el trámite del proceso no contencioso de “Autorización para 
disponer derechos de incapaces” previsto en el Subcapítulo 4o, Título II de la Sección 
Sexta del Código Procesal Civil. Ello es así en la medida que, a diferencia del Código 
de Procedimientos Civiles de 1912 que solo hablaba de la licencia para enajenar u obli
gar bienes de menores e incapaces (arts. 1337 al 1343), la actual ley procesal se refiere 
de manera genérica a “las solicitudes de los representantes de incapaces que, por dis
posición legal, requieran de autorización judicial para celebrar o realizar determinados 
actos respecto de bienes o derechos de sus representados” (art. 786 del C.P.C.). Alguna 
cuestión podría plantearse en el caso de bienes de copropietarios ausentes, porque la ley 
solo se refiere a los representantes de incapaces y  el ausente no es incapaz ni -como lo 
hemos señalado antes- tiene un representante legal, pero la objeción sería meramente 
formalista, la racionalidad es la misma y no vemos por qué el juez no podría utilizar un 
procedimiento especial preestablecido para resolver el tema.
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ii) La propuesta de contrato de partición sometida a aprobación no es vinculante hasta en 
tanto no se obtenga la respectiva aprobación judicial, pero una vez obtenida la misma 
el acto se encuentra completo y  surte todos sus efectos respecto de quienes son parte en 
el mismo. Si bien quien solicita la aprobación es solo el representante legal del menor de 
edad, el representante del copropietario con capacidad restringida, el propio copropie
tario con la intervención del apoyo designado o quienes están legitimados para actuar 
en nombre del ausente, una vez obtenida la aprobación los demás copropietarios resul
tan obligados a cumplir lo acordado aun cuando no hayan sido parte en el proceso de 
autorización judicial, por la simple razón de que consintieron en la propuesta y esta ha 
adquirido fuerza vinculante a partir del momento en que los otros obtienen la aproba
ción judicial. En ese orden de ideas, resulta poco seguro para quienes actúan por cuenta 
del menor de edad, el sujeto con capacidad restringida o del ausente el que solo se les 
pida presentar “el documento que contenga el convenio particional, firmado por todos 
los interesados y sus representantes legales”, por lo menos debió pedirse que el docu
mento se haya extendido con firma legalizada por notario, al igual que se hace con la 
tasación que también debe acompañarse para que así, después de obtenida la autori
zación, el que actúa por el menor, el de capacidad restringida o el ausente pueda estar 
premunido de una prueba más segura de lo acordado, máxime si se tiene en cuenta el 
tiempo que pudiera haber transcurrido entre la concertación de la propuesta y la apro
bación de la misma.

iii) El artículo en comentario hace prescindible la tasación de los bienes comunes cuando 
aquellos tengan cotización en bolsa o mercado análogo, o valor determinado para efec
tos tributarios. Solo esto último resulta discutible, si la aprobación judicial tiene por 
objeto verificar que el negocio particional propuesto no resulte perjudicial a los intere
ses del incapaz o del ausente, cuestión que el juez deberá apreciar teniendo en cuenta, 
entre otras cosas, los valores de los bienes involucrados; debe tenerse en cuenta que los 
valores para efectos tributarios pudieran resultar absolutamente irreales con respecto a 
los denominados valores de mercado y, en consecuencia, conducir al juez a una aprecia
ción distorsionada respecto de las bondades del convenio con relación a lo que se pro
pone adjudicar al incapaz o ausente.

iv) En atención a la protección de los intereses del menor, del sujeto con capacidad restrin
gida o del ausente en la partición, el artículo en comentario prevé la obligación del juez 
de citar al Ministerio Público y  al consejo de familia, si este estuviera conformado. En 
lo que respecta a la citación del consejo de familia, esta obligación se entiende restrin
gida para el supuesto de la copropiedad con algún condomino menor de edad que no 
tenga padres en ejercicio de la patria potestad o alguno de los sujetos con capacidad res
tringida contemplados en los incisos 4, 5, 6, 7 y 8 del artículo 44 del Código Civil o en 
el caso del ausente. En todo caso, la no conformación del consejo de familia no es óbice 
para que el juez emita un pronunciamiento respecto de la solicitud de aprobación del 
contrato de partición.

Cabe mencionar que con buen criterio el artículo 787 del C.P.C. ha venido a establecer 
que cuando el Consejo de Familia está conformado con anterioridad al proceso, enton
ces ya no es necesaria la intervención del Ministerio Público. En consecuencia, ha que
dado modificado el artículo comentado en el sentido de que, en principio, no hay lugar 
a la intervención conjunta del Ministerio Público y del consejo de familia. Solo si este 
último no está conformado o no corresponde conformarlo (como en el caso de menores 
con padres en ejercicio de la patria potestad), entonces interviene el Ministerio Público.600
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y) Si el incapaz o el ausente es menor de edad, entonces el juez competente es el de Fami
lia. En los demás casos será el Juez Especializado en lo Civil.

DOCTRINA
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Bienes no susceptibles de división material

Artículo 988.- Los bienes comunes que no son susceptibles de división materialpueden ser 
adjudicados, en común, a dos o más copropietarios que convengan en ello, o se venderán por 
acuerdo de todos ellos y se dividirá el precio. Si los copropietarios no estuvieran de acuerdo 
con la adjudicación en común o en la venta contractual, se venderán en pública subasta.

C oncordanc ias :
C.C. arts. 983, 1529; LEY 26887 arts. 2, 89

M o is é s  A ra t a  S o l ís

1. Divisibilidad material y  divisibilidad legal
La partición de los bienes comunes, de conformidad con lo establecido por el artículo 

983, de preferencia debe ser llevada a cabo mediante una operación de división en lotes que 
son asignados a cada copropietario. Esa es la solución que el ordenamiento jurídico considera 
más justa en orden a la extinción de la copropiedad. Sin embargo, no siempre es realizable una 
división en términos justos para las partes. No toda división da lugar a que los lotes asignados 
tengan valores equivalentes al valor de la participación individual-ideal que cada condomino 
tenía en la comunidad. Es necesario establecer un límite que permita diferenciar divisiones 
eficientes de las que no lo son. Ese límite, si quisiéramos acercarnos a lo justo, debería estar 
dado por una comprobación, inmediatamente ulterior a la partición, consistente en verificar 
cuál es el valor que el mercado le asigna a cada lote y  comparar ese valor con el valor propor
cional de la cuota ideal que tenía el sujeto sobre el bien común, si este último fuera mayor la 
partición debería quedar sin efecto. Pero como eso sería no solo oneroso y tedioso, sino tam
bién perjudicial para la rápida circulación de los bienes, el ordenamiento ha acudido a un 
límite que opera de manera objetiva y preventiva: la noción de indivisibilidad de los bienes.

El que un bien sea calificado como indivisible y, por consiguiente, no susceptible de divi
sión por lotes, no es un concepto físico porque como sabemos para la ciencia no existe bien 
alguno que no pueda ser fraccionado hasta en su porción más pequeña (después de los áto
mos la ciencia habló de los protones, neutrones y electrones que lo conforman y hoy habla de 
los neutrinos, los quark, los mesones, los leptones, los bosones y otros varios tipos de fraccio
nes que consistirían -según la Teoría de las Supercuerdas- en unos ovillos subatómicos), es 
el Derecho el que establece los parámetros que permiten aceptar la división de las cosas hasta 
determinada porción y no más allá. En todo caso interesa destacar en estas líneas introduc
torias el hecho de que, de presentarse una limitación por indivisibilidad, será necesario que 
la partición se lleve a cabo de modo diferente a la división por lotes, sea mediante una adju
dicación en común y consiguiente compensación en dinero o mediante el reparto del dinero 
obtenido en la venta directa o por subasta pública.

2. La situación de los bienes indivisibles en la partición
Para el Código Civil, la partición se identifica con el reparto hasta el punto que la noción 

de partición ha sido confundida con la de partición (ver el comentario al artículo 983). En tal 
sentido se entiende por partición “la concreción de las cuotas que difusamente recaían antes 
de ella sobre el total objeto, y que después se traducen en porciones determinadas e indivi
duales del propio objeto, si este es partible” (LACRUZ, p. 482).

No en pocos casos el esquema de partición ideal resultará impracticable porque la divi- 
602 sión del bien que materialmente podría hacerse resulta jurídicamente inviable, porque la
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ley la estima como antieconómica mediante la aplicación de parámetros referidos a la fun
ción o destino de los bienes o, simplemente, porque existe una prohibición para la división 
físicamente posible. En estos casos, como siempre es necesario viabilizar la extinción de la 
copropiedad, se recurre a lo que se ha dado en denominar “división económica” (ALBA- 
LADEJO, p. 415).

La doctrina no siempre atenta a la función reguladora del derecho, suele en muchos 
casos hablar de una indivisión material o natural, para referirse a los casos en que la división 
afectaría la esencia del bien o su destino, cuando en realidad la indivisión de ningún modo 
puede ser considerada como una categoría natural es solo una categoría jurídica. Nuestro 
Código, a diferencia de otros, no nos da una definición de lo que entiende por indivisibili
dad, pero entendemos nosotros que la aplicación de dicha noción tiene lugar a través de los 
dos parámetros siguientes:

i) La afectación a la funcionalidad del bien. Son los casos en que determinados bienes 
no son susceptibles de ulteriores separaciones (muebles) o delimitaciones (inmuebles) sin 
que las partes separadas o delimitadas dejen de “conservar la misma función del todo, 
un valor proporcional al todo, e igual naturaleza que antes de la división” (LACRUZ, 
p. 41). Así por ejemplo un automóvil podría ser separado en partes, pero cada parte no 
podrá seguir cumpliendo la función del todo; también, un caballo podría ser sacrifi
cado y partido en partes, pero cada parte no podrá tener más la misma función del todo. 
Sin embargo, alguna complicación se produciría en el caso de ciertos bienes muebles 
que conforman una determinada unidad económica pero que separados cada uno de 
ellos no son una pieza más del todo sino que pueden cumplir la función específica que 
le corresponda, por un valor proporcional al que le correspondía sobre el todo, como 
sucedería por ejemplo con un equipo de computación que si bien es un todo y  las fun
ciones que cumple como tal no podrían ser desarrolladas por las partes (el monitor, el 
teclado, la unidad central de proceso - CPU, etc.) lo cierto es que cada parte separada 
podría cumplir una función propia con un valor proporcional al que le correspondía en 
el todo. Creemos que en esos casos no podríamos decir que se trate de bienes indivisi
bles, pero de alguna manera nuestro concepto inicial vendría a ser complementado por 
el hecho de que las partes separadas o delimitadas no puedan asumir una función autó
noma de valor proporcional al que le correspondía en el todo.

ii) La existencia de una prohibición legal. Desde el punto de vista material un bien 
podría ser dividido sin afectación a la funcionalidad de cada parte resultante, pero la 
ley podría prohibir la división “por razones de oportunidad y política jurídica” (Ibídem, 
p. 42). Aquí ya no hay un hecho económico que apreciar por el operador jurídico, sino 
simplemente una prohibición que respetar, tal es el caso por ejemplo de las normas de 
urbanismo conforme a las cuales los predio urbanos deben tener, según las zonas en las 
que se ubiquen, determinadas áreas mínimas. Seguro que la fracción inferior a esa área 
mínima pudiera cumplir idéntica función que el todo, pero es la ley la que ha querido 
en estos casos, de manera absolutamente objetiva, juzgar lo que es funcional y  lo que es 
disfuncional.

3. Adjudicación en común
Frente a la situación de indivisibilidad del bien común la primera alternativa que pone 

la ley a disposición de los interesados es la denominada “adjudicación en común”, esto es la 
asignación de la propiedad del bien a dos o más de los copropietarios, de forma tal que la
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partición se convierte en la causa de un nuevo estado de copropiedad en el que ya no están 
todos los copropietarios originarios sino solo algunos.

La referencia a este tipo de adjudicación amerita algunas precisiones adicionales:

i) Es una forma de adjudicación que solo puede ser aplicada si es elegida libremente por los 
copropietarios. Si por ejemplo se viniera siguiendo la ejecución de un proceso de parti
ción el juez no podría imponer una formula que suponga adjudicación en común.

ii) La adjudicación a favor de algunos conduce necesariamente a establecer mecanismos 
de compensación a favor de los otros. Ordinariamente, la participación de estos últi
mos será pagada con una suma de dinero a la que se obligan los que resultaron adjudi
catarios. Si el pago no se produce al contado se entenderá que el bien adjudicado queda 
sujeto a una hipoteca legal en garantía de dicha contraprestación dineraria (inc. 1 del 
art. 1118 del C.C.).

iii) También es posible, por existir la misma razón y por reconocimiento a la autonomía 
privada de las partes, que la adjudicación del bien indivisible se efectúe a favor de uno 
solo de los copropietarios que estará obligado a efectuar las compensaciones del caso a 
favor de todos los demás.

iv) La situación de hecho que subyace como presupuesto del artículo 988 es la de una par
ticular comunidad que recae sobre un bien indivisible, en la que, por excepción, una 
de las formas de partición es la adjudicación en común, pero la realidad muestra que lo 
común es que la copropiedad recaiga sobre varios bienes comunes indivisibles y  que la 
forma de hacer partición de los mismos, por aplicación del artículo 983, sea mediante 
adjudicaciones individuales, eventualmente acompañadas de menores compensaciones 
dinerarias. En consecuencia, la aplicación práctica del artículo que comentamos debe 
ser entendida en conjunción con todas las normas sobre partición y considerarse que 
respecto de bienes indivisibles, dependiendo del número de bienes, número de copro
pietarios, valores involucrados, etc. son factibles en una misma partición adjudicacio
nes individuales y comunes, con o sin compensaciones económicas.

Se ha criticado, con acierto, que el artículo comentado tiene el defecto de plantear como 
alternativa de extinción de una copropiedad un hecho que generará una nueva copropiedad 
a la que, en su momento, igualmente, habrá de ponérsele fin, probablemente con una nueva 
partición. En realidad, “es conveniente suprimir el estado de comunidad de los bienes y este 
precepto no sigue esa política” (ARIAS-SCHEREIBER, p. 113). En efecto, si en un esquema 
de copropiedad organizado bajo los patrones del Derecho Romano se parte de considerar a la 
indivisión como una “situación indeseable” (LACRUZ, p. 480), resulta inconsecuente que el 
propio Código propicie el mantenimiento, bajo una nueva causa (la adjudicación en común), 
de una situación de copropiedad. Esto no quiere decir que el Código imponga la adjudica
ción en común, sabemos que ella solo tiene lugar por voluntad de los interesados y que estos 
pudieran acordar la adjudicación individual a favor de uno de ellos, pero hubiera sido mejor 
que la propuesta del Código frente a la situación fuera la de la adjudicación individual con 
compensaciones a los demás y  que fueran las partes las que en uso de su autonomía pudieran 
acordar una adjudicación en común.

4. La venta contractual
Si los copropietarios no estuvieren de acuerdo con la adjudicación en común podrían 
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de acuerdo puede ocurrir porque todos quieren adjudicarse el bien o porque los dos o más 
que lo desean no llegan a un acuerdo con los otros para adquirir el bien en común. Esto de 
ninguna manera implica que la venta contractual solo proceda falta de tal acuerdo, tal posi
ción, de acuerdo al artículo 988 de nuestro Código, carecería de sustento toda vez que el 
mismo faculta a los copropietarios a elegir entre la adjudicación en común o la venta con
tractual indistintamente.

Existen algunas aclaraciones y precisiones que nos parecen necesarias:

i) La expresión “venta contractual” encierra un contrasentido, en principio toda venta 
supone la celebración de un contrato, salvo que hablemos de la denominada “venta for
zada” que es la que tiene lugar en virtud de un proceso de ejecución, caso en el cual esta
mos hablando de un acto de ejecución específico, regido por sus propias disposiciones, al 
que por cierto no se está contraponiendo el concepto de “venta contractual”. En realidad 
el calificativo de contractual es redundante, en todo caso, al parecer lo que se perseguía 
era contraponer el concepto de venta contractual al de venta en subasta pública, que es 
el otro concepto del que se habla en el artículo que comentamos. En ambos casos, lo que 
se celebra con el interesado en la adquisición del bien es un contrato de compraventa, lo 
que sucede es que en el primer caso la concertación del contrato es el resultado de una 
negociación directa entre las partes, de ahí que por ejemplo en la legislación adminis
trativa se hable de la “venta directa”, mientras que en el segundo caso lo que se hace es 
crear un mecanismo y una oportunidad para recibir las ofertas de diversas personas y 
poder llegar a un acuerdo con la persona que bajo esas circunstancias formule la oferta 
más atractiva.

ii) Supone, ordinariamente, la realización de dos actos sucesivos que deben contar con la 
participación unánime de los copropietarios, uno el acto de aprobar, como medio para 
hacer la partición de un bien indivisible, la venta del mismo que deberá ser ofrecida de 
manera directa a los terceros interesados; y, otro el acto de compraventa con el tercero 
en el que deberán participar todos los copropietarios, lo cual tiene lógica si tenemos en 
cuenta que lo común será tomar la decisión de vender y después buscar una oferta que 
pueda interesar a todos los copropietarios. Sin embargo, existen supuestos en los que 
debe admitirse una reducción de actos de intervención unánime de los copropietarios, 
como cuando se acuerda la venta y se otorga poder suficiente, mediante escritura publica, 
a favor de uno de ellos; o, cuando el acto de aprobación es, a la vez, la aceptación de la 
oferta cursada por un tercero caso en el cual ya existirá contrato y solo restará su for- 
malización; y, también, cuando la aprobación de la venta contiene todos los elementos 
para considerarla, a su vez, una oferta de venta que el tercero interesado simplemente 
debe aceptar.

iii) El precio obtenido debe ser repartido en proporción a la cuota ideal que, en la copropie
dad, le correspondía a cada condomino. En tanto el crédito otorgado para el pago del 
precio no haya sido pagado se entenderá que los vendedores tienen un crédito divisible, 
en proporciones que la ley presume iguales (ver art. 1173), salvo prueba en contrario 
que puede estar constituida justamente por el hecho de que las participaciones ideales 
de los mismos resulten diferentes.

5. Venta en pública subasta
Como subsidiaria a las dos anteriores se encuentra la venta en subasta pública que 
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directa con los interesados. Ahora bien, en la medida que la partición convencional supone 
acuerdo unánime (ver art. 986), la formulación del texto legal en términos de alternativas 
para las partes no es en la práctica un precepto que obligue a seguir el orden indicado, final
mente, al requerirse la unanimidad, la sola oposición de cualquiera de ellos para llevar a cabo 
la partición es suficiente para frustrar el acuerdo, aunque la ley pareciera decir que, a falta de 
acuerdo para la adjudicación en común o la venta contractual, el bien se deba vender nece
sariamente en pública subasta.

La lectura del artículo 988, al menos para lo que concierne a una partición convencio
nal, permite advertir una labor profiláctica del legislador, pues al menos busca poner a dispo
sición de las partes diversas alternativas que puedan conducirlas a una partición convencio
nal. Si el legislador nada hubiera dicho cualquiera de las alternativas podría ser igualmente 
utilizada, lo que se quiso fue propiciar el uso de las mismas.

El Código Civil de 1936 en su artículo 919 contemplaba el mismo supuesto que el del 
artículo 988, pero planteaba como única alternativa la subasta pública. Por ello se ha afir
mado que con la actual regulación se busca “brindar otras posibilidades para evitar la com
plejidad y onerosidad de la subasta pública” (MAISCH, p. 207).

No obstante las dificultades y costos atribuibles a la subasta pública (publicaciones, tasa
ciones, contratación de un tercero que la conduzca, etc.) debemos coincidir en que se trata de 
un mecanismo que busca crear un mercado específico para un bien determinado, mediante 
la incentivación de la participación simultánea e independiente de las diversas personas inte
resadas que han sido públicamente invitadas con el propósito que en un determinado lugar y 
momento, usualmente bajo la conducción de un tercero especializado, formulen sus ofertas 
a partir de determinada base con la seguridad que el bien será adjudicado a quien formule la 
mejor oferta. Es de advertir que en la actualidad la subasta pública es tal no por que pudiera 
participar en ella una autoridad pública, como podría ser el juez que viene conduciendo la 
ejecución de un proceso de partición, sino por la convocatoria que se efectúa al público en 
general para participar en la subasta, de forma tal que esta puede ser llevada a cabo tanto 
judicial como extrajudicialmente.
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Preferencia del copropietario
Artículo 989.- Los copropietarios tienen el derecho de preferencia para evitar la subasta 
de que trata el artículo 988 y adquirir su propiedad, pagando en dinero el precio de la 
tasación en las partes que correspondan a los demás copartícipes.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 988, 1599 inc. 2); C.P.C. arts. 486 inc. 8), 546 inc. 6); LEY 26887 art. 2

M o is é s  A r a t a  S o l ís

1. Preliminares
El derecho de preferencia al que también suele denominársele de tanteo, ha sido recono

cido en el actual ordenamiento, sin embargo el alcance que tenía la norma equivalente con
tenida en el artículo 920 del Código Civil de 1936 ha variado significativamente dándose 
lugar, en nuestros días, a una aplicación restrictiva del mismo.

Será materia de nuestro análisis la aparente consideración de una sola forma de llevar a 
cabo la subasta pública a que se refiere el artículo en mención. Esto es, si solo puede tratarse 
de la subasta realizada por disposición judicial.

Lo anterior no agota el contenido de la norma, porque resta evaluar si la función eco
nómica y social atribuida al derecho de preferencia (permitir que uno de los copropietarios 
pueda salvar al bien común de pasar a manos de terceros) es una función acorde con las exi
gencias de nuestro tiempo.

2. Alcances del derecho de preferencia
El artículo 989 establece que el derecho de preferencia evita la venta del bien común 

indivisible en una subasta pública y  que son los copropietarios quienes se encuentran legiti
mados para ejercerlo. Siendo así, debemos decir que esta disposición ha variado notablemente 
el alcance que tenía el derecho de tanteo o preferencia durante la vigencia del Código de 1936 
cuyo artículo 920 otorgaba legitimidad para ejercer ese derecho a los interesados, expresión 
cuyo significado no necesariamente quedaba referido a los copropietarios, pudiendo incluso 
estar interesado un tercero, como por ejemplo un acreedor común.

La otra circunstancia en la que varía el alcance del derecho de preferencia viene dada por 
la oportunidad en la cual ejercerse, pues el Código vigente ha considerado en forma expresa 
que con el derecho de preferencia de los copropietarios se encuentra circunscrito “exclusiva
mente al caso de la pública subasta” (MAISCH, p. 208). Detalle trascendental si tenemos en 
cuenta lo mencionado al respecto en el Código de 1936 que preveía la posibilidad de ejercer 
el tanteo no solo para evitar la subasta, sino en general para evitar la venta de los bienes comu
nes (art. 920), sea cual fuere el medio por el cual se llevaba a cabo.

Además, es preciso aclarar que la venta en subasta pública que puede ser evitada mediante 
el ejercicio del derecho de preferencia, solo es aquella que se refiere a los bienes que no son 
susceptibles de división material, así lo reconoce expresamente el artículo comentado cuando 
textualmente dice que de lo que se trata es de “evitar la subasta de que trata el artículo 988”, el 
cual como hemos visto en su oportunidad está referido exclusivamente a las distintas alterna
tivas de partición que ofrece el ordenamiento jurídico a los copropietarios de un bien indiviso.
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Solo nos queda preguntarnos si tratándose de bienes divisibles y las partes hubieran deci
dido, como mejor medio para extinguir la copropiedad, la venta de los mismos en subasta 
pública ¿podría alguno de los copropietarios ejercer el derecho de preferencia? La respuesta 
debe ser negativa, porque en principio dicha subasta, para efectos de nuestro Código Civil, 
solo sería una venta a tercero pero no una partición (recordemos el concepto restringido de 
partición-permuta que subyace en el artículo 983, el cual solo se ve ampliado por las for
mas subsidiarias previstas por el artículo 988, en los casos de bienes indivisibles), por consi
guiente, mal podría alguien ejercer, en una venta a tercero, un derecho previsto para ser ejer
cido dentro de los actos encaminados a hacer efectiva la partición, pero además, y esto es lo 
fundamental, importando la preferencia una restricción a la libertad de contratación de los 
demás condominos resulta claro que el mismo no podría ser aplicado analógicamente a una 
situación que como hemos visto es distinta, así se deduce de lo establecido por el artículo IV 
del Título Preliminar del Código Civil sobre la no aplicación, por analogía, de las leyes que 
establecen excepciones o restringen derechos.

3. Subastas públicas en las que puede ejercerse el derecho 
de preferencia e incidencia del mismo

Al comentar el artículo 988 hemos señalado que la alternativa de la subasta pública que 
ofrece el ordenamiento jurídico a los interesados como medio para llevar a cabo la partición 
de un bien indivisible puede ser realizada mediante una subasta pública llevada a cabo en un 
proceso judicial de partición o como parte de los actos extrajudiciales de los copropietarios 
encaminados a ponerle fin a la copropiedad. Es más el decurso de la narración contenida en 
el artículo 988 puede llevarnos a pensar que todo se lleva a cabo en la vía extrajudicial y  que 
son las partes las que van descartando una u otra alternativa (adjudicación en común o venta 
contractual) y subsidiariamente una subasta pública a la que estarían obligados a acudir, sin 
necesidad de trámite previo alguno.

Sabemos que esto último no es cierto y que para obligar a un copropietario a llegar a 
la subasta publica de un bien indivisible debe demandarse la partición, pero en todo caso lo 
importante es determinar que inconvenientes pueden presentarse en el ejercicio del derecho 
de preferencia. En nuestra opinión dos son los inconvenientes:

i) La falta de un valor de tasación. En el caso en que la partición se ventile en el Poder 
Judicial el supuesto no representará mayor inconveniente, siempre existirá un valor de 
tasación previo al remate del bien o ese valor será sustituido por una valorización efec
tuada por las partes de común acuerdo o por una cotización en el mercado de valores o 
equivalente (ver art. 729 del C.P.C.). En cambio, en el caso de la partición extrajudicial, 
no es obligatorio contar con una tasación con lo cual el derecho de preferencia deven
dría en impracticable, sin embargo, como sabemos aun en la subasta pública extraju- 
dicial más simple y sencilla existe un precio base que sirve para iniciar las pujas corres
pondiente, la tasación es simplemente la valorización estimada del bien y no una opera
ción oficial con peritos y demás solemnidades, por consiguiente, si existe un valor que 
sirve de base para la subasta, ese es el valor que debe ser reputado como de tasación.

ii) Concurrencia de copropietarios que ejercen el derecho de preferencia. En ocasio
nes podrá suceder que dos o más de los copropietarios quieran ejercer el derecho de pre
ferencia, caso en el cual, a nuestro entender, teniendo en cuenta que el haber llegado a 
la alternativa de la subasta pública supone haber descartado previamente la adjudica
ción en común, sea que se trate de una subasta pública extrajudicial o judicial, lo que
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correspondería sería realizar una suerte de subasta interna que permita a cada quien 
ofertar un mayor precio, de forma tal que los demás copropietarios también se benefi
cian. En nuestra práctica judicial algunos jueces suelen convocar a los copropietarios a 
audiencias especiales previas a la subasta pública para determinar si alguien ejercerá el 
derecho de preferencia y si se realizarán pujas internas.

4. Justificación del derecho de preferencia
Respecto al fundamento del derecho de preferencia se ha dicho: “es justo que los copro

pietarios que tienen un interés más cercano que el de cualquier tercero deben merecer la opor
tunidad de evitar la subasta” (ARIAS SCHREIBER, p. 114). También se ha afirmado que, 
al igual que el retracto, este derecho busca la “concentración en una sola mano de las distin
tas cuotas de los copropietarios” (GONZALEZ BARRÓN, p. 708).

Debemos partir por reconocer que el derecho de preferencia supone una limitación a la 
libertad de contratar de los copropietarios. Ellos ya han decidido por unanimidad y, tal vez, 
movidos por las dificultades para encontrar un comprador directo, vender el bien en subasta 
pública, es decir, convocar públicamente a todos los interesados para que sobre la base de una 
tasación efectuada puedan estos formular sus ofertas y los copropietarios conocer si efecti
vamente en el mercado existe alguien dispuesto a pagar un precio mayor al valor de tasación 
o por lo menos este valor. En consecuencia, si se faculta a uno de los propios copropietarios 
para decidir que sea con él con quien se contrate la venta del bien (restando el valor proporcio
nal de su propia participación), esto es una imposición que restringe la libertad de los demás.

En nuestra opinión juzgar si esa restricción a la libertad de contratar se justifica o no 
supone evaluar las ventajas o desventajas que la misma puede tener. Pensamos que solo hay 
ventajas para quien ejerce el derecho de preferencia no para los demás copropietarios y tam
poco para los terceros, todo lo cual conduce a considerar a ese derecho como social y econó
micamente ineficiente.

En efecto, por un lado, tenemos que los demás copropietarios no solo se ven privados 
de la posibilidad de averiguar, en el mercado, si existiría alguien dispuesto a pagar por el bien 
un monto superior al de tasación, sino que, además, se ven obligados a recibir como precio 
por sus participaciones el que resulte de distribuir proporcionalmente el valor de tasación, el 
cual como sabemos usualmente es fijado en un monto menor al valor de mercado del bien, 
porque lo que se busca es atraer al mayor número de postores.

Por otro lado, se desincentiva la participación de los terceros. Participar en una subasta 
supone conocer las condiciones del bien y de su titularidad, asumir ciertos costos de infor
mación, inmovilizar el dinero que se pretende ofrecer y, por consiguiente, dejar de lado otras 
oportunidades, pero ningún comprador racional estará dispuesto a asumir todos esos costos 
y esperar que no ocurra que justo en el momento anterior al inicio de la subasta algún copro
pietario pueda frustrar sus expectativas y que su decisión de comprar no dependa de lo que 
él esté dispuesto a ofrecer por sobre el valor de tasación sino del hecho impredecible que un 
copropietario quiera o no ejercer la preferencia. Serán pocos los dispuestos a mantenerse como 
interesados bajo tales condiciones, y si son pocos los demandantes del bien, pocas serán las 
posibilidades de obtener un buen precio.

El único beneficiado resulta siendo el copropietario que ejerce la preferencia que con segu
ridad pudiendo haber negociado antes la compra de los derechos individuales de los demás 
copropietarios, espera a que todos queden involucrados en un procedimiento de partición,
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judicial o extrajudicial, se descarten las alternativas de la adjudicación en común o la venta 
contractual y se opte por la subasta pública a un valor de tasación que resulta ser común
mente menor al valor del mercado. De esa forma, pudiendo haber pagado un mejor precio 
paga un valor inferior o no pudiendo haber pagado un mejor precio priva a los demás de la 
posibilidad de obtener un valor mayor o de, por lo menos, averiguar si en el mercado hubie
ran obtenido un mayor valor.

En función de lo expuesto, resulta pertinente concluir que con instituciones como la 
que comentamos la copropiedad no solo resulta ser en sí misma una situación antieconómica 
y generadora de conflictos sino también una suerte de castigo para quien ha tenido la mala 
fortuna de verse involucrado en una situación de copropiedad porque el valor de su partici
pación, al tiempo de la partición, resulta minimizado por efecto de una preferencia que no 
tiene razón de ser en una economía de mercado como la que nos rige.
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Lesión en la partición
Artículo 990.- La lesión en la partición se rige por lo dispuesto en los artículos 1447 a 1456.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 1441 a 1456; LEY 2 6 887  art. 2

M o i s é s  A r a t a  S o l í s

1. Preliminares
Nos encontramos frente a una típica norma de remisión. Se limita a señalar que la figura 

de la lesión, regulada dentro de las disposiciones generales sobre contratos contenidas en la Sec
ción Primera del Libro VII del Código Civil, es una figura aplicable al contrato de partición.

Nuestro análisis se centrará, en primer lugar, en conocer de manera sumaria cómo opera 
la figura de la lesión en los contratos para, luego, preguntarnos de qué modo puede ella ope
rar en un contrato de partición, qué peculiaridades pueden existir para aplicarla a este con
trato teniendo en cuenta el hecho de que pueden intervenir en la partición más de dos copro
pietarios, cada uno de los cuales representa a una parte interesada en el mismo que recibe en 
pago de su participación una parte de los bienes comunes o, subsidiariamente, otros bienes. 
Finalmente, emitiremos nuestra opinión sobre la conveniencia de una figura como la lesión 
en nuestro sistema.

2. La lesión en los contratos
Conforme a lo dispuesto por los artículos 1447 a 1456 del C.C. existirá lesión en un 

contrato y la parte que la sufra tendrá derecho a solicitar la rescisión del mismo siempre que 
se presenten las siguientes circunstancias:

i) Una desproporción mayor a las dos quintas partes entre las prestaciones según el valor 
de las mismas al tiempo de la celebración del contrato.

ii) La parte afectada debe haberse encontrado en un estado de necesidad apremiante.

iii) La parte beneficiada debe de haberse aprovechado de dicho estado de necesidad.

En términos simples, si alguien para poderse poner a salvo de un estado de necesidad 
apremiante, como, por ejemplo, poder salvar a un familiar de una grave enfermedad, contrata 
con otro en términos tales que la desproporción entre las prestaciones es superior a los 2/5 
(40 %), entonces el que se obligó a pagar la prestación de mayor valor (por la que la otra 
parte se obligó a una contraprestación de valor menor) puede pedir que el contrato quede 
sin efecto, siempre que pueda probar, además, que el otro “se aprovechó” de su situación, 
prueba difícil por su carácter subjetivo pero que resulta facilitada por la ley mediante la pre
sunción de aprovechamiento que existe en caso de que la desproporción sea igual o superior 
a los 2/3 (66.66 %).

Está descartada, por cierto, la existencia de algún vicio de la voluntad en la persona del 
contratante lesionado, él es plenamente consciente de su situación, solo que apremiado por sus 
necesidades ha aceptado un contrato en el que existe un alto margen de desequilibrio que la 
ley ha decidido considerar como susceptible de justificar una acción rescisoria del contrato, en 
tanto que la otra parte, hasta el momento de contestar la demanda, puede pagar la diferencia 
de valor para dar por terminado el asunto o reconvenir el reajuste del valor, para que sea en 611
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la sentencia final que se fije la diferencia que debe pagar. Excepcionalmente, se prevé que la 
acción rescisoria pudiera resultar inútil para el lesionado, por no ser posible la devolución de 
la prestación por el demandado, entonces lo único que procederá será la acción de reajuste.

El haber incorporado la figura de la lesión como un remedio a ciertas situaciones de 
desproporción en todo tipo de contratos onerosos, incluyendo a los aleatorios cuando la des
proporción se produzca por causas extrañas al riesgo propio de ellos, significa permitir que 
lo voluntariamente contratado pueda -hasta 6 meses después de cumplida la prestación o, en 
todo caso, hasta 2 años después de celebrado el contrato- ser cuestionado o impugnado por 
una de las partes, el lesionado, afectando así a la obligatoriedad de los contratos, al respeto por 
la palabra empeñada y, por consiguiente, a la seguridad jurídica. Se ha respondido que ello es 
así en la medida que la concepción de la autonomía privada ha evolucionado y que “ya no son 
válidas las nociones propias del sistema liberal y carece de vigencia el concepto de que cada 
cual es dueño de su propia ruina (...) Hay, de consiguiente, razones de solidaridad social que 
rechazan colocar a un contratante en estado de miseria, para beneficio de la contraparte (...) 
la palabra o la firma son respetables en la medida de que no se conviertan en instrumentos 
de injusticia y la ley debe contemplar aquellos mecanismos destinados a evitarlos, pero bus
cando la armonía con la estabilidad de las transacciones y señalando, en consecuencia, cuá
les son las condiciones y límites de esos mecanismos” (ARIAS SCHREIBER, pp. 240 y 241).

Sobre la discusión acerca de las bondades o deficiencias de la lesión volveremos al termi
nar estos comentarios, valga en todo caso decir que, a nuestro entender, la discusión puede 
tornarse estéril y  eterna si lo que se pretende es presentar a la misma como la contraposición 
de un concepto-jurídico versus otro concepto-jurídico, porque siempre habrá un argumento 
más para seguir discutiendo en el paraíso de las ideas jurídicas. Pensamos que lo que corres
ponde es evaluar los efectos sociales y económicos de la institución, es en la contrastación con 
la realidad que las instituciones jurídicas muestran su bondad o su ineficiencia.

3. Configuración de la lesión en la partición
La lesión en la partición se hallaba regulada en el artículo 792 del Código Civil de 1936 

dentro de las normas que regulaban la partición de la masa hereditaria. Resulta evidente que 
con el Código Civil de 1984 se le confiere a la lesión en la partición una ubicación sistemá
tica más adecuada, porque como sabemos las normas de copropiedad son aplicables, en lo 
pertinente, a las situaciones de indivisión hereditaria y, además, la norma que comentamos 
no pretende desarrollar alguna nota peculiar de la lesión en la partición, sino que, simple
mente establece la aplicabilidad de todas las normas sobre lesión en los contratos, ubicadas 
dentro de las disposiciones generales sobre contratos.

Justamente para determinar dicha aplicabilidad es que consideramos necesario referir
nos, en las siguientes notas, a algunos aspectos relevantes para la configuración de la lesión 
en la partición:

i) En la medida que la lesión en los contratos opera con relación al momento de la cele
bración de los mismos, debemos entonces señalar que la lesión en la partición tiene 
lugar justamente cuando se celebra el acto de partición, ese acto al que la ley le ha atri
buido la naturaleza de un contrato de permuta (art. 983). Ciertamente que con ello 
no se quiere decir que, en materia de copropiedad, la única ocasión en que pueda pre
sentarse una situación de lesión sea en la partición. En efecto, también es perfecta
mente posible que los elementos configuradores de la lesión se puedan presentar en la 
venta que hace un copropietario de su cuota ideal o en la venta que hacen todos los612
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copropietarios de un bien común. En esos supuestos también podríamos estar frente a 
situaciones de necesidad que son aprovechadas por la contraparte para lograr lo que la 
ley estima como ventajas excesivas. Entonces la pregunta es ¿por qué tener un artículo 
específico sobre la lesión en la partición? A nuestro entender lo que se ha querido es 
remarcar que en este acto final de distribución de los bienes comunes debe existir con- 
mutatividad (según los parámetros objetivos que la ley fija) entre lo que a cada quien 
corresponda; se busca advertir a las partes que deben perseguir la equivalencia entre 
las porciones materiales que cada quien recibe y será seguro, por eso, que en nuestra 
práctica las partes siempre pretenden presentar a las adjudicaciones efectuadas como 
matemáticamente equivalentes: cada lote o hijuela es valorizado en un monto exacta
mente proporcional al de los demás.

ii) La partición que puede ser objeto de una pretensión rescisoria sustentada en la causal 
de lesión es en principio la convencional, no así la judicial porque en ese caso la garan
tía de la intervención del órgano jurisdiccional, la posibilidad de ejercer al interior del 
proceso los medios impugnatorios que la ley procesal reconoce y el carácter de cosa juz
gada que adquieren las decisiones judiciales conducen a considerar que la rescisión por 
lesión es improcedente con relación a la partición judicial. Queda preguntarse si la par
tición convencional especial (ver comentarios al art. 987) puede ser materia de una pre
tensión rescisoria, pensamos que al menos en lo que respecta al menor de edad, al sujeto 
con capacidad de ejercicio restringida o al declarado ausente no existe forma de cuestio
nar la partición celebrada con aprobación judicial, porque precisamente la intervención 
judicial tuvo por objeto tutelar los intereses de dichas personas, en cambio respecto de 
los demás no puede decirse lo mismo y, por consiguiente, no obstante las dificultades 
probatorias que entendemos puedan existir para probar la existencia de un estado de 
necesidad que habría durado desde que se formuló la propuesta de partición hasta que 
se obtuvo la aprobación de la misma, lo cierto es que no puede descartarse la posibili
dad de la lesión que puedan haber padecido dichas personas.

iii) En los casos de bienes indivisibles, si el medio para efectuar la partición es una adju
dicación en común, resulta perfectamente posible pensar que la lesión se pueda pro
ducir por la desproporción entre dicha adjudicación y las compensaciones económicas 
correspondientes, o con respecto a alguna de las compensaciones que resulto diminuta. 
En cambio, cuando hablamos de la denominada venta contractual a un tercero o de la 
subasta pública, la lesión en la partición se presentará en el momento del reparto del 
precio obtenido(1).

iv) No existe mayor inconveniente en la aplicación de la figura de la lesión cuando habla
mos de dos copropietarios porque, salvo los supuestos de pago de la diferencia de valor, 
reconvención por el reajuste de valor o imposibilidad de restitución, una vez probados 
la desproporción, el estado de necesidad y  el aprovechamiento, corresponderá rescindir 
el contrato. En tal caso, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 1372 del C.C. la 
sentencia tendrá efectos retroactivos al momento de la celebración del contrato, es decir, 
deberán restituirse las prestaciones que se hubieren ejecutado.

(1) Lógicamente pudiera ocurrir que en la venta contractual los copropietarios lesionen al comprador o que este lesione 
a los copropietarios, pero eso será una lesión en la venta y no una lesión en la partición. En cambio, en la subasta 
pública, conforme al inc. 2 del artículo 1455, será improcedente la pretensión de lesión en la venta, no así la referida 
al reparto. 613
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Empero, surgen algunas interrogantes cuando en la partición intervienen más de dos 
copropietarios, caso en el cual cada uno de ellos es una parte contratante, cada quien per
sigue obtener una parte de los bienes comunes que corresponda a su participación ideal 
en la copropiedad y pudiera acontecer que exista una desproporción tal en las adjudica
ciones pero que “el aprovechamiento de la necesidad apremiante del lesionado” solo sea 
comprobable respecto de uno de los copropietarios pero no de todos los demás, ¿debe 
rescindirse el contrato? ¿deben ser obligados, quienes no se aprovecharon, a devolver los 
bienes que recibieron? ¿deben ser considerados como demandados todos o solo el lesio
nante, mientras que los demás simplemente tendrían la calidad de litisconsortes nece
sarios? ¿podrá alguno de los copropietarios (no lesionantes) probar que le es imposible 
devolver la prestación recibida y eso determinar que la pretensión se transforme en una 
de reajuste?

En primer lugar, en la medida que la partición es un solo contrato que por efecto de la 
pretensión de rescisión puede quedar sin efecto, deben tener la calidad de demandados 
todos los demás copropietarios.

Ahora bien, en tanto que en la partición existen mutuas permutas entre todos los partí
cipes que determinan que el lote de bienes que cada quien recibe en adjudicación tenga 
su explicación en las transferencias que todos los demás hicieron a su favor de las parti
cipaciones individuales que a cada uno de ellos correspondían sobre esos bienes, el con
trato tiene una unidad inescindible: la suerte de las adjudicaciones que contiene debe 
ser una sola y como quiera que para ley está claro que en la partición puede haber lesión 
y  que la misma es considerada como una institución de orden público, creemos que le 
bastará al lesionado demostrar la desproporción y  que por lo menos uno de los copro
pietarios se aprovechó de su estado de necesidad, para que el contrato se rescinda y los 
demás se vean afectados por la rescisión.

Bajo el mismo criterio, si alguno de los copropietarios, aunque no fuera el demandado, 
demostrara la imposibilidad de devolver lo que a él se le adjudicó, la pretensión de res
cisión, por la misma razón, debería transformarse en una de reajuste.

v) Una norma especial sobre lesión en la partición es la contenida en el artículo 1456 
conforme al cual resulta improcedente la acción por lesión que pudiera interponer el 
copropietario lesionado que, a su vez, “haya enajenado bienes por más de la mitad del 
valor en que le fueron adjudicados”. Se ha dicho que la idea central de dicho artículo 
es que “el hecho de enajenar los bienes por más de la mitad del valor en que fueron 
adjudicados significa la aceptación de dicha adjudicación y la renuncia a una posterior 
acción contra los demás antiguos propietarios” (ARIAS SCHREIBER, citado por DE 
LA PUENTE, p. 372). En realidad, el artículo citado contiene una incoherencia con 
la protección que el propio Código quiere brindar al lesionado, “supóngase que el adju
dicatario enajena en 55 % un bien que se le adjudicó por un valor de 100 ¿no está ello 
probando que existió una desproporción del 45 % entre el valor fijado en la adjudica
ción y  el valor real del bien?” (DE LA PUENTE, p. 373). En todo caso, dicha norma 
reduce, en la práctica, el ámbito de actuación de la lesión en la partición, quien tiene 
una necesidad apremiante, en muchas ocasiones no logrará conjurarla con la sola adju
dicación en exclusiva de determinado bien común, sino que la partición será el medio 
para obtener los recursos de los que a su vez dispondrá a fin de obtener la liquidez que 
le permita solventar sus necesidades. De ser así las cosas, con seguridad, la necesidad 
apremiante que tenía al inicio de la partición se habrá convertido en algo mucho más
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grave y urgente que lo llevará a ofrecer el bien obtenido en la partición a un valor infe
rior a aquel en que le fue adjudicado. Podrá demandar la lesión en esta última opera
ción, pero ya no en la partición.

4. Evaluación crítica de la lesión
Decíamos en líneas anteriores que la figura de la lesión ha dado lugar a interminables 

discusiones jurídicas sobre su conveniencia. Los fundamentos jurídicos abundan en uno y 
otro sentido, aunque es de reconocer que, en la actualidad, la mayoría de autores opina a favor 
de la existencia de dicha institución, que resulta un lugar común y hasta una señal de estar a 
tono con el signo de los tiempos, el sostener que la limitación que ella comporta respecto de 
la libertad de contratación es compatible con el carácter social que nuestra Constitución, en 
su artículo 58, le atribuye a la economía de mercado dentro de la cual se ejerce la iniciativa 
privada que sustenta a nuestro régimen económico, entendiéndose que tal limitación forma 
parte del orden público con base en el cual es posible imponer restricciones a la libertad de 
contratación (inc. 14 del art. 2 de la Constitución).

Ciertamente que debe reconocerse la fuerte impronta moral que existe en esta institu
ción, pero pensamos que las bondades ideales de la misma deben ser sopesadas con sus efec
tos en la realidad económica y social en que ella opera. Del mismo modo que muchas leyes 
de la época medieval solían decir que los hombres de un país debían ser buenos y felices, el 
mensaje sutil de la figura de la lesión parece decirnos que debemos ser solidarios y  no egoístas, 
que si la vida nos coloca frente a alguien que atraviesa por una situación de necesidad apre
miante lo ayudemos al “precio justo”, que si vamos transitando por la calle, camino a nuestro 
trabajo y alguien nos ofrece una joya que en ningún momento habíamos pensado comprar, 
que no estaba en nuestro presupuesto y que en principio nos negamos a comprar, pero que, 
finalmente, adquirimos persuadidos por las penurias de nuestro ocasional oferente y por lo 
interesante que pudiera ser la oferta que él mismo nos hace, pudiera ser que después nos vea
mos expuestos a una demanda de rescisión de contrato y  que debamos devolver la joya por
que el precio fue inferior en más de un 40 % al valor de mercado del bien y  porque nosotros 
nos aprovechamos de nuestro vendedor.

Frente a ello cabe preguntarse ¿cuál precio de mercado es el aplicable?, ¿será el de un 
mercado normal en el que hay oferentes y  demandantes que preordenadamente concurren 
a la formación de los precios?; ¿no sería eso juzgar una situación excepcional con los pará
metros de una situación ordinaria?; ¿puede un juez tener todos los elementos que le permi
tan determinar algo tan subjetivo como es el valor de los bienes? En un contrato cada parte, 
influenciada por circunstancias que solo cada una de ellas conoce, le ha dado un valor a lo 
que intercambia y a lo que recibe; para cada parte las cosas intercambiadas tienen valores 
distintos según la oportunidad y circunstancias por las que atraviesan al efectuar esa evalua
ción: siempre valoramos más lo que recibimos que lo que damos, porque como dice el sabio 
dicho popular nadie cambia pan por pan, los denominados valores de mercado son prome
dios pero no son valores reales; ¿cómo valorizar la prestación de quienes están profesional
mente dedicados a operaciones de rescate? ¿acaso un precio alto por sus servicios no es para 
ellos el precio justo que compensa los costos y la legítima ganancia que esperan por su dedi
cación a esos menesteres?

En todo caso, después de una primera experiencia con los efectos de la lesión, estamos 
seguros de que en la próxima oportunidad que encontremos a alguien en penurias simila
res, solo consideraremos una de estas dos alternativas: no ayudarlo o ayudarlo pagándole
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una contraprestación mayor a la que él mismo nos pide. Todos sabemos cuál es la respuesta 
del mundo real.

Del mismo modo que el Derecho no nos puede hacer felices, tampoco nos puede hacer 
solidarios y altruistas, porque estas son conductas, comportamientos, vivencias y  sensaciones 
de las cuales solo cada uno de nosotros somos dueños.

Sostiene ALFREDO BULLARD, a quien hemos seguido en estas líneas, que “la lesión 
desincentiva operaciones de rescate que puedan ser motivadas por la oportunidad de obte
ner un lucro mayor al que se obtendría en una operación de mercado común y corriente. En 
esa circunstancia, es difícil tener una respuesta clara. Por un lado, no se quisiera que la gente 
se aproveche del estado de necesidad de otros. Por otro lado, se quisiera que quienes están 
en estado de necesidad encuentren la mayor cantidad de opciones para salir de dicho estado 
(...) La lesión es una suerte de control de precios (...) al hacerlo envía a los agentes económi
cos el mensaje de que los precios o contraprestaciones que pacten pueden ser evaluados por 
el juez, de la misma manera que lo haría un regulador de precios en un servicio público, solo 
que incluso con menores herramientas para poder hacerlo. Así como los controles de precios 
generan escasez y “colas” para obtener productos, la lesión puede generar escasez de rescata
dores y “colas” de potenciales rescatados esperando un rescate” (BULLARD, p. 280).
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Diferimiento o suspensión de la partición
Artículo 991.- Puede diferirse o suspenderse la partición por acuerdo unánime de los 
copropietarios. Si hubiese copropietarios incapaces, se requerirá autorización judicial, 
observándose las reglas previstas en el artículo 987.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 987

M o i s é s  A r a t a  S o l í s

1. Preliminares
El artículo 991 contiene una norma que no se encontraba contemplada en el Código 

Civil de 1936 dentro del régimen denominado “Del condominio”, sino en la parte referida a 
la indivisión y partición de la masa hereditaria. Las deficiencias que presenta la misma gene
ran cierta incertidumbre, no obstante buscaremos encontrar el sentido racional que debe atri
buirse a la misma para evitar aplicaciones que conduzcan a situaciones incompatibles con la 
regulación total de la copropiedad en nuestro Código.

En efecto, la aplicación de la norma supone que se hayan reunido ciertos requisitos como 
la petición de partición por cualquiera de los condominos, que se hayan iniciado las nego
ciaciones para celebrar el acto de partición y, obviamente, que la partición no se haya cele
brado aún. Es en ese momento que surge la posibilidad de “diferir o suspender” la partición. 
Sin embargo, no da un alcance mayor sobre qué debemos entender por cualquiera de dichas 
posibilidades, situación que intentaremos aclarar.

Otro aspecto a tener en cuenta es la relación que existe entre esta norma y  lo que se men
ciona en el artículo 993 del C.C. referido al pacto de indivisión, siendo importante realizar 
un deslinde entre ambos no solo para tener clara la distinción entre uno y  otro, sino también 
para determinar los alcances temporales del hecho de diferir o suspender que no se encuen
tran precisados en el artículo bajo comentario.

2. Configuración del acuerdo de diferir o suspender la partición
Si bien la ubicación sistemática de la figura del diferimiento o suspensión de la parti

ción dentro del tema de copropiedad en nuestro Código Civil conduce, por supletoriedad, 
a la aplicación de la misma a otras situaciones de comunidad susceptibles de ser extinguidas 
mediante la partición, lo cierto es que la misma figura se ha mantenido también regulada 
-hasta incluso con mayor prolijidad- en el artículo 857 del C.C. que forma parte de las dis
posiciones aplicables a la partición de la masa hereditaria, dentro del Libro de Sucesiones.

Ahora bien, hecho este comentario de orden sistemático, consideramos que para enten
der lo que es el diferimiento o suspensión de la partición y los alcances que puedan tener, 
resulta necesario tener en cuenta lo siguiente:

i) La oportunidad para solicitar el diferimiento o suspensión de la partición está determi
nada por la preexistencia de una petición de partición que puede haber sido formulada 
por cualquiera de los copropietarios o, incluso, por un acreedor; la aceptación de dicha 
petición en términos de reconocimiento, por parte de los demás, de la “obligación” de 
concurrir a la misma; y, la no existencia de un acuerdo de partición que se entienda ya 
celebrado entre las partes. Si no se ha formulado petición alguna de partición y lo que
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se quiere evitar son los efectos de un futuro pedido de partición, entonces, lo que corres
ponde proponer es la concertación de un pacto de indivisión; si los demás copropietarios 
no han aceptado concurrir a las negociaciones que permitan la partición, lógicamente, 
no será viable que acepten la suspensión o diferimiento de aquello que no han recono
cido como obligatorio; y, finalmente, si el acuerdo ya está finiquitado nada hay que sus
pender o diferir, eso sin perjuicio que las partes puedan, en dicho negocio, hacer uso de 
las distintas modalidades del negocio jurídico, en particular del plazo y la condición. 
En consecuencia, lo que se suspende o difiere es la concreción de la partición como acto 
extintivo de la copropiedad. El proceso de partición, entendido como conjunto de actos 
conducentes a la extinción de la copropiedad, que se inicia con la petición de partición, 
continúa con la aceptación de los demás para concurrir a las negociaciones, prosigue 
con estas últimas y culmina con el acto de partición, no llega a culminar porque justa
mente los involucrados deciden no dar el paso final del mismo, esto es, celebrar el acto 
de partición que extingue la situación de copropiedad.

ii) El acuerdo para diferir o suspender la partición debe ser aprobado por todos los copro
pietarios, esto es, los copropietarios deben concurrir al acuerdo en forma unánime para 
dotarlo de validez. Entendemos que esta exigencia requería estar expresamente prevista 
puesto que el acuerdo al que nos venimos refiriendo escapa a los alcances de la regla 
de la unanimidad prevista por el inciso 1 del artículo 971, toda vez que el acuerdo no 
se refiere a la gestión de los bienes comunes sino al margen de autonomía que la ley les 
reconoce con relación a la imperatividad de la partición. Justamente el fundamento 
último de la exigencia de unanimidad se halla en la propia imperatividad de la misma, 
si ella obliga a todos a concurrir a la partición hasta su culminación y faculta a cual
quiera a exigir que esto así ocurra, aun en contra de la voluntad de quienes no lo quisie
ran, una vez desencadenado el proceso particional (entendido en sentido no procesal) 
solo la voluntad concorde de todos ellos puede detener temporalmente el mismo.

iii) El Código considera que puede “diferirse” la partición, pero también disyuntivamente, 
apunta que puede “suspenderse” la misma. Sin embargo, como lo hemos adelantado, no 
suministra mayores alcances sobre qué es lo que podemos entender por ambos térmi
nos. Acaso ¿diferir o suspender no es lo mismo? Alguna sutil diferencia parecería exis
tir entre ambas: diferir parece aludir a postergar el inicio de las negociaciones, mientras 
que suspender sería detener una negociación ya iniciada. Sin embargo, el asunto pierde 
interés práctico si tenemos en cuenta que una negociación no iniciada y una iniciada 
pero no culminada, desde la perspectiva del acto al que conducen, son idénticas: en uno 
y  otro caso el acto aún no ha sido celebrado, sin perjuicio del valor autónomo que pue
dan tener ciertos pactos preliminares dentro de una negociación. El que las partes usen 
indistintamente una u otra denominación es irrelevante.

En función de lo expuesto en los puntos anteriores se desprende que la suspensión o dife
rimiento de la partición tienen el efecto práctico de evitar llegar al acto de la partición 
y con ello se asemejan al pacto de indivisión. Sin embargo, antes de convenir en que 
dos normas puedan tener dentro de un ordenamiento la misma función, consideramos 
pertinente hacer el esfuerzo por encontrar algunas diferencias, en ese sentido conside
ramos que nos encontramos frente a situaciones distintas en cuanto a su oportunidad, 
su concepto y  sus efectos. Se pacta la indivisión antes que cualquiera de los copropie
tarios haya pedido la partición, mientras que la suspensión o diferimiento tienen lugar 
en pleno proceso particional sea este judicial o extrajudicial. El pacto de indivisión eli
mina temporalmente el ejercicio de la facultad de hacer la partición, mientras que la

iv)
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suspensión o diferimiento suponen que esa facultad se ha ejercido y que se ha reconocido 
por los demás que ella conduce a la partición, solo que se ha decidido detener tempo
ralmente la concertación del acto al que ella inexorablemente conduce. Lo común para 
quienes quieren evitar la partición es pactar la indivisión, lo excepcional es que durante 
el proceso conducente a la partición convenga a los intereses de los copropietarios sus
pender o diferir la conclusión del mismo. Concluido el pacto de indivisión queda expe
dito el derecho de ejercer o no la facultad de pedir la partición, en tanto que concluido 
el acuerdo de diferir o suspender la partición, esta deberá continuar su camino inexora
ble hacia la extinción de la copropiedad. Esta diferencia puede ser mucho más notoria 
si media un proceso judicial porque simplemente se reactivaran los resortes procesales 
para continuar el camino procesal, pero ello no quita que no exista la misma pretensión 
cuando hablamos de la partición que se venía procesando extrajudicialmente.

v) No dice el artículo comentado cuál es el plazo máximo por el cual se puede acordar 
diferir o suspender la partición. Resulta lógico entender que siendo esta una oportu
nidad excepcional para que los copropietarios eviten llegar a la partición cuyo proceso 
(en sentido no procesal) ya ha sido iniciado, debe tratarse de un pacto temporal. Si dife
rir o suspender son formas de postergar algo, la dilación así pactada no puede generar 
una situación de indefinición permanente. El sentido de toda la regulación de la copro
piedad es el de establecer mecanismos que conduzcan finalmente a la extinción de la 
misma y, por consiguiente, mal podría entenderse que a través de este “pacto de último 
momento” pueda lograrse más de lo que podría, incluso, lograrse con un pacto de indi
visión. Somos de la opinión que frente al vacío de la ley es necesario acudir a la analo
gía y aplicar el plazo máximo de 2 años establecido por el artículo 857 del C.C. para un 
pacto similar producido en el caso de una partición hereditaria. Si consideráramos que 
el diferimiento o suspensión son funcionalmente iguales al pacto de indivisión debería
mos concluir que -en  lo que se refiere al plazo de duración- la analogía debería hacerse 
respecto al pacto de indivisión y no a la figura semejante existente en materia sucesoria, 
con lo cual llegaríamos a un ilógico plazo de 4 años para el “pacto de último momento”.

vi) Tampoco dice el Código que los copropietarios deban acreditar o siquiera invocar alguna 
causa de justificación del pacto de suspensión o diferimiento de la partición. Esto a dife
rencia de lo que sucede con el mismo pacto en sede sucesoria en que el artículo 857 esta
blece que el mismo se justifica “cuando la ejecución inmediata pueda ocasionar nota
ble perjuicio al patrimonio hereditario o si es preciso para asegurar el pago de deudas y 
legados”. Por cierto, hay diferencias entre lo establecido por el artículo 857 del C.C. y 
el artículo que comentamos, porque, entre otras cosas, según el primero de ellos la sus
pensión o el diferimiento de la partición también pueden ser impuestos por resolución 
judicial.

Se ha dicho que en el caso de copropiedad la referencia a la posibilidad de diferir o sus
pender la partición, es producto del “principio de autonomía de la voluntad” (MAISCH, 
p. 209), lo cual nos parece correcto y, por consiguiente, es coherente que se afirme que 
resulta innecesario invocar justificación alguna para tomar dicho acuerdo. Sin embargo, 
ello no debe impedir la posibilidad que quien resulte perjudicado por el acuerdo, como 
podría ser el propio acreedor que solicitó la partición, no pueda impugnar la validez del 
mismo sobre la base de la lesión que el mismo le produce.

vii) El acuerdo de diferir o suspender la partición puede tomarse respecto de cualquier pro
ceso particional, sea este judicial o extrajudicial. En este segundo supuesto, señala el
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Código que de existir copropietarios incapaces (hoy leemos copropietarios menores 
de edad y copropietarios con capacidad de ejercicio restringida), el acuerdo debe ser 
homologado judicialmente bajo el trámite previsto por el artículo 987 del C.C. Omi
tió el Código referirse al caso en que exista algún copropietario que haya sido decla
rado ausente, supuesto en el cual entendemos nosotros que el procedimiento debe ser 
el mismo que el previsto para el caso de los sujetos antes mencionados.

DOCTRINA
MAISCH VON HUMBOLDT, LUCRECIA. Exposición de Motivos y Comentarios del Libro de Derechos 
Reales del Código Civil. En REVOREDO DE DEBAKEY, Delia (compiladora). Código Civil, Exposición de 
Motivos y Comentarios, Tomo V. Lima, 1985.

620



Subcapítulo IV 
Extinción de la copropiedad

Causas de extinción
Artículo 992.- La copropiedad se extingue por:
1. División y  partición del bien común.
2. Reunión de todas las cuotas partes en un solo propietario.
3. Destrucción total o pérdida del bien.
4. Enajenación del bien a un tercero.
5. Pérdida del derecho de propiedad de los copropietarios.

C o n co rd an c ias :
C. art. 70; C.C. art. 983

M o i s é s  A r a t a  S o l í s

1. Preliminares
El artículo bajo comentario, a diferencia de lo que sucedía en el Código Civil de 1936 

que no contenía norma similar, establece un listado de aquellos hechos que son considerados 
como suficientes para extinguir la situación de copropiedad.

Puede decirse que así como existen ciertos modos de adquirir los derechos reales que se 
encuentran tipificados en la ley como hechos jurídicos idóneos para producir el ingreso de 
un derecho de esa naturaleza en el conjunto de activos patrimoniales de una persona, existen 
también ciertos hechos que son considerados como suficientes para extinguir dichos dere
chos. Los criterios clasificatorios de los hechos extintivos de los derechos reales son diversos, 
en algunos casos se tiene en cuenta el elemento de la relación jurídica que resulta afectado 
por la causal de que se trate, se habla de hechos que afectan al bien (entendido como objeto 
mediato) y hechos que afectan a la titularidad; por el ámbito de aplicación se habla de cau
sas generales a todos los derechos y causas especiales aplicables a determinados derechos; y, 
también, se habla de modos voluntarios e involuntarios, según intervenga o no la voluntad 
humana en su configuración.

No es tarea del legislador recoger todas las clasificaciones que puedan existir respecto de 
las distintas causas de extinción de los derechos, su tarea es simplemente enumerarlas, pero 
como la regulación de los derechos debiera ser sistemática y ordenada, evitándose repeticio
nes innecesarias, en el futuro las disposiciones generales sobre los derechos reales deberían 
contemplar una enumeración de las causas de adquisición y  extinción aplicables a todos los 
derechos, en tanto que al regularse cada derecho deberían reconocerse las causas específicas 
de adquisición y extinción.

En todo caso, la interrogante que plantea el artículo que comentamos es la de saber si las 
cinco causales por las que el legislador ha previsto que se extingue la copropiedad son taxa
tivas o no. En realidad esa debiera ser la función de un artículo como el comentado y, por 
consiguiente, deberíamos concluir que no existe hecho distinto a los mencionados en él que 
pueda ser invocado para dar por finalizado el régimen de cotitularidad. Sin embargo, al mar
gen del esfuerzo interpretativo que pueda hacerse particularmente respecto de los alcances de
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la última de dichas causales, lo cierto es que debemos convenir en que la incursión del legis
lador en este tema, al igual que en el caso del artículo 968 referido a la extinción de la pro
piedad, no ha sido la más satisfactoria porque no ha sido lo suficientemente claro como para 
que los operadores del Derecho consideren que se han cubierto todas las hipótesis posibles.

2. Los modos de extinguir la copropiedad
En atención a lo expuesto con relación a la sistemática que debiera observarse en la 

regulación del tema comentado y aun cuando el Código haya preferido, en cada caso, enu
merar las causas de extinción correspondientes al derecho real regulado, consideramos noso
tros que, en materia de extinción de la copropiedad, resulta útil clasificar a los hechos extin- 
tivos de la misma en dos grandes grupos: los hechos que son privativos de una situación de 
copropiedad y los hechos que resultan comunes con otros derechos, particularmente con el 
derecho de propiedad. Esto nos permitirá asimilar estos últimos a las categorías generales 
contempladas para la propiedad a fin de darle a la enumeración efectuada por el legislador el 
máximo alcance posible.

2.1. Modos extintivos especiales
i) La partición. Se ha dicho que en materia de copropiedad la “causal típica de extinción es

la partición” (AREAN, p. 367). Nosotros nos hemos referido ampliamente a este modo 
de extinción al comentar los artículos 983 al 991 del C.C., en todo caso, resulta lamen
table que el legislador, en este artículo, haya utilizado la expresión “división y partición” 
que si bien es propia de nuestra práctica forense, resulta equivocada por lo siguiente: 
(i) para hacer partición no siempre es necesario dividir los bienes comunes, a veces eso 
no es posible en atención a la indivisibilidad del bien establecida por la ley y, entonces, 
hay que combinar adjudicaciones individuales o comunes con compensaciones o ven
der el bien para repartir el precio, hipótesis estas que se encuentran reconocidas como 
formas de hacer partición (ver comentarios al art. 988) y (ii) aun en los casos de parti
ción-reparto, porque los bienes eran divisibles o siendo indivisibles existían en número 
suficiente como para distribuir lotes más o menos equitativos, lo cierto es que no puede 
confundirse el acto físico divisorio del bien o bienes de que se trate con el negocio jurí
dico de asignación de titularidades exclusivas respecto de los lotes o hijuelas resultantes 
de la división; aun cuando la ley conceptúe a la partición como reparto (ver art. 983), el 
reparto no se confunde con la división de lo que se va a repartir porque repartir es asig
nar y no dividir.

Utilizando el criterio clasificatorio de la intervención de la voluntad humana en la pro
ducción del hecho extintivo se ha dicho que la partición, junto con la consolidación y 
la enajenación “son derivados de la voluntad de las partes” (MAISCH, p. 209), pero 
tal afirmación, en lo que a partición se refiere no es cierta, en la partición judicial es el 
juez quien puede finalmente imponer la misma aun contra la voluntad de los demás 
copropietarios.

A su vez, desde el punto de vista del elemento de la relación jurídica que resulta afec
tado, se tiene que para algunos autores la partición es una “causa objetiva de extinción 
de la copropiedad (...) la extinción, entonces, se produce por un cambio de la cosa, por 
su partición: es decir, por la transformación de un derecho concurrente con otros (...) 
en un derecho pleno y exclusivo de propiedad, sobre una parte material de dicha cosa” 
(BELTRAN DE HEREDIA, p. 327). Sin embargo, sabemos que no siempre la partición 
determina “un cambio de la cosa”, a veces, para la ley el cambio es subjetivo (adjudicación522
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en común, venta a un tercero, etc.) pero se mantiene el proceso como uno de partición 
y solo el reparto final de lo obtenido pone fin a una comunidad que se entiende conti
nuada por todo ese tiempo.

ii) Consolidación. Es otra causa específica de extinción de la copropiedad. “Se produce 
cuando se reúnen en una sola mano los diversos derechos que integraban la comuni
dad” (DIEZ-PICAZO, p. 775). Supone que ante la existencia de varios copropieta
rios uno de ellos, por efecto de un solo acto o como consecuencia de actos sucesivos, 
adquiere las cuotas ideales de los otros, de manera que siendo titular de todas las cuotas 
que recaen sobre el bien “se vuelve a la propiedad individual” (AREAN, p. 366), por 
ejemplo, cuando un copropietario hereda al otro.

No se vuelve a la propiedad individual y, por lo tanto, no hay extinción de la copro
piedad en el supuesto de adjudicación en común previsto por el artículo 988 del C.C., 
porque con dicha adjudicación no se produce la extinción de la copropiedad, sino sim
plemente la reducción de los titulares, de modo semejante a lo que ocurre con la enaje
nación de las cuotas a dos o más de los copropietarios.

Entre las formas que conducen a la consolidación se encuentran no solo los actos de ena
jenación de cuotas celebrados entre copropietarios sino también el ejercicio del derecho 
de retracto, el ejercicio del derecho de preferencia, la sucesión mortis causa operada entre 
copropietarios, la adquisición por un copropietario de la cuota de otro en un remate, 
etc.

De lo anterior se deduce que la consolidación, a diferencia de otras causales de extin
ción, no es un acto o tipo de acto determinado sino más propiamente el efecto o con
secuencia de diversos actos heterogéneos que tienen por elemento común el llegar a 
determinar que uno de los copropietarios acrezca su participación hasta el 100 % y  en 
ese mismo instante deje de ser copropietario para pasar a ser propietario exclusivo. En 
consecuencia, mal podría sostenerse que la consolidación resulte ser un modo de extin
ción voluntario, en algunos casos el acto determinante de ese efecto será voluntario, en 
muchos otros casos no.

2.2. Modos extintivos generales
i) Destrucción total o pérdida del bien. Esta forma de poner fin a la copropiedad esta

blecida por el legislador es, en realidad, una causa general de extinción de los derechos 
reales. La destrucción del bien implica, como ha sido correctamente señalado, que el 
bien haya quedado reducido en su totalidad y  no simplemente de modo parcial, “porque 
la simple reducción del objeto, reducirá el derecho en su extensión, pero no en su inten
sidad” (BELTRÁN DE HEREDIA, p. 326) generando la continuidad de la copropie
dad con lo que quede del bien común.

En cuanto a la pérdida, no existe ninguna definición de la misma en la parte de dere
chos reales, pueden utilizarse los criterios establecidos en el artículo 1137 que hacen 
referencia al perecimiento o inutilidad del bien por daño parcial, desaparición por no 
tenerse noticias del mismo o imposibilidad de recobrarlo o por quedar fuera del comer
cio. Lógicamente en estos casos, para el efecto extintivo de la comunidad, no interesará 
si el evento ocurre por causas imputables o no a los copropietarios, ello claro está sin 
perjuicio de las reclamaciones que entre ellos pudieran entablarse.
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ii) Enajenación del bien a un tercero. La palabra enajenación no es la más certera para 
aludir a un modo de extinguir la copropiedad. Es común entender que con ella se alude 
“al acto jurídico del dueño capaz de cambiar el estado de su derecho, que ordinariamente 
consistirá en contraer una obligación de transmitirlo” (AREAN, p. 291). Sin embargo, 
sabemos que el acto de enajenación no siempre es capaz de producir por sí solo la trans
ferencia, eso ocurrirá en los casos que se sigue el sistema consensual, cosa que muy a 
pesar de las alambicadas razones de algunos, es la que hay que entender que ocurre en 
nuestro país con relación a los bienes inmuebles (art. 949), pero no respecto de bie
nes muebles, en que además del acto de enajenación se requiere de un hecho adicional 
que es la tradición (art. 947). Es más, si bien se precisa que para que el acto sea uno de 
enajenación debe ser practicado por el propietario del bien, cosa que para copropiedad 
debe entenderse como referida a la participación unánime de los condominos, lo cierto 
es que lo relevante tanto para los efectos adquisitivos que persigue el adquirente como 
para los efectos extintivos que tendrá el acto para los transferentes, es que esa transmi
sión se logre verificar. Así tenemos que pueden presentarse ciertos actos por los que se 
promete la enajenación de un bien a favor de otro pero que no son todavía actos de ena
jenación porque han sido practicados por quien no era dueño (una venta de bien ajeno). 
Esos actos pueden llegar a convertirse en actos de enajenación si quien hizo la promesa 
llega a adquirir la propiedad del bien. En consecuencia, mejor hubiera sido aludir a la 
transmisión del bien a favor de un tercero, es decir, a la circunstancia inmediata que 
produce el efecto extintivo, en lugar de la causa remota del mismo denominada “acto 
de enajenación”.

Valga en todo caso precisar que la enajenación puede ocurrir a título oneroso, como en 
una compraventa o una permuta, y a título gratuito, como en una donación. También 
se ha dicho que “la enajenación puede ser voluntaria, cuando la realiza libre y espontá
neamente el propietario de la cosa o derecho, o su representante o administrador legal; y 
forzosa, cuando el dueño se ve obligado a ella en virtud de la ley, en los casos de utilidad 
pública y  previa indemnización que corresponda, o por un derecho ajeno, como en los 
supuestos de ejecución forzosa, por incumplimiento de obligaciones y como resultado 
de la sentencia de condena” (CABANELLAS, p. 437). Pareciera que esta última divi
sión también ha sido seguida por nuestro Código Civil cuando establece, en el artículo 
1490, que en las ventas forzadas llevadas a cabo por autoridades y entidades autorizadas, 
el saneamiento queda limitado a la restitución del precio. En cambio, nuestro Código 
Procesal Civil al tratar de la transferencia de inmuebles como consecuencia de un remate 
señala que después de depositado el precio “el juez transfiere la propiedad del inmue
ble”. Es decir, no se recurre a la ficción de la enajenación forzada, sino que simplemente 
se deben estimar estos supuestos como causas de pérdida involuntaria de la propiedad. 
En suma, el supuesto de enajenación a un tercero debe ser estimado como referido a 
todos los casos en que un tercero adquiere el dominio del bien que se encontraba sujeto 
a copropiedad en virtud de la transferencia efectuada a su favor por los copropietarios. iii)

iii) Pérdida del derecho de propiedad de los copropietarios. El último numeral del 
artículo 992 es ciertamente muy confuso como lo ha advertido la doctrina nacional, 
habiendo al respecto diversidad de opiniones sobre ¿qué significa que la copropiedad se 
pierde o extingue cuando se pierde la propiedad?. Las primeras interpretaciones que se 
efectuaron sobre esta norma se enmarcaron en considerar que se aludía a la causal de 
expropiación (MAISCH, p. 209), identificándola con aquella idéntica causal que tam
bién se encuentra establecida para el caso de la propiedad (inc. 3 del art. 968).



PROPIEDAD ART. 992

Consideramos que resulta mucho más acertado y  funcional el argumento de quien sos
tiene que el último numeral de la norma bajo comentario se refiere “a los casos de trans
ferencia no-negocial del bien común, es decir, aquellos no provenientes de negocio jurí
dico” (GONZALES BARRON, p. 697), estableciéndose que el precepto encierra “una 
serie de hipótesis cuya característica común es provenir de acto no-voluntario” citán
dose como ejemplos el caso de la especificación y el de la accesión. También podríamos 
agregar los supuestos de ejecución forzosa, expropiación y adquisición por prescripción, 
pero sería difícil incluir el caso del abandono, porque en este supuesto se suele seña
lar que existe un elemento voluntario de parte de quien pierde la propiedad, cual es la 
voluntad de hacer abandono del bien, de desprenderse del mismo. En realidad nadie 
duda de que la figura del abandono pueda operar respecto de bienes sujetos a copropie
dad, lo que, en todo caso, resulta discutible es si la causal está o no incluida dentro de 
la noción de pérdida del derecho, pensamos que sí, pero para ello resulta necesario ir 
más allá del entendimiento que el inciso 5 que comentamos se refiera solo a supuestos 
no voluntarios y asumir que lo que quiso decir el legislador es que también se extinguía 
la copropiedad por todas aquellas otras causas distintas a las mencionadas en los inci
sos anteriores y que puedan deducirse de la aplicación de las causales de extinción de la 
propiedad.
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E xtinción  de la  cop rop ied ad

El inciso 1 del artículo 992 del Código Civil prescribe que una de las causales de extinción de la copropiedad es la división 
y  partición, es así, que para el caso de asignación de cuotas ideales donde no opere la presunción de igualdad deberá estarse 
a lo establecido en e l dispositivo legal referido. (Res. N° 239-2012-SUNARP-TR-A)
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Subcapítulo V 
Pacto de indivisión

Plazo de la indivisión
Artículo 993.- Los copropietarios pueden celebrar pacto de indivisión por un plazo no 
mayor de cuatro años y renovarlo todas las veces que lo juzguen conveniente.
El pacto de indivisión que no consigne plazo se presume que es por cuatro años.
Para que produzca efecto contra terceros, elpacto de indivisión debe inscribirse en el regis
tro correspondiente.
Si median circunstancias graves el juez puede ordenar la partición antes del vencimiento 
del plazo.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 178, 182, 183, 184, 844, 846, 847, 848, 850, 2019; C.P.C. art. 546 y ss., 5ta. D.F.

M o i s é s  A r a t a  S o l í s

1. Regulación del pacto de indivisión en el Código Civil
La regla general respecto al destino del régimen y  de los bienes sujetos a copropiedad 

se encuentra prevista en el artículo 984 CC. En dicho artículo se señala que los copropieta
rios están obligados a hacer partición si uno de ellos o el acreedor de los mismos lo solicita, 
salvo los casos de indivisión forzosa, de acto jurídico o de ley que fije plazo para la partición.

De acuerdo a la disposición citada, la partición la pueden solicitar los copropietarios o 
incluso los acreedores de cualquiera de ellos. Sin embargo, el Código Civil ha previsto las 
circunstancias en que la facultad de solicitar la partición no resulta efectiva, considerando 
dentro de ellas a las siguientes: (i) la indivisión forzosa, (ii) el acto jurídico; y, (iii) la ley que 
fija plazo para la partición.

Cuando la norma señala que una de las excepciones al ejercicio del derecho de partición 
es el acto jurídico, debemos entender que se está refiriendo a la existencia de un acto unila
teral o plurilateral por el cual alguien o varios imponen un estado de indivisión forzosa que 
mientras dure impedirá que pueda ejercitarse la pretensión de partición. Nótese que lo que se 
impide es el ejercicio eficaz de la pretensión de partición, la cual en caso de formularse deberá 
ser declarada improcedente. Esta es una afectación que concierne a la situación de copropie
dad en sí misma, es a ella a la que no se le puede poner fin por los copropietarios, pero nada 
impide que esos copropietarios puedan salir de de la situación de copropiedad si logran ena
jenar a un tercero su posición individual.

2. Fuentes de la indivisión voluntariamente impuesta
La indivisión voluntariamente forzosa puede surgir de la voluntad de los copropietarios 

(acto plurilateral intervivos) o de la voluntad impuesta por el causante a sus herederos (acto 
unilateral mortis causa).

En el primer caso estamos frente a un acuerdo en el que los copropietarios deciden esta
blecer límites al derecho que tienen, en virtud del ordenamiento jurídico, para solicitar la par
tición en cualquier momento y  lograr que ella se haga efectiva. La naturaleza de dicho pacto
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o acuerdo no es otra que la de un contrato, porque a través del mismo se regula el estatus de 
un derecho patrimonial: el derecho de copropiedad que deja de ser una situación de comuni
dad sin indivisión forzosa para pasar a ser - a l  menos mientras esté vigente el contrato- una 
situación de comunidad con indivisión forzosa. Las razones que pudieran determinar que las 
partes celebren un pacto como el indicado son variadas, podría ser la decisión de implementar 
en el bien común un programa de inversiones para obtener un mejor rendimiento o el man
tener la unidad de los bienes por cierto tiempo en el entendido de que transcurrido un cierto 
tiempo se obtendrá un mejor precio por los bienes vendiéndolos en conjunto.

En el segundo caso, la indivisión forzosa viene impuesta por la voluntad del causante 
mediante una disposición testamentaria vinculante para sus herederos. En este caso, la indi
visión es incluida como una carga para los herederos. Aquí es discutible si el causante, aun 
cumpliendo los presupuestos del artículo 846 CC (existencia de una empresa dentro de la 
masa hereditaria), puede imponer válidamente la carga de mantener la masa hereditaria sujeta 
a una situación de indivisión forzosa, hecho que puede representar una afectación sobre la 
legítima de los herederos no tolerada por el artículo 733 CC. En nuestra opinión, frente a 
esta circunstancia no puede cuestionarse la validez de la estipulación testamentaria por la 
que impone la indivisión forzosa (o más precisamente, la carga impuesta sobre la empresa 
de la que se trate) porque, en la interpretación de dos normas en aparente colisión -con una 
misma fecha de entrada en vigencia, toda vez que forman parte de un mismo texto norma
tivo- debe optarse por el criterio de asignación de esferas de actuación que permita elimi
nar esa aparente colisión y de paso a la funcionalidad de ambas sobre la esfera de actuación 
que se reconozca a cada una. En este caso, el criterio al que nos referimos no es otro que 
el principio de especialidad de la norma, en virtud del cual debe reconocerse que por una 
previsión legislativa expresa -e l artículo 846 C C - el testador está facultado para hacer tal 
imposición e imponer así lo que representará -de ser el caso- una carga sobre la legítima 
de sus herederos forzosos.

3. El pacto de indivisión como limitación al derecho de partición: 
alcance objetivo del mismo

Si tenemos en cuenta -como lo hemos indicado al referirnos al régimen de copropie
dad adoptado por nuestro sistema jurídico- que la regulación de la copropiedad en el régi
men legal peruano está inspirada en el esquema romano de comunidad, según el cual cual
quiera de los copropietarios puede pedir en cualquier momento la división de la cosa común, 
debemos admitir que el pacto de indivisión representa una limitación al derecho de solicitar 
la partición de los bienes sociales, puesto que frente a su existencia “no procede el ejercicio de 
la acción communi dividendo” (BELTRÁN DE HEREDIA Y CATANO, p. 336).

El autor antes citado nos indica que el origen del pacto de indivisión se encuentra en 
el Derecho Romano, en el que se admitía sin señalar el plazo de su duración, el mismo que 
se dejaba al arbitrium iudicis. No obstante, advierte que la tendencia moderna es el estable
cimiento de un plazo máximo de duración, tendencia que también ha sido seguida por el 
Código Civil peruano de 1984.

La celebración de un pacto de indivisión no constituye una renuncia al derecho origi
nario que tienen los copropietarios de solicitar la partición de los bienes comunes(1). Una idea

(1) No obstante, BELTRAN afirma que con la celebración de un pacto de indivisión se renuncia al derecho de
partición (BELTRÁN, p. 337), postura que no compartimos, salvo que con ello se entienda que la renuncia está 627
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diferente estaría reñida con la regla derivada del Derecho Romano, el mismo que consideró 
a la “indivisión como una situación indeseable, y por tanto transitoria, de la que cada partí
cipe podía salir por su propia voluntad” (LACRUZ, p. 480).

El propósito del pacto de indivisión es bloquear la solicitud de partición de cualquiera 
de las personas que se encuentran legitimadas para hacerlo. Como hemos indicado, es posi
ble que la partición la soliciten, además de los copropietarios, los acreedores de estos. Así, 
quienes suscriben el pacto de indivisión consienten en autoimponerse la limitación al ejerci
cio de un derecho concedido por el ordenamiento jurídico para solicitar la finalización del 
régimen de copropiedad. Ese es el efecto objetivo del pacto: impedir que se accione eficaz
mente la partición.

Los alcances de la limitación del derecho de partición o la excepción prevista para hacer 
valer el pedido de partición de los bienes en copropiedad se encuentran delimitados por las 
condiciones que los copropietarios incluyen en el pacto. Por ello es totalmente posible que 
en ejercicio de la libertad contractual los copropietarios establezcan condiciones referentes 
al plazo de duración (no mayor a 4 años, lo que significa, obviamente, que el plazo puede 
ser menor a este), las causas por las que puede quedar sin efecto e, incluso, la posibilidad de 
renovar el pacto por un plazo adicional máximo de 4 años.

4. Posibilidad de un pacto válido entre la mayoría 
de los copropietarios

El artículo 993 CC se limita a señalar que “los copropietarios” pueden celebrar el pacto 
de indivisión, sin precisar -fuera de la referencia en plural a los titulares de la copropiedad- 
si dicho pacto debe contar o no con un acuerdo unánime de los copropietarios.

En la doctrina nacional se ha afirmado que la adopción de un pacto de indivisión requiere 
un acuerdo unánime de los copropietarios (GONZALES BARRON, p. 877). Sobre el par
ticular consideramos nosotros que efectivamente, el pacto de indivisión, esto es, aquel que 
produce el efecto de tornar a una situación de copropiedad sin indivisión forzosa en una con 
indivisión forzosa es uno que tiene los alcances de un acto de disposición (en sentido amplio) 
sobre el bien común, porque si bien aparentemente lo afectado es el derecho a pedir la par
tición que corresponde a cada copartícipe, también es verdad que ese derecho solo en apa
riencia es un derecho individual porque a juzgar por sus efectos el mismo tiene una innega
ble connotación colectiva, produce la extinción de la copropiedad, siendo esa la razón por la 
que coincidimos en que es aplicable al respecto la regla de unanimidad prevista en el inciso 
1 del artículo 971 CC.

Cosa distinta es que un grupo de copropietarios decida celebrar un contrato atípico sobre 
su derecho a pedir la partición al que pudieran denominar “pacto de indivisión”, pero que al 
no contar con la participación unánime de todos los copropietarios, no producirá el efecto 
de alterar el estatus de la relación de copropiedad de la que se trate. El pacto como acto gene
rador de una relación obligacional (obligaciones de no hacer) es perfectamente válido, pero 
ineficaz desde el punto de vista del derecho real, constituirá simplemente una res Ínter alios 
acta. Si esto resulta funcional o no en la práctica es un asunto diferente.
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frente a una suspensión del derecho de partición.
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Como los hemos adelantado, el principal efecto de la suscripción del pacto de indivisión 
-cuando cuente con la aprobación unánime de los copropietarios- es impedir que se haga 
efectivo el derecho de partición. Siendo así, en el supuesto descrito en párrafo anterior, el lla
mado “pacto de indivisión” que celebren no vinculará a aquellos copropietarios que no están 
de acuerdo con la limitación del ejercicio del derecho de partición, sino únicamente a los que 
lo suscriben, es más como sus efectos solo serán obligacionales, si uno de los suscribientes 
de dicho pacto incumpliera el mismo y demandara la partición, el juez no podría declarar la 
improcedencia de la demanda y a los otros suscribientes de dicho acuerdo solo les quedaría 
invocar la pretensión de daños y perjuicios. Por tanto, si bien el derecho de partición de los 
copropietarios adscritos al pacto de indivisión se encontrará suspendido por el plazo que dicho 
acuerdo contemple, quienes no suscribieron el pacto tendrán plenamente vigente su facultad 
de solicitar la partición sin incurrir en ninguna responsabilidad, haciendo ineficaz los efec
tos de la indivisión convencional parcialmente acordada. Así, puede afirmarse que nunca el 
acuerdo mayoritario podrá vincular a los no firmantes, quienes siempre conservarán íntegro su 
derecho a pedir la división de toda la cosa (BELTRÁN DE HEREDIA Y CATAÑO, p. 339).

5. Eficacia del pacto de indivisión frente a acreedores
El artículo 993 CC señala que el pacto de indivisión producirá efectos contra terceros 

siempre que se inscriba en el registro correspondiente, por lo que la simple suscripción del 
pacto, sin la inscripción en el registro, no es oponible al acreedor ni a cualquier otro tercero.

A partir del momento de la inscripción, ni los acreedores ni los adquirentes de cuotas 
ideales podrán solicitar la partición de los bienes. Los efectos de la inscripción del pacto son 
los que legítimamente han buscado los copropietarios; sin embargo, no necesariamente son 
los que el acreedor de alguno de ellos pudo haber deseado. Los acreedores de alguno de los 
copropietarios pueden tener el legítimo interés de exigir el cobro de su crédito y en vía de 
ejecución podrían hacerlo efectivo recurriendo a la partición de los bienes, pero la existen
cia de un pacto de indivisión bloquearía la procedencia de su solicitud haciéndola inviable al 
menos hasta que concluya la vigencia de dicho pacto.

De acuerdo a lo expuesto, es posible que algún acreedor de los copropietarios se vea per
judicado por la suscripción de un pacto de indivisión, puesto que significará -también para 
é l- la suspensión del ejercicio de la facultad, que también le asiste, para solicitar la partición 
de los bienes hasta que concluya el plazo del acuerdo, periodo en el cual no podrá ver mate
rializado su derecho de crédito frente a su deudor.

Considerando los efectos del pacto de indivisión frente a los acreedores no sería extraño 
que se puedan presentar situaciones en las que alguno de los copropietarios escude sus dere
chos patrimoniales respecto de los bienes de la copropiedad a través de la suscripción de pac
tos de indivisión. En esos casos el acreedor podría recurrir al ejercicio de la acción revocato
ria o pauliana, siempre que se demuestre las condiciones que para tal efecto se encuentran 
previstas en el artículo 195 CC.

Por otro lado, los copropietarios podrían establecer en el pacto de indivisión ciertas con
diciones que los faculten a solicitar la partición de los bienes antes de cumplido el plazo de 
indivisión pactado (por ej. la invocación de una causal resolutoria u otros) y, no obstante, no 
ejerciten tales facultades con el único propósito de evitar que su acreedor solicite la partición 
a fin de hacer efectiva la deuda que el copropietario mantiene frente a él. También en este 
escenario creemos que los intereses del acreedor pueden ser cautelados en la medida que al
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amparo del artículo 1219 CC podría subrogarse en los derechos de su deudor a fin de hacer 
efectivo el crédito, para lo que requerirá, además, solicitar la partición.

Cabe precisar, finalmente, que serán terceros adquirentes aquellos que adquieran a título 
derivativo las cuotas de los copropietarios que suscribieron el pacto y solo les será oponible lo 
pactado si el mismo se encuentra inscrito. Si el pacto no se inscribió o si el bien era un bien 
no inscrito, salvo que el tercero, al adquirir la cuota, hubiera asumido la obligación de respe
tar lo pactado, su derecho a pedir la partición se encontrará expedito. Nunca tendrán la con
dición de terceros los herederos de uno de los copropietarios, ellos conforme a lo dispuesto 
por el artículo 1363 CC pasan a ser parte en el pacto de indivisión porque se les transmiten 
las consecuencias patrimoniales de lo contratado por su causante.

6. Conclusión del pacto de indivisión
El pacto de indivisión puede concluir por el vencimiento del plazo sin que este se renueve 

o por el acaecimiento de alguna condición que las partes hayan acordado.

6.1. Vencimiento del plazo
La orientación del legislador está dirigida a consolidar la propiedad de los bienes comu

nes bajo una sola titularidad. Con la finalidad de plasmar este propósito el artículo 993 CC 
establece que el pacto de indivisión no puede ser mayor a 4 años y  en los casos en que no se 
consigne ninguno se entenderá que es aplicable supletoriamente el máximo legal. Entonces, 
nuestro sistema jurídico contempla imperativamente que el pacto de indivisión no tenga más 
de 4 años y, en caso no exista plazo pactado, debe ser aplicable supletoriamente el plazo de 4 
años, con lo cual se respeta el mandato legal de no exceder el máximo legal.

El plazo de duración del pacto de indivisión al que se refiere esta norma no es abso
luto, toda vez que se permite que los copropietarios puedan renovarlo todas las veces que lo 
juzguen conveniente.

De la lectura del artículo 993 CC también se puede desprender que el pacto de indi
visión, no podría prever la posibilidad de una renovación automática luego de concluido el 
plazo máximo de 4 años (GONZALES BARRON, p. 879), lo que a su vez nos permite afir
mar que esta renovación sí podría pactarse siempre que no se supere el tope legal de 4 años. 
La idea de la ley, al establecer plazos máximos es permitir el retorno a la situación inicial (en 
este caso copropiedad sin indivisión forzosa) y  que, por consiguiente, si las partes quisieran 
un plazo mayor, entonces, deberían volver a ponderarlo y, de ser necesario o conveniente para 
sus intereses, pactarlo una vez más.

Tal como lo indicamos al inicio, un supuesto adicional que prevé el artículo 993 CC es 
el que se refiere a la aplicación supletoria del Código Civil en caso de que no se incluya den
tro del pacto de indivisión el plazo máximo para su finalización, debiendo presumirse que 
es de 4 años.

Refiriéndose a la regulación de la copropiedad en el Derecho español, se ha señalado 
que la copropiedad es “un régimen de dominio excepcional y transitorio (...) porque se atri
buye a cada comunero el derecho a terminar con el estado de indivisión y se limita la dura
ción del pacto de no dividir la cosa”. Según menciona, así lo ha señalado la jurisprudencia de 
su país, reconociendo que “las situaciones de comunidad son provisionales y estimando invá
lido el pacto de conservación indefinidamente de la cosa en común” (MARTÍN MORON,

630 PP- 164 y 165)-
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En nuestro sistema no es admisible que se declare inválido el pacto de indivisión que 
se extiende por un plazo mayor al que establece la ley, pues en dicha circunstancia sería apli
cable el plazo de 4 años que establece el artículo 993 CC. La extensión de esta supletorie- 
dad también es aplicable para aquel pacto de indivisión en el que se consigne que su dura
ción será indeterminada.

6.2. Condiciones previstas en el pacto
Adicionalmente a la causal de vencimiento que hemos indicado en el numeral prece

dente, creemos que también es posible que las partes acuerden libremente la inclusión de cier
tas cláusulas que permitan a cualquier propietario dar por terminado el pacto de indivisión 
en determinadas circunstancias, en cuyo caso deberá ser levantada la restricción para el ejer
cicio del facultad para solicitar la partición de los bienes comunes. A modo de ejemplo, seña
lamos las típicas cláusulas de resolución de los contratos, las que en caso sean aplicables pue
den dar lugar a la conclusión del pacto de indivisión.

6.3. Intervención judicial
Es el intolerable supuesto de intervención en un contrato contenido en el último párrafo 

del artículo 993 CC que permite a quien suscribió un pacto de indivisión decir después que 
existen causas graves por las que es mejor que el juez deje sin efecto lo pactado. Nótese que 
a diferencia de otras situaciones contractuales en las que se admite la intervención y modifi
cación judicial de lo pactado, como ocurre en la lesión o en la excesiva onerosidad de la pres
tación, en el presente caso no se ha molestado el legislador en señalar cuáles podrían ser los 
contornos de esas circunstancias graves como para dejar de cumplir con lo pactado.
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Subcapítulo VI 
Medianería

Presunción de medianería

Artículo 994.- Las paredes, cercos o zanjas situados entre dos predios se presumen comu
nes, mientras no se pruebe lo contrario.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 995, 996, 997, 998

G e r so n  B a r b o z a  D e l a s  C a s a s

1. Noción de lindero y  su clasificación
Para explicar de manera adecuada la presunción de copropiedad en la medianería estable

cida por el artículo bajo comentario resulta necesario desarrollar brevemente algunos conceptos 
previos. En primer lugar, tener presente que no todo muro, cerco, zanja o foso entre predios 
colindantes se encontrará bajo un régimen de medianería, es decir, una copropiedad forzosa.

En efecto, el muro, cerco o foso se denomina lindero cuando demarca un inmueble y 
lo delimita del inmueble colindante. Ahora bien, el lindero puede ser clasificado según su 
emplazamiento o según la titularidad que exista sobre este. Según su emplazamiento o ubi
cación, el lindero puede ser encaballado o contiguo.

Se denomina encaballado al lindero que se asienta parcialmente en cada uno de los inmue
bles colindantes; y, contiguo, al lindero que se asienta totalmente en uno de los inmuebles 
colindantes, de modo que el filo coincide con el límite separativo. Esto se explica de mejor 
manera con el siguiente gráfico:

Encaballado Contiguo

A B A B

Se debe considerar que esta clasificación toma en cuenta el momento inicial en que se 
construye o levanta el lindero, principalmente, muros. De esta manera, el muro que se levanta 
parcialmente, no necesariamente de forma equitativa, sobre dos predios colindantes se deno
minará encaballado y cuando se eleva exclusivamente en un predio, contiguo.

De otra parte, según la titularidad que exista sobre el lindero, este podrá ser privativo 
(o exclusivo) o medianero. Se denomina privativo al lindero que pertenece a uno solo de los 
colindantes, mientras que se denominará medianero al lindero que es común y pertenece en 
condominio a ambos colindantes.

En ese sentido, cuando hablamos de medianería, nos referimos a un régimen jurídico 
aplicable a determinados linderos sobre los cuales existe una titularidad compartida por los 
colindantes que, consecuentemente, establece un conjunto de reglas jurídicas que determi
nará su constitución, tutela, adquisición, extinción, facultades y deberes.
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2. La presunción de copropiedad sobre los linderos: 
la m edianería

El artículo bajo comentario inicia el subcapítulo referido a las reglas aplicables a la figura 
de la medianería. El Código Civil regula la medianería dentro del capítulo dedicado a la 
copropiedad, de esta manera se aparta del modelo decimonónico01 2 3 que establece la medianería 
como una servidumbre legal, optando nuestro código, más bien, por una copropiedad forzosa®.

El artículo 994 establece una presunción relativa de copropiedad entre los titulares de 
los predios colindantes sobre la pared, cerco o zanja que los divide. En ese sentido, plantea
mos las siguientes interrogantes: ¿en qué casos y cómo se desvirtúa la presunción relativa de 
copropiedad?

2.1. ¿En qué casos aplicaremos la presunción?: los presupuestos fácticos 
y  las consecuencias jurídicas

La regla de presunción de medianería sobre los linderos requiere de determinados pre
supuestos fácticos, es decir, no en todos los casos de presencia de linderos aplicaremos la regla 
de presunción de medianería que -como advertimos de la clasificación anteriormente des
crita- se contrapone a la titularidad exclusiva sobre los linderos.

El §921 del Código Civil alemán (1900) indica que se presumirá que los propietarios 
de las fincas están legitimados para el uso común de las instalaciones, cuando ambas fincas 
estén separadas mediante un espacio intermedio, hito, ángulo, foso, muro, seto, valla o cual
quier otra instalación que sirve al beneficio de ambas fincas01.

En similar sentido, el artículo 2010 del Código Civil y  Comercial argentino (2014) 
establece que:

(1) El modelo decimonónico tiene su origen en el Código Civil francés cuyo artículo 653, que define la medianería, 
se ubica dentro del capítulo que regula las servidumbres legales. Este modelo tiene influencia sobre los Códigos 
Civiles español (artículo 571 y ss.), colombiano (artículo 902 y ss.), chileno (artículo 841 y ss.), entre otros.

(2) De hecho, en la Exposición de Motivos y Comentarios al Código Civil compilada por Delia Revoredo Marsano, 
Lucrecia Maisch von Humboldt indica que el artículo 994 (transcrito del artículo 910 del Código Civil de 1936) 
se inspiró en el artículo 953 del Código Civil mexicano (federal), el cual presume la copropiedad mientras no haya 
signo exterior que demuestre lo contrario; a su vez, el artículo 954 establece cuando “hay signo contrario a la co
propiedad” (Maish 2015: 280).
Cabe destacar que el Código Civil de los Estados Unidos Mexicanos (1932) no se aleja del todo del modelo fran
cés, sin embargo, presenta ciertos matices que los distingue del anterior; encontrándose influidos por el modelo 
italiano, al igual que los códigos civiles cubano (1987), guatemalteco (1963) y peruano (1984). En este grupo 
encontramos los códigos civiles que contemplan —aunque sean breves- disposiciones generales al libro que regula 
los derechos reales, es decir, se contempla algunas disposiciones comunes.
En este grupo también se comienzan a regular nuevos derechos reales como el de superficie, enfiteusis, derechos 
de autor, se incorporan a los derechos reales de garantía, y se emplea con alguna mayor referencia al término “de
rechos reales”. Asimismo, este grupo presenta un avance hacia la sistematización de la categoría de los derechos 
reales, pero aún se encuentra fuertemente influido por el modelo francés, en parte, por la influencia de este, la 
academia francesa de inicio del siglo XX traducida al español a mediados de dicho siglo, además de los manuales 
y textos españoles que circulan en las universidades.

(3) Sin embargo, se debe anotar que, si bien el parágrafo descrito establece una presunción sobre el uso compartido del 
lindero, esta presunción no es de copropiedad, sino de aprovechamiento común. Al respecto, “el derecho de aprove
chamiento común limita a los propietarios colindantes en lo referente a su propiedad sobre la franja ocupada por la 
linde material. Este derecho de aprovechamiento común no es inscribible como tal; para que actúe con efecto real, 
ha de inscribirse como servidumbre predial (...) El legislador no ha establecido ninguna norma general referida 
a la atribución de propiedad sobre la instalación medianera. No hay ninguna presunción sobre su propiedad o 
copropiedad” (Westermann 2007: 884-885).
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A menos que se pruebe lo contrario, el muro o lindero entre dos edificios de una altura mayor
a los tres metros, se presume medianero desde esa altura hasta la línea común de elevación.
A partir de esa altura se presume privativo del dueño del edificio más alto.

A su vez, el artículo 953 del Código Civil mexicano (1932) que inspira al artículo bajo 
comentario establece la siguiente regla:

Se presume la copropiedad mientras no haya signo exterior que demuestre lo contrario:

(i) En las paredes divisorias de los edificios contiguos, hasta el punto común de elevación;

(ii) En las paredes divisorias de los jardines o corrales, situadas en poblado o en el campo;

(iii) En las cercas, vallados y setos vivos que dividan los predios rústicos. Si las construccio
nes no tienen una misma altura, solo hay presunción de copropiedad hasta la altura de 
la construcción menos elevada.

El modelo peruano, al igual que el alemán y mexicano, establece la presunción de 
medianería sobre linderos que separan predios o fincas, y no solo sobre edificios; “por tanto, 
quedan comprendidos dentro de la citada presunción, en forma ciertamente exagerada, tres 
hipótesis diversas: a) paredes que separan edificios; b) paredes o que separan edificios con 
patio, jardín o quinta; c) paredes que separan por ambos lados patios o jardines” (Gonza- 
les 2013: 1564).{4)

En efecto, el presupuesto fáctico requiere que el lindero se ubique entre dos predios, es 
decir, no se requiere que estos sean edificios o algún tipo de estructura especial, sino solo dos 
predios contiguos y separados por una pared, cerco o zanja. No obstante, siguiendo el Código 
Civil alemán, la estructura que divide los dos predios puede ser también un hito, ángulo, seto, 
valla o cualquier otra instalación que sirve al beneficio de ambas fincas.

Habíamos anotado que, según su emplazamiento o ubicación, el lindero puede ser enca
ballado o contiguo. En el caso del encaballado, asimismo, habíamos anotado que la propor
ción del predio sobre el cual se establece el lindero no necesariamente sería equivalente, en 
otras palabras, al momento de elevar el muro podría haberse tomado el 30 % de un predio 
y el 70% de otro. En esa línea, la presunción de medianería no solo presumiría la copropie
dad sino también la igualdad de las cuotas de los copropietarios, en virtud del artículo 970 
del Código Civil.

2.2. ¿Cómo se desvirtúa la presunción relativa de copropiedad?
Nuestro Código Civil no establece expresamente sobre la base de qué mecanismos se 

desvirtuará la presunción relativa del artículo 994. Tenemos, en principio, que esta presun
ción se puede desvirtuar a través de dos mecanismos: (i) cuando existan signos externos que 
muestren lo contrario; o, (ii) cuando se exhiba la prueba directa de la propiedad exclusiva 
sobre los linderos, a través de la presentación de títulos o documentos en general que demues
tren dicha exclusividad. Sostenemos que solo sería admisible el segundo de estos mecanismos 
en nuestro ordenamiento jurídico. 4

(4) La posición contraria es asumida por el actual Código Civil y Comercial argentino (2014) cuyo artículo establece 
• que: “Las presunciones de los artículos anteriores no se aplican cuando el muro separa patios, huertos y jardines de 

634 un edificio o a estos entre sí”; por tanto, la presunción se limita a edificaciones colindantes.
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a) Cuando existen signos ex ternos o con tra r io s a la  cop rop ied ad
En relación con los signos externos, el ya citado §921 del Código Civil alemán indica que: 

§921 Uso común de instalaciones limítrofes

Si dos fincas están separadas mediante un espacio intermedio, hito, ángulo, foso, muro, seto, 
valla o cualquier otra instalación que sirve al beneficio de ambas fincas, se presume que los 
propietarios de ambas fincas están legitimados para el uso común de la instalación, salvo 
que los signos externos indiquen que la instalación pertenece solo a uno de los vecinos.

A su vez, el artículo 954 del Código Civil mexicano propone la siguiente lista sobre los 
signos contrarios a la copropiedad que desvirtúan la presunción:

Artículo 954.- Hay signo contrario a la copropiedad:

i. Cuando hay ventanas o huecos abiertos en la pared divisoria de los edificios;

ii. Cuando conocidamente toda la pared, vallado, cerca o seto están construidos sobre el 
terreno de una de las fincas y no por mitad entre una y otra de las dos contiguas;

iii. Cuando la pared soporte las cargas y carreras, pasos y armaduras de una de las pose
siones y no de la contigua;

iv. Cuando la pared divisoria entre patios, jardines y otras heredades, esté construida de 
modo que la albardilla caiga hacia una sola de las propiedades;

v. Cuando la pared divisoria construida de mampostería, presenta piedras llamadas pasa
deras, que de distancia en distancia salen fuera de la superficie solo por un lado de la 
pared, y no por el otro;

vi. Cuando la pared fuere divisoria entre un edificio del cual forme parte, y un jardín, 
campo, corral o sitio sin edificio;

vii. Cuando una heredad se halle cerrada o defendida por vallados, cercas o setos vivos y 
las contiguas no lo estén;

viii. Cuando la cerca que encierra completamente una heredad, es de distinta especie de la 
que tiene la vecina en sus lados contiguos a la primera.

En esa línea, el artículo 2012 del Código Civil y  Comercial argentino excluye de manera 
expresa la presunción cuando se traten de muros que separan patios, huertos y jardines de 
un edificio o a estos entre sí.

En los tres (3) casos nos encontramos en situaciones en las que materialmente permiti
ría advertir a cualquier persona que la titularidad es exclusiva o privativa, por lo que la pre
sunción no revestiría lógica en estos escenarios.

No obstante, nuestro Código civil no ha regulado estos supuestos de signos exteriores o 
signos contrarios a la copropiedad, por lo que carecería de fundamento o sustento legal ampa
rar dichos criterios expresamente señalados, por ejemplo, en el Código Civil mexicano.

En el mismo sentido, el artículo 277 del Código Procesal Civil señala que es el razona
miento lógico-crítico que a partir de uno o más hechos indicadores lleva al juez a la certeza 
del hecho investigado; asimismo, el artículo 279 establece que cuando la ley presume una 
conclusión con carácter relativo, la carga de la prueba se invierte en favor del beneficia
rio de tal presunción. Empero, este ha de acreditar la realidad del hecho que a ella le sirve 
de presupuesto, de ser el caso.
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En ese sentido, la presunción del artículo 994 se mantendría hasta que sea citado en jui
cio, de conformidad con el artículo 907 del Código Civil.

b) Cuando se exhiba la prueba directa de la propiedad exclusiva sobre los linderos

Sobre el segundo mecanismo para desvirtuar la presunción de medianería, será idóneo 
todo aquello que permita desvirtuar la presunción de copropiedad, es decir, cualquier título 
en que se acredite la titularidad exclusiva por común acuerdo de las partes. En otras pala
bras, la prueba de carácter privativo de un muro que desvirtúe la presunción legal relativa 
debe provenir de instrumento público o privado que contenga actos comunes a los dos titu
lares colindantes, o a sus antecesores.

Cabe reiterar que el carácter de medianería o exclusividad de un lindero obedece a un 
régimen jurídico aplicable a este, bajo esta línea, el medio probatorio actuado debe versar sobre 
transmisión, extinción, adquisición, reconocimiento de alguna titularidad sobre el lindero; 
por lo que no podrá ofrecerse inspección judicial, pericia o cualquier otro medio probatorio 
sobre si el lindero se levantó de manera parcial en ambos predios o exclusiva en uno de ellos.

La prueba no versará, por tanto, sobre un análisis fáctico del desplazamiento o compo
sición del lindero que concluya la ubicación del lindero en relación con el predio para deter
minar, de esa manera, la exclusividad o copropiedad. Todo ello sería en sí inútil puesto que 
eso no perjudicaría el derecho reconocido en el artículo 995 de adquirir la medianería.

3. ¿Para qué sirve la regla de presunción del artículo 994?
Considerando las líneas anteriores sobre cómo desvirtuar la presunción relativa de copro

piedad, resulta importante considerar que, pese a ser desvirtuada en juicio la presunción de 
medianería, el propietario del fundo colindante al del titular (ahora exclusivo) del lindero 
podrá obtener la medianería bajo el supuesto establecido en el artículo 995.

En otras palabras, la regla de presunción del artículo 994 facilita que los titulares 
de los predios puedan servirse del lindero en términos del artículo 996 sin necesidad de 
declaración judicial previa. Esta regla obedece a una clara necesidad de orden práctico en 
parte sustentada por la escasa determinación de los linderos que pueda existir en los títu
los habilitantes.

De igual manera, esta regla tendrá relevancia para el ejercicio de la buena fe de los lin
deros, toda vez que, pese a no contar con título que determine la titularidad sobre las pare
des, cercos o zanjas, y que, por tanto, habilite a su uso en copropiedad, a razón de la presun
ción relativa, el titular del predio podrá ejercer todas las facultades que confiere la copropie
dad indivisa sobre los linderos (artículos 974 y  ss.).

En adición, se configuraría un supuesto de posesión legítima, en tanto existe una pre
sunción legal habilitante para el ejercicio de las facultades derivadas de la copropiedad; en 
consecuencia, también conservaría los frutos (sin deber de restitución) en caso se desvirtúe 
con posterioridad la presunción.
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Obtención de la medianería
Artículo 995.- Si la pared que separa los predios se ha levantado en terreno de uno de 
ellos, el vecino puede obtener la medianería pagando la mitad del valor actual de la obra 
y del suelo ocupado.
En ta l caso, puede pedir la supresión de todo lo que sea incompatible con el derecho que 
le da la medianería.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 994, 996, 998, 1954; C.P.C. art. 526

G e r s o n  B a r b o z a  D e  l a s  C a s a s

1. Modos de adquirir la medianería
La medianería establece un régimen de copropiedad especial con indivisión forzosa per

manente sobre paredes, cercos o zanjas situadas entre dos predios. Asimismo, dicho derecho 
de copropiedad es susceptible de ser adquirido a través de las distintas formas previstas para 
adquirir la propiedad, sean estas originarias o derivativas.

A diferencia del supuesto de presunción relativa del artículo 994 del Código Civil, el 
artículo 995 parte de la premisa que no existe incertidumbre sobre la titularidad (exclusiva) 
que ostenta uno de los vecinos sobre el lindero que se alza de manera total en su predio, por 
lo que se excluiría cualquier tipo de presunción de medianería. En los casos que exista con
troversia sobre los linderos nos encontraremos en el supuesto de la acción de deslinde(1) y, en 
caso no se haya construido el linde, estaremos frente al amojonamiento(2), ambos regulados 
en el artículo 966 del Código Civil.

En ese sentido, el artículo 995 regula una de las formas de adquirir la copropiedad 
sobre dicho lindero (es decir, la mediaría) a través del pago de la mitad del valor actual de la 
obra y  del suelo ocupado, en otras palabras, mediante una transferencia forzosa®. Por ello, y 
dentro del lenguaje de las situaciones jurídicas subjetivas, se establecería un “derecho potesta
tivo” a favor del vecino no propietario y un “estado de sujeción” en el actual propietario de 
la pared (lindero).

1.1. Los modos originarios
¿Podría adquirirse mediante usucapión la medianería? ¿Podría cualquier poseedor (propie

tario o no) adquirir la medianería por usucapión? ¿Qué requisitos se necesitaría? ¿Se podría valer 
de la presunción relativa del artículo 994? Analicemos cada una de estas y otras interrogantes. 1 2 3

(1) “La acción de deslinde resulta necesaria cuando la linde de la finca no puede ya averiguarse (...) Si falta claridad 
en las lindes no podrá prosperar ni la acción reivindicatoría (...) ni la de defensa del dominio (...), sea quien sea 
el propietario que la interpone. Faltarán además los presupuestos necesarios para interponer la acción posesoria” 
(Westermann 2007: 882).

(2) “Si la linde de una finca no se halla fijada sobre el terreno, existe el peligro de que en un futuro surja una incertidum
bre jurídica sobre la titularidad. El amojonamiento sirve precisamente para marcar los límites de la finca; consiste 
en la fijación sobre el terreno, mediante señales adecuadas, de las lindes de la finca” (Westermann 2007: 880).

(3) Sobre la limitación que esta disposición del Código Civil establece a la libertad del propietario de la pared, se
afirma con bastante acierto que el derecho no debe ser “coraza rígida que aprisione la conducta de la persona (...) 
en la actualidad es muy difícil encontrar a un propietario dispuesto a vender la mitad de su pared y, lo que es más 
grave, la mitad del terreno en que se levanta esa pared, pues al hacerlo disminuirá el área de su inmueble, tendría 
además que modificar sus escrituras y el correspondiente registro; y, por último, se vería obligado a cargar innece
sariamente su propiedad con la servidumbre que trae implícita toda medianería” (Maisch 2015: 281). 637
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a) ¿Podría adquirirse mediante usucapión la medianería?

El artículo 2009 del Código Civil y Comercial argentino indica expresamente que la 
medianería puede ser adquirida vía prescripción adquisitiva. En nuestro caso, el Código Civil 
no refiere expresamente a la aplicación del artículo 950, sin embargo, al tratarse de un régimen 
de copropiedad, resulta de aplicación las normas sobre copropiedad y propiedad en general.

De esta manera, se puede adquirir la medianería sin realizar el pago al que refiere el artículo 
995. En esa misma línea, y en opinión que compartimos, Gonzales (2013: 1536) anota que:

(...) los actos posesorios deberán estar notoriamente caracterizados, por lo que no son sufi
cientes los simples actos esporádicos de tolerancia, familiaridad o amistad. La usucapión fun
cionará solamente en el caso en que el poseedor utilice la pared o el cerco ajeno que divide 
ambas fincas. Por ejemplo, si el dueño exclusivo del muro se mantiene inactivo frente al vecino 
que se sirve de este elemento para apoyar su propia construcción, entonces podrá solicitar 
se le declare medianero por usucapión, sin necesidad de pagar el valor de la mitad del 
muro y  del suelo ocupante.

En ese sentido, también sostenemos que la copropiedad sobre los linderos puede ser 
adquirida, al igual que cualquier régimen de propiedad privada, a través de la posesión, con
tinua y pública durante un determinado lapso; ejerciendo {defacto) todas las facultades que 
confiere la medianería de conformidad con el artículo 996 del Código Civil.

b) ¿Qué rol juega la presunción relativa del artículo 994 para el cumplimiento de los 
requisitos de la prescripción adquisitiva?

El artículo 950 del Código Civil señala que “la propiedad inmueble se adquiere por 
prescripción adquisitiva mediante la posesión continua, pacífica y pública como propietario 
durante diez años [prescripción ‘larga’]. Se adquiere a los cinco años cuando median justo 
título y buena fe [prescripción ‘corta’]”.

Al respecto, se debe considerar, primero, que la buena fe es presumida por el ordena
miento jurídico y que, segundo, existe una estrecha relación entre el concepto de justo título 
y buena fe cuando se trata de posesión de bienes inmuebles, sobre todo, de una posesión ad  
usucapionem.

En efecto, si bien es regla dentro del ordenamiento jurídico la presunción de buena fe 
no es menos cierto que sería absurdo sostener que una persona de buena fe pueda entrar en 
posesión del bien sin que medie justo título que transmita la propiedad (aunque el trans- 
ferente carezca de legitimación); debido a que la posesión ad usucapionem requiere el animus 
domini, el cual se sustentará en el título habilitante.

En otras palabras, sería incoherente que una persone alegue buena fe si toma la posesión 
de un bien sin un justo título que la habilite a dicho fin. Por ello, podemos afirmar que, en 
materia de posesión ad usucapionem “corta”, no será presumida la buena fe si previamente el 
poseedor usucapiente no acredita contar con un justo título que transfiera la propiedad, fal
tando solo la legitimación del transferente.

Ahora bien, en materia de medianería el justo título que transfiere la (copropiedad tam
bién es presumido o, mejor dicho, el justo título es la propia disposición contenida en el artículo 
994 del Código Civil. En otras palabras, al presumir el referido artículo que las paredes, cer
cos o zanjas situados entre dos predios se presumen comunes, habilita a la posesión al colin
dante que no cuenta con un título para sustentar su derecho de medianería.
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A efectos prácticos, y de cara a una prescripción adquisitiva “corta” de la medianería, 
el propietario del predio vecino tendrá que sustentar (probar) únicamente su posesión con
tinua, pacífica -por la inactividad o permisión tácita del dueño del lindero-, pública y como 
propietario, siendo el artículo 996 del Código Civil la referencia para el cumplimiento de 
este último requisito; es decir, el propietario colindante no deberá acreditar que cuenta con 
un justo título para la medianería.

1.2. Los modos derivativos
De otra parte, tenemos el modo derivativo de adquirir la medianería, es decir, aquellos 

casos en los que medie un título a través del cual se confiere la copropiedad sobre los linde
ros; lo cual requiere que no exista controversia sobre la titularidad sobre el lindero. Es decir, 
se parte de la propiedad exclusividad sobre la pared, cerco o zanja situado entre dos predios 
que, en un momento posterior, devendrá en medianería o copropiedad. Analizaremos los 
posibles escenarios.

a) P or acuerdo de los colindantes

El primer escenario no presenta mayor inconveniente en su comprensión. Se trata de 
aquellos casos en que, por acuerdo de las partes, el propietario del lindero transmite una alí
cuota al propietario del predio vecino con la finalidad de constituir una medianería. En este 
supuesto nos encontramos frente a una regla opuesta a la transferencia forzosa del artículo 
bajo comentario y que no se encuentra regulado expresamente en el Código Civil.

En la Exposición de Motivos compilada por Delia Revoredo, Lucrecia Maisch (2015:281) 
expresa su oposición a la regla de transferencia forzosa regulada en el artículo 995 y propone 
una regla de mutuo acuerdo para la constitución de la medianería, bajo los siguientes términos:

Aquí [refiere al artículo 995] se observa una vez más la inercia del legislador y su respeto reve
rencial por la ley consagrada, olvidando que toda obra humana es perfectible y que el dere
cho no debe ser coraza rígida que aprisione la conducta de la persona, sino, por el contrario, 
marco legal que impulse su desarrollo.

Estas consideraciones vienen al caso respecto a la repetición mecánica de una norma que 
pudo haber tenido fundamento real en 1936, pero que hoy día lo ha perdido. En efecto, en la 
actualidad es muy difícil encontrar a un propietario dispuesto a vender la mitad de su pared 
y, lo que es más grave, la mitad del terreno en que se levanta esa pared, pues al hacerlo dis
minuiría el área de su inmueble, tendría además que modificar sus escrituras y el correspon
diente registro; y, por último, se vería obligado a cargar innecesariamente su propiedad con 
la servidumbre que trae implícita toda medianería.

Al respecto, una regla a favor de la libertad contractual y que no afecte el poder de dis
posición del propietario sería aquella del artículo 963 del Código Civil mexicano, redacción 
propuesta por Lucrecia Maisch en la Comisión Reformadora del Código Civil de 1936:

Artículo 963.- El propietario de una finca contigua a una pared divisoria que no sea común, 
solo puede darle este carácter en todo o en parte, por contrato con el dueño de ella.

Consideramos acertada dicha oposición a la regla de transferencia forzosa establecida 
en el artículo 995 del Código Civil por favorecer o facilitar la mancomunidad, siendo este 
un régimen apropiativo que debería tener un carácter transitorio y  excepcional, complemen
tado con reglas que busquen la asignación individual de titularidades. En otras palabras, sos
tenemos que la regla de. pro copropiedad es equívoca debido a que la propiedad privada debe 5 3 9
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perseguir su unidad, evitando una fragmentación  innecesaria y entropía (Heller 1999; Parisi 
2002; Barboza 2019).

b) Mediante transferencia forzosa

El supuesto de transferencia forzosa es el regulado en el artículo 995 y  describe el dere
cho potestativo que tiene el propietario del predio vecino de adquirir la medianería del lin
dero construido en su totalidad sobre el predio colindante mediante el pago de la mitad del 
valor actual de la obra y del suelo ocupado.

Sobre dicha prerrogativa, el Código Civil no indica si aquella se encuentra sujeta a un 
plazo de caducidad o prescripción, sin embargo, al tener naturaleza de acción real esta se suje
taría al plazo de prescripción del artículo 2001 computados desde la construcción del lindero; 
por lo que no sería una acción permanente que pueda afectar al predio contiguo por siempre.

Al ser una transferencia forzosa, si bien resulta imposible cuestionar la adquisición de la 
copropiedad sobre el lindero, surge la interrogante de si se faculta al propietario inicialmente 
exclusivo del lindero para cuestionar judicialmente el monto pagado por quien ejerce el dere
cho potestativo de adquisición de la medianería.

Previamente a brindar respuesta a la cuestión planteada, resulta necesario describir el 
fenómeno jurídico regulado en el artículo 995 del Código Civil. Al respecto, se tiene que la 
transferencia forzosa opera como mecanismo sucedáneo a la contratación habitual, es decir, 
a cualquier mecanismo jurídico destinado a la concertación de voluntades. Consecuente
mente, no serán de aplicación las normas que regulan el contrato, en general, y la compra
venta, en particular.

Sin embargo, ello no es óbice para sostener que, en efecto, se trata propiamente de una 
obligación de pago por la transferencia que opera en virtud de una habilitación legal o derecho 
potestativo conferido por la propia ley. De esto resulta que, una vez pagada tanto la mitad del 
valor actual de la obra como del suelo, se adquiere la medianería por efecto de la propia ley.

Sin embargo, al preexistir la obligación del pago, este se entenderá efectuado solo cuando 
se ha ejecutado íntegramente la prestación, de conformidad con el artículo 1220 del Código 
Civil, es decir, que el pago no sea parcial, tardío o defectuoso. En razón de ello, de presentarse 
una infravaloración de la obra y del suelo, el propietario forzado tendrá habilitado los meca
nismos de protección del crédito comunes establecidos en el artículo 1219 del Código Civil.

Al tener carácter obligatorio, el crédito a favor del propietario forzado tendrá natura
leza obligacional (y no real), tutelándose por las reglas referidas a las relaciones obligatorias. 
Siendo ello así, consideramos que una alternativa menos lesiva hubiera sido aquella optada 
por el artículo 2014 del Código Civil y Comercial argentino, cuyo tenor es el siguiente:

Artículo 2014.- Cobro de la medianería. El que construye el muro de cerramiento con
tiguo tiene derecho a reclamar al titular colindante la mitad del valor del terreno, del
muro y de sus cimientos. Si lo construye encaballado, solo puede exigir la mitad del valor
del muro y de sus cimientos.

Como se observa, la norma argentina opta por trasladar la titularidad del derecho 
potestativo a quien construye la medianería, quedando el propietario del predio colindante 
a pagar la mitad del valor en que incurrió. Al mismo tiempo, el artículo 2028 del referido 
Código señala que:
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artículo 2028.- Abdicación de la medianería. El condomino requerido para el pago de
créditos originados por la construcción, conservación o reconstrucción de un muro, puede 
liberarse mediante la abdicación de su derecho de medianería aun en los lugares donde 
el cerramiento es forzoso, a menos que el muro forme parte de una construcción que le 
pertenece o la deuda se haya originado en un hecho propio.

No puede liberarse mediante la abdicación del derecho sobre el muro elevado o ente
rrado si mantiene su derecho sobre el muro de cerramiento.

Es decir, la fórmula del Código Civil y Comercial argentino traslada el derecho de exigir 
el pago a quien construye el lindero y, al mismo tiempo, habilita la renuncia a la medianería 
del propietario exigido. De esta manera, se obtiene una solución menos lesiva de los intereses 
de los propietarios colindantes. Veamos el siguiente cuadro comparativo:

Característica Código Civil 
peruano

Código Civil 
y  Comercial 

argentino

Fuerza un régimen de copropiedad. Sí No

Afecta el poder de disposición del propietario. Sí No

Presenta alternativas para la convergencia de voluntades de los pro
pietarios para el establecimiento de una copropiedad.

No Sí

Otorga herramientas para la protección de los intereses del propie
tario inicialmente exclusivo del lindero.

No Sí

Otorga herramientas para la protección de los intereses del propie
tario sobre cuyo predio no se alzó lindero alguno.

Sí Sí

Como se observa, la norma nacional es poco acertada en la construcción de las reglas 
que rigen las formas de obtener la medianería, si es que se analiza desde la perspectiva de la 
libertad contractual (facilidad de acuerdos), la titularidad única en el ámbito de la propiedad 
privada y la protección del poder de disposición en la propiedad privada.

2. Sobre la legitimidad para adquirir la medianería
Anotábamos inicialmente que la medianería implica un régimen de copropiedad espe

cial, en otras palabras, se trata de una copropiedad que presenta algunas peculiaridades en las 
reglas jurídicas que la rigen. Una de estas reglas está referida a la legitimidad para su adqui
sición (sea originaria o derivativa).

En relación con la legitimidad para adquirir la medianería, surge la cuestión sobre si 
quien adquiere la copropiedad debe ser propietario o, por el contrario, aquella puede ser obte
nida por cualquier poseedor (arrendatario, usufructuario, usuario, comodatario, entre otros) 
del predio vecino. Sobre el particular, consideramos que la adquisición de la medianería solo 
debe ser exclusiva del propietario del predio colindante y  no de cualquier poseedor inmediato.

Al respecto, el artículo 995 menciona que “(• • •) el vecino puede obtener la medianería 
(...)” sin precisar qué título debe tener dicho vecino -más aun empleando un concepto metaju- 
r í d i c o asimismo, el artículo 966 indica que el “propietario de un predio puede obligar a los 
vecinos, sean propietarios o poseedores (...)”, es decir, el concepto de vecino es independiente 
del título o la situación jurídica subjetiva que ostente. En consecuencia, el concepto de vecino 
poco aporta para determinar quiénes se encuentran legitimados para adquirir la medianería. 641
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Sostenemos que la legitimación corresponde de manera exclusiva ál propietario por 
cuestiones de orden conceptual y práctico. Sobre lo primero, debemos tener en cuenta que 
el artículo 995 establece una transferencia forzosa a favor de quien paga el valor actual de 
la obra y del suelo ocupado, es decir, transfiere una alícuota de su propiedad sobre el lindero 
generando una mancomunidad. En ese sentido, sería absurdo que quien adquiera la media
nería (copropietario) tenga, a la vez, un título distinto sobre el predio que posee.

En consecuencia, y ahora en el plano práctico, al momento de retornar el bien al nudo 
propietario por fenecimiento del título que le confiere la posesión inmediata (uso) del bien, 
¿estaría a transferir la copropiedad? ¿tendría que ser compensado por el pago realizado? De 
ser afirmativo, ¿bajo qué sustento jurídico? Al mismo tiempo, el nudo propietario, ¿podría 
readquirir la medianería en virtud del artículo 995?

Como se observa, una solución en este último sentido, nos llevaría a fragmentar cada 
vez más las titularidades sobre los bienes, situación que es contraria a la lógica de propiedad 
privada unificada que persigue el ordenamiento jurídico (Heller 1999; Parisi 2002; Barboza 
2019). Por tanto, la prerrogativa de adquirir la medianería (sea de manera originaria o deri
vativa) corresponderá exclusivamente al propietario del predio vecino.

3. ¿Cuáles son los mecanismos de tutela del derecho  de medianería?
Otra cuestión relativa a la medianería es la forma de tutela que confiere el ordenamiento 

jurídico a su titular. En ese sentido, el segundo párrafo del artículo 995 indica que: “[el titu
lar de la medianería] puede pedir la supresión de todo lo que sea incompatible con el dere
cho que le da la medianería”. Sin embargo, resulta poco claro a qué tipo de tutela refiere el 
Código Civil cuando habla de supresión, en términos de una tutela reivindicatoría o inter- 
dictal. ¿Nos encontraremos acaso ante un mecanismo propio de tutela de la situación jurí
dica subjetiva de la medianería?

Como mencionamos, la medianería establece un régimen de copropiedad especial con 
indivisión forzosa permanente sobre paredes, cercos o zanjas situadas entre dos predios; por 
ello, consideramos que la tutela otorgada al titular de la medianería es la misma que tiene 
cualquier copropietario (artículo 979), propietario (artículo 923) o poseedor (artículo 921), 
en cuanto le sean aplicables; sin que el segundo párrafo del artículo en comentario establezca 
un nuevo mecanismo de tutela aplicable solo a la medianería.
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Uso de la pared medianera

Artículo 996.- Todo colindante puede colocar tirantes y  vigas en la pared medianera, y 
servirse de esta sin deteriorarla, pero no puede abrir en ella ventanas o claraboyas.

Concordancias:
C.C. arts. 914, 976, 995

G erson B arbo za  D e las C a sa s

1. ¿Qué fa cu ltad es  confiere la medianería?
La medianería establece un régimen de copropiedad especial con indivisión forzosa per

manente sobre paredes, cercos o zanjas situadas entre dos predios. Una de las característi
cas del régimen especial es la administración o ejercicio á t facultades habilitadas a su titular.

Serán de aplicación, consecuentemente, los artículos 974 y 975 del Código Civil cuando 
se trate de la facultad para servirse del bien común con las restricciones adicionales del artículo 
996 del mismo código. En otras palabras, el copropietario podrá servirse de la medianera 
siempre que:

(i) No altere el destino del bien ni perjudique el interés del vecino.

(ii) No use el lindero excluyendo al vecino.

(iii) No deteriore el bien.

(iv) No abra ventanas o claraboyas.

Evitando transgredir las reglas anteriormente expuestas, el colindante puede de manera 
enunciativa realizar las siguientes acciones materiales:

(i) Colocar, anclar, empotrar todo tipo de tirantes y vigas en la pared medianera.

(ii) Servirse de ella.

(iii) Adosar construcciones al muro.

(iv) Abrir cavidades, aun en la totalidad de su espesor, siempre que del ejercicio regular de 
ese derecho no resulte peligro para la solidez del muro.

(v) Prolongar el muro en altura o profundidad, a su costa (artículo 997 del Código Civil).

(vi) Edificar, apoyando su obra en la pared común o introduciendo vigas hasta la mitad de 
su espesor.

Cabe preguntarse si dentro de las facultades que confiere la medianería se encuentra la 
posibilidad de demoler el muro lindero con la finalidad de reconstruirlo, si dicha reconstruc
ción debe tener una mejor calidad que la anterior o si está sujeto a un plazo para su reconstruc
ción, luego del cual puede ser exigida por el otro colindante. Estas cuestiones tienen relevan
cia, si se tiene presente que el encerramiento de muros cumple tanto una finalidad estructu
ral como estética y de seguridad; por lo que un eventual retraso en la reconstrucción podría 
incrementar el riesgo de derrumbe o hurto dentro de la propiedad.

En torno a estas cuestiones, el artículo 2024 del Código Civil y Comercial argentino 
establece que el condomino puede demoler el muro lindero cuando necesita hacerlo más firme,
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pero debe reconstruirlo con altura y estabilidad no menores que las del demolido. Este criterio 
nos parece el más adecuado, por lo que se permitiría a cualquiera de los colindantes demoler 
la medianería con la promesa de levantar un muro de una calidad superior. Para mayor sus
tento, tenemos que el artículo 997 permite a cualquier colindante elevar la medianera, por 
lo que la demolición con el objetivo de reconstruir un muro de mejor calidad tiene sustento 
bajo un razonamiento afortiori.

No obstante, dicha disposición del Código Civil y Comercial argentino no precisa si 
la reconstrucción debe estar sujeta a un plazo o si puede ser exigida su reconstrucción. En 
relación con esta cuestión, consideramos que fijar un plazo sería poco adecuado como téc
nica legislativa, sin embargo, con la finalidad de no desproteger el interés del colindante, este 
puede exigir la inmediata construcción, a través de la vía interdictal (artículo 921) con la sub
secuente indemnización (artículo 975).

Al respecto, en la Casación N.° 1859-2011/Cajamarca, fue materia de análisis la demanda 
de interdicto de retener interpuesta por Tarcila Daria Espino Muñoz contra Lucio Quiroz 
Caballero y Rosa de la Torre Grozo, en la que se pretendió se ordene a los codemandados:

(...) se abstengan de perturbar su posesión, respecto del inmueble de su propiedad sito en el 
Jirón Etén 297, Cajamarca, de manera específica que reconstruya la pared medianera que 
separa su propiedad (originaria), se clausure una ventana que ha abierto en otro sector de 
la indicada pared (originaria), se le cancele la suma de treinta y cinco mil nuevos soles, por 
concepto de indemnización por daños causados a su propiedad (...)

En la sentencia de primera instancia se declaró fundada en parte la demanda sobre 
interdicto de retener e indemnización por daños y perjuicios, en consecuencia:

(...) ordenó a los demandados para que se abstengan de perturbar la posesión de la parte 
demandante respecto del citado inmueble, específicamente reconstruyan la pared media
nera demolida que separa dicha vivienda de la que ocupan los demandados (...); e
improcedente la demanda en cuanto a la clausura de la ventana abierta en otro sector de la 
pared medianera limítrofe; dejándose a salvo los intereses y derechos de las partes para que 
lo hagan valer en vía respectiva.

Por su parte, en sentencia de vista reformando la sentencia de primera instancia, declara 
improcedente la demanda en atención a los siguientes argumentos:

(...) la demandante alude que los demandados (...), en forma unilateral y arbitraria, han 
demolido la pared medianera que separa las propiedades de ambas partes ubicada por el 
lado del fondo respecto de los demandados y el lado derecho respecto de la demandante, lo 
cual ha motivado la perturbación hacia su posesión, pues en el sector demolido ubicado en 
el segundo piso se encuentra una habitación ocupada por sus familiares que ha provocado 
la inutilidad total de la misma, con riesgo en la seguridad de toda la casa, entre otros argu
mentos, motivo por el cual solicita la abstención de perturbar su posesión reconstruyendo 
la pared medianera en referencia e indemnización por daños y perjuicios; por su parte los 
demandados alegan que es falso que la pared en comento sea medianera, ya que es copropie
dad exclusiva del demandado y sus hermanos, por lo tanto, el tema es determinar si efecti
vamente la pared dañada objeto de litis es medianera o exclusiva de los demandados y con 
ello determinar si hubo o no perturbación en la posesión para así advertir si es o no ampa- 
rable la demanda de autos.
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Establece que de las diligencias realizadas en autos y la revisión de las documentales se puede 
advertir que por acta de inspección judicial (...), el juzgador concedió al perito el plazo para 
que emita un informe ampliatorio, el cual debía efectuarse sobre la utilización de la pared a 
nivel de primera planta de los predios colindantes del cual en el punto IV.2, del cual deter
mina que la primera planta no está trabada con la pared lateral del dormitorio (pared per
pendicular a la demolida), por tanto, advirtiéndose entonces que no hay trabazón o unión 
entre los lados de paredes de ambas partes procesales a nivel de primera planta con más razón 
no la puede haber en la segunda planta, más aún cuando los bienes inmuebles de la deman
dante y demandados ostentan segunda planta, apreciándose entonces que estos últimos 
no han perturbado la posesión del accionante pues al no haber unión entre sus paredes 
se evidencia más bien que quien ostentaba indebidamente la posesión de los demanda
dos fue la accionante en tal sentido al no haber posesión de esta y  consecuentemente 
no haber perturbación, debe revocarse la apelada.

Como puede observarse, en ambas instancias(1) la demolición y petición de reconstruc
ción de la medianería implica una perturbación a la posesión, por lo que la tutela de ambos 
colindantes sobre el uso de la medianería es, en principio, la interdictal. Ello resulta de rele
vancia, puesto que permite que cualquier poseedor pueda exigir frente al otro colindante el 
uso o eliminar cualquier tipo de perjuicio que en virtud de dicho uso se genere.

2. ¿Quién puede ejercer dichas facultades y  su relación con 
los mecanismos de tutela real?

Otra cuestión relativa a la medianería es la forma de tutela que confiere el ordenamiento 
jurídico a su titular. En ese sentido, el segundo párrafo del artículo 995 indica que: “[el titu
lar de la medianería] puede pedir la  supresión de todo lo que sea incompatible con el dere
cho que le da la medianería”. Sin embargo, resulta poco claro a qué tipo de tutela refiere el 
Código Civil cuando habla de supresión, en términos de una tutela reivindicatoria o inter
dictal. ¿Nos encontraremos acaso ante un mecanismo propio de tutela de la situación jurí
dica subjetiva de la medianería?

Como mencionamos, la medianería establece un régimen de copropiedad especial con 
indivisión forzosa permanente sobre paredes, cercos o zanjas situadas entre dos predios; por 
ello, consideramos que la tutela otorgada al titular de la medianería es la misma que tiene cual
quier copropietario (artículos 975, 976 y 979), propietario (artículo 923) o poseedor (artículo 
921), en cuanto le sean aplicables; sin que el segundo párrafo del artículo en comentario esta
blezca un nuevo mecanismo de tutela aplicable solo a la medianería.

Cabe agregar que, si bien el copropietario de una medianera tiene habilitado los meca
nismos de tutela vía acción real frente a cualquiera que lesione su interés, cuando se trate 
de un poseedor no propietario, este solo tendrá habilitada la tutela interdictal (artículo 921).

En ese sentido, la posibilidad de usar o servirse de la medianería no solo corresponde al 
propietario, sino a cualquiera que tenga la posesión sobre el bien. De esta manera se amplía 
el ámbito de sujetos (legitimación activa) que pueden servirse y  proteger directamente el uso 
de la medianería.

(1) En la casación declararon nula la sentencia de vista y ordenaron a la Sala Especializada en lo Civil de la Corte
Superior de Cajamarca un nuevo pronunciamiento. 645
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A diferencia de la posibilidad de adquirir la medianería, sea vía prescripción adquisitiva 
(artículo 950) o mediante el pago de la mitad de la obra y  el suelo (artículo 995), la facultad 
de servirse de la medianería no corresponde exclusivamente al propietario, sino a todo aquel 
que posea el bien.

Sin embargo, el aprovechamiento o facultad de servirse de la medianería estará relativi- 
zada por el título que lo habilita a la posesión del bien. Es decir, por ejemplo, el poseedor que 
entra en contacto con el bien, en virtud de un contrato de arrendamiento no podrá modifi
car o elevar el muro, salvo habilitación expresa del propietario; lo propio ocurrirá con el usu
fructuario que persiga cambiar el destino de uso de la medianera o el usuario que pretende 
constituir una servidumbre sobre aquel muro.

Dicho de otro modo, todo poseedor tiene habilitadas las facultades del artículo 996 del 
Código Civil, siempre y cuando el ejercicio de estas no contravenga el título o, cuando se 
trate de derechos reales menores, el contenido legal del derecho o tipicidad (Barboza 2019).

3. Requiere asentimiento de los demás colindantes el uso 
de la medianera

El artículo 996 del Código Civil no indica si para colocar tirantes y vigas en la pared 
medianera, y servirse de esta se requiere del asentimiento del otro colindante; a diferencia de 
la exigencia del artículo 579(2) 3 del Código Civil español y las disposiciones nacionales sobre la 
administración o decisiones sobre el bien común (artículos 971, 972 y  973 del Código Civil).

Al respecto, sostenemos que la mancomunidad que se genera en la medianería no se rige 
por las reglas generales de la copropiedad antes indicadas, debido a que generaría un obstá
culo permanente para el aprovechamiento directo del bien. En otras palabras, el copropietario 
obtiene un margen en las decisiones que puede tomar sobre el uso y administración del muro, 
zanja, pared u otro divisorio, en la parte que le corresponde. Esta consideración refuerza el 
carácter especial del régimen de copropiedad generado por la medianería.

Asimismo, de generarse algún deterioro o incurrirse en algunas de las limitaciones antes 
mencionadas®, el propietario o poseedor del predio vecino podrá ejercer la tutela interdictal 
destinada a revertir dicha situación, así como peticionar la correspondiente indemnización, 
en caso corresponder, de conformidad con el artículo 975 del Código Civil.

En consecuencia, desde un fundamento práctico, la propuesta guarda coherencia en tanto 
que la mejor forma de aprovechamiento de los recursos es aquella que se realiza de manera 
directa y sin el concierto de otras personas; asimismo, desde una perspectiva de la lesión del 
interés del otro copropietario, los mecanismos de tutela anteriormente descritos generan un

(2) Artículo 579-- Cada propietario de una pared medianera podrá usar de ella en proporción al derecho que tenga 
en la mancomunidad; podrá, por lo tanto, edificar apoyando su obra en la pared medianera, o introduciendo vigas 
hasta la mitad de su espesor, pero sin impedir el uso común y respectivo de los demás medianeros.
Para usar el medianero de este derecho ha de obtener previamente el consentimiento de los demás interesa
dos en la medianería; y si no lo obtuviere, se fijarán por peritos las condiciones necesarias para que la nueva obra 
no perjudique a los derechos de aquellos.

(3) (i) No altere el destino del bien ni perjudique el interés del vecino.
(ii) No use el lindero excluyendo al vecino.
(iii) No deteriore el bien.

646  (iv) No abra ventanas o claraboyas.
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equilibrio entre el interés de quien se sirve de la medianería unilateral como aquel perjudi
cado potencial.

Desde un análisis estricto para la integración normativa del vacío generado por el artículo 
996, proponemos algunas reglas basilares o principios que rigen la regulación en materia de 
derechos reales, y que bien pueden servir para llenar dicho vacío. Estos son, la libre circula
ción y aprovechamiento de los bienes (artículo 882), la propiedad privada como poder ju r í
dico (artículo 923) e inviolabilidad de la propiedad privada (artículo 70 de la Constitución 
Política), todas ellas reglas jurídicas que decantan por un ámbito de libertad bastante pre
sente en la categoría de los derechos reales.
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Levantamiento de la pared medianera
Artículo 997.- Cualquier colindante puede levantar la pared medianera, siendo de su 
cargo los gastos de la reparación y  cualesquiera otros que exigiera la mayor altura.

Concordancias:
C.C. art. 995

G erson B arbo za  D e las C a sa s

1. Sobre Xa. fa cu lta d  de elevación
El artículo 997 del Código Civil regula la facultad  de elevación de la medianera, así como 

las consecuencias jurídicas que se despliegan del ejercicio de aquella facultad. El supuesto típico 
de dicho artículo se presenta cuando alguno de los colindantes eleva la medianera plenamente 
determinada, asumiendo los gastos de la reparación u otros relacionados con la mayor altura.

No obstante, el referido artículo - y  el subcapítulo dedicado a la medianería en su con
junto- omiten regular las reglas de presunción de la medianería en relación con la línea común 
de elevación, si es permitida también la profundización de la medianera a cargo de uno de los 
colindantes, si se puede adquirir derechos sobre la elevación, a través de la transferencia for
zosa al igual que el artículo 995, los mecanismos de tutela que habilitan al colindante per
judicado a exigir el pago de los gastos de reparación u otros referidos a la mayor altura, si el 
muro elevado - a l ser continuación de la medianera- tiene carácter privativo o mancomu
nado; o, si debe existir compensación alguna por el ejercicio de esta facultad. Procederemos 
a analizar estas cuestiones.

2. ¿Se permite la profundización de la pared medianera?
Este es un supuesto presente en algunos códigos civiles y que tiene asociado similares 

consecuencias jurídicas al supuesto de elevación. Así, a modo de ejemplo, el Código Civil espa
ñol indica que: “(...) Serán igualmente de su cuenta los gastos de conservación de la pared, en 
lo que esta se haya levantado o profundizado sus cimientos respecto de cómo estaba antes 
(...)”. Por su parte, el Código Civil y  Comercial argentino establece que: “(...) El mismo dere
cho tiene quien construye un muro enterrado, o quien prolonga el muro prexistente en pro
fundidad mayor (...)”.

Nuestro Código Civil, como se anotó, en cambio, no regula dicho supuesto; sin embargo, 
bajo un criterio de integración analógica, tendremos que dicho supuesto tendrá semejantes 
consecuencias jurídicas al supuesto previsto para la elevación; es decir, de igual manera, cual
quier colindante puede profundizar la pared medianera, asumiendo los gastos de reparación 
y mantenimiento.

3. ¿Quiénes pueden ejercer la fa cu lta d  de elevación?
Partimos de la premisa que los supuestos regulados en el subcapítulo de medianería se 

encuentran pensados en función a los propietarios de los predios, sin embargo, ello no des
carta la posibilidad que los posesionarlos bajo título distinto al de la propiedad puedan ejer
cer alguna de las facultades conferidas a los colindantes en relación con la medianera, como 
hemos ya analizado en los comentarios de los artículos anteriores.

La facultad de elevación, no obstante, al contener una prerrogativa para la edificación, 
648 aphcaría solo a los propietarios de los predios colindantes. En efecto, los derechos reales
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menores, salvo la superficie, no permiten la modificación en la estructura del predio ni cam
bio en el destino de uso. En ese sentido, la facultad de elevación (y profundización) corres
pondería al propietario.

4. Las reglas de presunción aplicables a la mayor elevación
En el ámbito de las presunciones, el artículo 911 del Código Civil de 1936 contenía 

una regla que complementaba la presunción del artículo 910 (regla reproducida en el actual 
artículo 994) como presentamos enseguida:

Artículo 910.- Las paredes, cerco o zanjas situados entre dos predios se presumen comunes
si no se prueba lo contrario.

Artículo 911.- La presunción del artículo anterior respecto de las paredes se extiende hasta
la altura del edificio menos elevado.

En efecto, la hoy ausente regla del artículo 911 limitaba, por un lado, la presunción 
general en materia de medianería y, al mismo tiempo —indirectamente- establecía la exclusi
vidad de la mayor elevación. Es decir, no se entendía la elevación como una extensión de la 
medianería, sino como una edificación distinta y exclusiva de quien la elevara. Sin embargo, 
al no estar presente dicha regla, surgiría la duda sobre si la elevación tiene carácter exclusivo 
o medianero(1).

Sobre el problema de la presunción del muro elevado, el artículo 2010 del Código Civil y 
Comercial argentino señala que: “(...) el muro lindero entre dos edificios de una altura mayor 
a los tres metros, se presume medianero desde esa altura hasta la línea común de elevación. A  
partir de esa altura se presume privativo del dueño del edificio más alto”.

Esta regla parece la más acertada, toda vez que la mayor elevación es signo exterior que 
rompe con la presunción de medianería. Sería poco probable que ambos colindantes hayan 
aportado a la construcción de una mayor elevación para beneficio solo del edificio más alto.

Al respecto, consideramos que este vacío normativo sería solo aparente, puesto que se 
desprende de una interpretación a contrario del propio artículo 994 (esto es, las paredes no 
situadas entre dos predios no se presumen comunes); es decir, si consideramos que la mayor 
elevación de una edificación rompe con la contigüidad de los predios, todo aquello que exceda 
la común elevación, se reputará exclusivo.

5. Sobre los mecanismos para la adquisición de la medianería 
y  la protección de la elevación: El problema de la compensación  

por la mayor elevación
Otro de los escenarios posibles dentro del ámbito de la mayor elevación es el referido a la 

posibilidad de adquisición de la medianería sobre el muro elevado en aplicación del artículo 
995 del Código Civil, es decir, pagando la mitad del valor actual de la obra o, de lo contrario,

(1) En materia de medianería resulta didáctico distinguir dos momentos: antes de construido el muro y luego de 
este hecho. En el primer caso, tendremos habilitados los mecanismos que tutelarán el interés del propietario en 
construir mediante el otorgamiento de alguna facultad para ello. En el segundo escenario, se habilitarán los me
canismos de adquisición de derechos de copropiedad sobre el muro, de mayor elevación, entre otros.
Las presunciones resultan de utilidad, sobre todo, en este segundo escenario. Cuando se elevó ya el muro y no 
existe claridad sobre los titulares de los derechos y las facultades vinculados al ámbito de la medianería. 649
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quien elevó el muro puede solicitar la supresión de aquello que sea incompatible con su dere
cho exclusivo sobre lo elevado.

Este último supuesto, fue materia de pronunciamiento por parte del Supremo Tribu
nal español en la STS N° 552/2015 del 13 de febrero de 2015, cuyos extractos exponemos a 
continuación:

Fundamentos de Derecho

Primero - 1.- (...) La medianería implica una comunidad (...) de propietarios de predios 
contiguos sobre elemento común, como el muro, que es medianero entre tales predios. No 
se trata de servidumbre, aunque el Código Civil la trata de servidumbre legal, puesto que no 
hay predio dominante y predio sirviente, ni situación de copropiedad, ya que a cada propie
tario le corresponde la propiedad exclusiva de su parte, si bien sometido a límites en interés 
del otro(2). Una de las facultades que corresponden a cada medianero es poder alzar la pared 
medianera, a sus expensas e indemnizando al otro los perjuicios que le ocasionan, tal como 
dispone el artículo 577 del Código Civil y al otro, adquirir los derechos de medianería, como 
añade el artículo 578 del Código Civil.

Este es el problema que se presenta en este caso. Demandante y demandados son propietarios de 
viviendas unifamiliares pareadas entre sí, evidentemente con un muro que las separa y el deman
dante hizo obra de ampliación levantando un muro de nueva creación sobre aquel muro de 
separación. Los demandados han realizado obra apoyada en esta sobreelevación del muro.

La parte demandante ha ejercitado acción para obtener la demolición de la obra que se 
apoya en su parte sobre elevada, por razón de que esta parte del muro es de su exclusiva pro
piedad. La parte demandada alega que ha realizado la obra sobre muro medianero por lo 
que se ampara en el artículo 579, aparte de la facultad que le concede el artículo 578, ambos 
del Código Civil.

( . . . )

Segundo.-1.- Es conveniente hacer unas precisiones sobre el derecho de sobreelevar la pared 
medianera por uno de los medianeros (artículo 577) y el derecho de los demás medianeros 
de aprovechar esta sobreelevación (artículo 578). Precisiones que se basan en las aportaciones 
doctrinales y la referencia a alguna de las escasas sentencias que se refieren a ello.

El artículo 577 permite a uno de los comuneros alzar la p a red  m edianera  (con indem
nización en su caso) y la parte sobreedificada se hace propiedad exclusiva de quien la cons
truyó a su costa y pervive como medianero el elemento que inicialmente tenía esta condición.

A su vez, el artículo 578 concede a los que no han contribuido a la sobreelevación la 
facultad de adquirir la medianería (pagando la proporción adecuada) de esta parte.
Cuya facultad, que como tal es imprescriptible, se califica de derecho potestativo, calificado 
en ocasiones de derecho de adquisición. Aplicando dichas normas y ejercitando tal dere
cho, queda transformado un dominio privativo en comunidad (de utilización) medianera.

(2) Resulta importante destacar el rol de actualización que cumple la jurisprudencia a través de la interpretación 
normativa. En efecto, si bien el Código Civil español de 1889 tiene una fuerte influencia francesa en la concep- 
tualización de la medianería como forma de servidumbre, el Supremo Tribunal aclara la norma escrita, precisan- 

. do que la medianería no se ajusta a la estructura de un derecho real de servidumbre propiamente ni al régimen 
650 jurídico de la copropiedad.
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El Código Civil admite, pues, el derecho de alzar o elevar la pared medianera y un dere
cho de los demás medianeros a adquirir la medianería en la mayor elevación dada por 
el otro medianero.

2.- Yendo al recurso de casación, en un solo motivo, es clara su desestimación, a la vista de 
lo expuesto. Es cierto el derecho del demandante a sobreelevar el muro medianero (artículo 
577) y es cierto el derecho de los demandados en apoyar su nueva construcción, adquiriendo 
los derechos de medianería (artículo 578). Por tanto, procede confirmar la sentencia recu
rrida que rechaza la pretensión de demolición de la obra realizada por los demandados.

3.- Consecuencia de todo lo anterior, procede confirmar la sentencia recurrida, que deses
tima la demanda en cuanto a su parte esencial, que es la demolición de la obra realizada 
por los demandados, acordando una indemnización [rectius, compensación], tal como 
prevé el artículo 577 del Código Civil.

De la sentencia analizada podemos extraer las siguientes conclusiones:

• Todo colindante tiene la facultad de elevar la medianera, asumiendo los costos e indem
nizando por los daños eventualmente generados.

• Los otros colindantes pueden  adquirir la medianería mediante el pago compensatorio.

• Toda elevación de la medianera por parte de uno de los colindantes genera un derecho 
exclusivo de estos, sin perjuicio del derecho potestativo de los otros colindantes.

De las conclusiones expuestas, tenemos que el ordenamiento jurídico solo regula expre
samente el supuesto descrito en la primera conclusión. Sin embargo, a través de la integración 
analógica a partir del artículo 995 podemos arribar a las mismas conclusiones para nuestro 
ordenamiento jurídico.

En relación con la pretensión de demolición del caso analizado, resulta de utilidad la 
disposición del artículo 2017 del Código Civil y Comercial argentino, ausente en los códi
gos civiles español y peruano, esto es:

Artículo 2017.- Derecho del que construye el muro. El que construye el muro de eleva
ción solo tiene derecho a reclamar al titular colindante la mitad del valor del muro, desde 
que este lo utilice efectivamente para sus fines específicos.

En efecto, de las disposiciones del Derecho español y peruano arribamos necesaria
mente a la solución del Tribunal Supremo español, esto es, que ante el uso de la medianera 
por parte de los colindantes que no elevaron el muro, solo queda acordar la compensación 
con los criterios del artículo 578 del Código Civil español y del artículo 995 del Código Civil 
peruano (vía integración analógica).

Esto debido a que el legislador en ambos ordenamientos opta por conferir el derecho 
potestativo al colindante que no edifica. En cambio, el modelo argentino traslada ese dere
cho potestativo a un derecho de crédito a favor de quien eleva el muro que puede ser exigido 
desde que el propietario colindante efectivamente uso el muro elevado.

En consecuencia, optamos por una reforma legislativa en este aspecto, de tal manera, 
que se conceda protección a los intereses de todos los colindantes, sea mediante el ejercicio 
del derecho potestativo de opción de compra, sea mediante la exigencia de una compensación 
por el uso muro.
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Cargas de la medianería

Artículo 998.- Los colindantes deben contribuir a prorrata para la conservación, repa
ración o reconstrucción de la pared medianera, a no ser que renuncien a la medianería, 
hagan o no uso de ella.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 994, 995, 997; LEY 27157 art. 1 y ss

G erson B arboza  D e la s C a sa s

1. Sobre la naturalezap rop ter  rem  de la obligación de mantenimiento 
y  la oportunidad de la renuncia a la medianería

El presente artículo regula el régimen de mantenimiento(1) de la pared medianera, así 
como la posibilidad de renuncia como forma de extinción de la medianería y, consecuente
mente, las obligaciones derivadas de su mantenimiento con efectos ex nunc-, por lo que no 
extinguen aquellas obligaciones existentes al momento de la renuncia.

Las obligaciones de mantenimiento de la medianería tienen carácter propter rem(2\ es 
decir, serán de cargo de quien, al momento de su generación, tengan la calidad de propieta
rios colindantes.

Ahora bien, esta obligación de mantenimiento constituye una relación obligatoria pro
piamente, esto es, una vinculación jurídica entre un deudor y un acreedor, en este caso, entre 
los copropietarios, por lo que es necesario descartar toda posible hibridación con los dere
chos reales o categoría intermedia.

Asimismo, siempre recaerá sobre un sujeto -propietario colindante- quien es el obli
gado a ejecutar la prestación. En ese sentido, ante un eventual incumplimiento, no se genera 
una acción real a favor del acreedor. Esta condición de titularidad del derecho real contribuye 
a la concretización del sujeto obligado, pero nada influye en la prestación, la obligación o la 
responsabilidad derivada del incumplimiento.

En consecuencia, la renuncia a la medianería no libera al copropietario colindante de 
las obligaciones de conservación anteriormente ya generadas ni se traslada al sucesor en el 
título en caso de transferencia del derecho de propiedad, quedando todos los demás colin
dantes para el ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 1219 del Código Civil.

A este punto cobra relevancia la oportunidad para el ejercicio de la renuncia y  su
efecto liberatorio. Al igual que el artículo 961 del Código Civil mexicano y  el 2028 del 
Código Civil y Comercial argentino, se atribuye un supuesto efecto liberatorio a la renuncia 1 2

(1) Empleamos el término mantenimiento para referirnos a los supuestos de conservación, reparación y reconstrucción 
de manera conjunta.

(2) “Juntamente con los derechos de adquisición preferente, la obligación propter rem es una de las categorías más pro
blemáticas con que nos topamos dentro del estudio de los derechos reales, puesto que tienen un comportamiento 
que linda con la esencialidad de los derechos reales: correr con el bien. Por tal motivo, resulta un verdadero 
obstáculo su clasificación en sistemas jurídicos con una tradición de nnmerus clamas en materia de derechos reales/ 
property rights.
Igual de complicada es su definición debido a la gran variedad de formas en las que se puede configurar. No obs
tante, podemos afirmar que se trata de cierto tipo de obligaciones que vincula al propietario -independientemente 
de quiénes hayan sido las partes que originariamente configuraron- en su condición misma de titular del derecho.
De aquí que posea un comportamiento similar a los derechos reales” (Barboza 2019: 144). 653
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a la medianería (Maish 2015: 282); sin embargo, ello requiere alguna precisión en el sentido 
que, por ejemplo, si solo uno de los copropietarios asumió las reparaciones sobre la media
nera, la posterior renuncia a la medianería de aquel que no contribuyó a las reparaciones no 
liberará a este de su cumplimiento.

De la premisa anterior, en similar sentido, podemos concluir también que la obligación 
de mantenimiento corresponde al copropietario colindante, por lo que no podría exigirse su 
cumplimiento al poseedor inmediato del inmueble, aún si este es quien se sirve de la medianera. 
Esto se sustenta en que la obligación nace de la condición de copropietario de la medianería.

2. Alcance del mantenimiento
Sin duda sería poco recomendable que un Código Civil regule expresa y detallada

mente la forma de conservación o reparación a que refiere el artículo 998, sin embargo, ello 
no exime de establecer algunos lincamientos o criterios generales. Sobre el particular, con
sideramos que la obligación del mantenimiento debe ser evaluado en función del criterio de 
uso establecido en el artículo 996 del Código Civil.

En ese sentido, se requerirá ejecutar la prestación de mantenimiento cuando se impida 
Colocar, anclar, empotrar todo tipo de tirantes y vigas en la pared medianera; servirse de ella; 
adosar construcciones al muro; abrir cavidades, aun en la totalidad de su espesor, siempre que 
del ejercicio regular de ese derecho no resulte peligro para la solidez del muro; prolongar el 
muro en altura o profundidad, a su costa (artículo 997 del Código Civil); edificar, apoyando 
su obra en la pared común o introduciendo vigas hasta la mitad de su espesor; entre otro uso 
requerido por los colindantes.

Asimismo, también será necesaria el mantenimiento cuando la medianera ya no cumpla 
con determinar fehacientemente los linderos de los predios o asegure el encerramiento de los 
estos, afectando la seguridad de sus habitantes y  los derechos de los copropietarios. Contra
riamente, “esta norma, sin duda, no se observará cuando se trata de reparaciones tan super
ficiales que afectan solo una de las caras de la pared sin mermar la integridad del conjunto 
(...)” (Gonzales 2013: 1568).

3. Los supuestos de generación de daños: 
una necesaria distinción

Debe anotarse que las obligaciones de mantenimiento descritas en el artículo 998 del 
Código Civil se sustentan en el desgaste habitual que tiene toda infraestructura, o sea, el 
lindero que se afecta por el paso del tiempo, sea este un muro, zanja o cerco. Es decir, no 
se refiere a los supuestos en que, por dolo o culpa de alguno de los copropietarios, se genere 
algún perjuicio sobre la medianera.

En ese sentido, Arias-Schreiber (2011: 386) anota con acierto que:

Desde luego es valor entendido que la obligación que impone el artículo 998 no se extiende 
a los medianeros, cuando los daños del elemento medianero han sido consecuencias de actos 
u omisiones de uno de ellos (dolo o culpa). También se sobreentiende que esta obligación 
correrá por cuenta de todos los medianeros cuando los daños sean producidos por fuerza 
mayor (un terremoto, por ejemplo).

Este supuesto es el regulado por el artículo 959 del Código Civil mexicano, cuyo texto 
es el siguiente:
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Artículo 959.- Los dueños de los predios están obligados a cuidar de que no se deteriore la 
pared, zanja o seto de propiedad común; y si por el hecho de alguno de sus dependientes o 
animales, o por cualquiera otra causa que dependa de ellos, se deterioraren, deben reponer
los, pagando los daños y perjuicios que se hubieren causado.

La misma regla del dependiente será de aplicación para quien, en virtud de un título otor
gado por el copropietario colindante, ingresa en posesión del bien de este generando perjui
cio sobre la medianera, pues, como anotamos, la obligación de mantenimiento se desprende 
de la propia condición de copropietario de la medianera.

4. La renuncia o abdicación a la medianería y  la regla 
superficie solo ced it

Sobre la posibilidad de renuncia, Lucrecia Maisch (2015: 282) plantea la siguiente cuestión:

La única forma en que los colindantes puedan liberarse de esta obligación es si renuncian a 
la medianería, en cuyo caso habrá que dilucidar si pierden solo la propiedad de la pared 
o también la del terreno en que esta se levanta. Pareciera ser que la interpretación correcta 
es que pierden la propiedad de la pared, conservando la del terreno.

En efecto, el artículo 998 solo refiere al efecto liberatorio de la carga de mantenimiento, 
pero no se indica el alcance de la renuncia, considerando que el copropietario lo es tanto de la 
edificación como del suelo. Al respecto, debemos anotar que la propiedad privada se sustenta 
en el principio de unidad física en la propiedad: la regla ad coelum. Esta regla implica que la 
persona que adquiere la propiedad sobre la tierra se presume que la adquiere libre de cual
quier obstáculo para la explotación tanto del subsuelo como del sobresuelo (Parisi 2002: 18).

En ese sentido, la medianera y el suelo sobre el cual se eleva debe ser considerado como 
unidad física indisoluble, en consecuencia, toda renuncia a la medianería debe ser entendida 
tanto la abdicación de la pared como del suelo sobre la cual se levanta. Toda interpretación 
en contra generaría una mayor fragmentación de la propiedad individual.

5. Readquisición de la medianería: supuesto no regulado
El Código Civil no regula la posibilidad de readquisición de la medianería a diferencia 

de, por ejemplo, el artículo 2030 del Código Civil y Comercial argentino, cuyo tenor es el 
siguiente: “El que abdicó la medianería puede readquirirla en cualquier tiempo pagándola, 
como si nunca la hubiera tenido antes”.

Al respecto, consideramos que dicha habilitación legal requiere de norma expresa, toda 
vez que la adquisición en atención al artículo 995 está sujeta a un plazo de prescripción extin- 
tiva como anotamos en el comentario a dicho artículo. Más aún, si se tiene en considera
ción que el artículo 995 regula una transferencia forzosa de la medianería que, de admitirse 
la readquisición, gravaría eternamente la propiedad del titular exclusivo de la pared, cerco o 
zanja levantadas sobre su predio.

Sin duda dicha regla del Código Civil y  Comercial argentino guarda coherencia con 
su modelo de medianería en el cual se equilibran los intereses de todos los colindantes; sin 
embargo, nuestro ordenamiento jurídico decanta visiblemente a favor de quién puede (dere
cho potestativo) adquirir la medianería pagando el precio, sin que se otorgue derecho o facul
tad que equilibre la balanza a favor del otro copropietario.
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TITULO III 
USUFRUCTO

CAPÍTULO PRIMERO 
Disposiciones generales

Definición y caracteres

Artículo 999.- El usufructo confiere las facultades de usar y disfrutar temporalmente 
de un bien ajeno.
Pueden excluirse del usufructo determinados provechos y utilidades.
El usufructo puede recaer sobre toda clase de bienes no consumibles, salvo lo dispuesto en 
los artículo 1018° a 1020°.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 885, 886, 1018, 1019, 1020; LEY 26887 arts. 90, 107, 108, 292

J ulio P ozo S ánchez

Puede que pequemos de nostálgicos al recordarlo, pero la definición atribuida por Jus- 
tiniano al jurisconsulto Paulo, es una de obligatoria mención al hablar de este derecho real, 
siendo esta definición la de ius alienis rebus utendi fru end i salva rerum substantia (usufructo 
es el derecho de usar y disfrutar de las cosas ajenas, salvo su sustancia)(1).

Para un mejor análisis del significado y naturaleza del derecho de “usufructo”, es nece
sario considerar y relacionar dos vocablos primordiales:

• Usus: que proviene de utor, que indica la actitud de servirse de una cosa como instru
mento para procurarse una satisfacción.

• Fructus\ que originalmente equivale a una acción, que fue la forma más primitiva de 
encontrar en una causa de satisfacción, pasando luego a designarse así al objeto que 
como bien directo tiene idoneidad para satisfacer una necesidad.

Siendo, entonces, la palabra usufructo la unión de ambos vocablos, que de manera con
junta esbozan el significado de usufructo, que no es otra cosa que el beneficio o utilidad total 
que se obtiene de una cosa, de manera directa o indirecta®.

Ahora bien, se tiene que en la vasta lista de derechos reales, el usufructo es uno de los 
más importantes, debido a que las facultades que el mismo confiere (uso y disfrute del bien) 
son facultades de la propiedad en sí, para ser más específicos, facultades de tipo económi
cas (como bien indica el primer párrafo del artículo bajo comentario); esto debido a que el 
tener un bien conlleva el derecho de usarlo y aprovecharlo con la mayor libertad posible; y 
es en mérito a este aprovechamiento de tipo económico que en doctrina se ha afirmado que 
“el contenido del derecho real de usufructo son los provechos o rendimientos económicos de 1 2

(1) Instituciones, Libro II, Título IV, De Usufructus; proemio.
(2) MUSTO, Néstor Jorge. Derechos Reales, Tomo 2. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires,

2000, p. 11. 657
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una cosa cuya identidad se atribuye al nudo propietario”®, además este aprovechamiento de 
tipo económico “supone la firma de un contrato entre el propietario (usufructuante) y una 
persona natural o jurídica (usufructuario) quien adquiere o recibe las facultades de usar y dis
frutar del predio y se obliga a una contraprestación por el usufructo, que puede ser pagando 
una cantidad de dinero determinado o ya por alguna otra cosa que dé, haga o renuncie”®.

Para muchos, el usufructo es considerado como el mayor derecho de disfrute en lo que a 
bienes se conoce, siendo parte de los ya conocidos “derechos reales limitados”®, debido a que 
de las facultades que te confiere la propiedad, y que se encuentran plasmadas en el artículo 
923 del Código Civil (usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien)®, este derecho con
fiere las de mayor aprovechamiento, esto es, el uso y disfrute®, careciendo, sin embargo, de 
la facultad de disposición, que permanecerá solo en la esfera jurídica del propietario del bien 
y quien adquirirá nuevamente las facultades de uso y disfrute delegadas al usufructuario, solo 
cuando este derecho haya caducado; Diez-Picazo señalaba que el derecho de usufructo, “se 
trata de un derecho subjetivo, en la medida en que otorga a su titular una situación de seño
río o de potestad respecto de unos bienes y, por ello, engendra una situación especialmente 
protegida frente a terceros”®.

Otro punto a tener en cuenta es que el usufructo se ejercita “de modo directo sobre las 
cosas, de manera que concurre en él la nota de inmediatividad. Igualmente, aparecen las de 
absolutividad y repersecutoriedad, en la medida en que el usufructuario actúa su derecho - y  
este es protegido- erga omnes y  que el usufructo grava la propiedad, cualquiera que sea la per
sona del propietario, es decir, aunque este no sea ya el que lo constituyó”®, sin embargo, y 
como ya se señaló, al ser un derecho real limitado, el usufructuario tendrá ciertas limitacio
nes, es decir, el usufructuario tendrá derecho a usar y  gozar de la cosa sometida al usufructo, 
pero sin alterar de ninguna manera su esencia, respetando su destino económico y su inte
gridad física, esto con base en el principio romano de salva rerum substantia, el mismo que 
bajo comentario de Mariani(I0) establece dos aspectos o situaciones distintas:

• El primero se relaciona con la “materia”, la sustancia de la cosa, conjunto de sus cuali
dades esencialmente constitutivas, que hacen que tengan una cierta forma y  un cierto 
nombre, las mismas que deben conservarse; piénsese que se tiene una hectárea de cul
tivo, la cual tiene como destino el de utilizarse para el cultivo de plantas para su pos
terior exportación, y el usufructuario decida el reconducir los usos de suelo para cons
truir una fábrica de plástico, por ejemplo; si bien es. cierto que este cambio también cae 
en el segundo aspecto que se mencionará a continuación, es obvio que se cambia total
mente la sustancia de los suelos materia de usufructo, tanto que pasa de ser una tierra 3 4 5 6 7 8 9 10
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(3) ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Derechos Reales. Jurista Editores. Lima, 2015, p. 247.
(4) Casación N° 1356-99-Lima.
(5) Junto al derecho de superficie, uso y habitación y el derecho de superficie.
(6) Sostenemos a todas luces que lo que la reivindicación es un mecanismo de tutela de la propiedad, mas no una 

facultad per se del propietario, así mismo como lo son el mejor derecho de propiedad, el desalojo llevado a cabo por 
el legítimo propietario, etc.

(7) En esta línea es reconocido por el Tribunal Registral: “Dado que el uso y disfrute son atributos de la propiedad, 
solo el propietario de un bien podrá constituir usufructo sobre él, con excepción de los usufructos establecidos por 
ley”, en Resolución N° 292-2010-SUNARP-TR-A.

(8) DIEZ-PICAZO, Luis. Sistema de Derecho Civil. Volumen III: Derecho de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral. Sexta 
edición. Editorial Tecnos, 1997, p. 387.

(9) Ibídem, p. 387
(10) MARIANI DE VIDAL, Marina. Derechos Reales. Tomo III. Sétima edición actualizada. Biblioteca Jurídica Argen

tina. Buenos Aires, 2004, pp. 9 y 10.
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fértil y  productiva, a una en la cual la agricultura ya no podría prosperar al término del 
usufructo.

• El segundo aspecto está relacionado con el “destino” de la cosa, que tampoco puede 
cambiarse, esto entendido como el destino económico del bien; pensemos, por ejem
plo, en un inmueble que fue diseñado exclusivamente para el entretenimiento infan
til, conllevando ello a que la misma esté acondicionada para dicho aspecto (con la ins
talación de toboganes, maquinaria electrónica, etc.) y el usufructuario decide retirar 
totalmente dichas instalaciones, convirtiendo el inmueble en uno de uso habitacional, 
se desprende de este ejemplo que se varía totalmente la finalidad del inmueble dado en 
usufructo, y al término del mismo el propietario se vería con la sorpresa que su inmue
ble no es el mismo de un inicio, careciendo de la finalidad económica que el mismo le 
dio en un principio (a menos que el mismo propietario acceda a este cambio).

Ahora bien, es conocido que el usufructo suele ser confundido con el arrendamiento, 
de manera incorrecta, a decir verdad, y ello debido a que las notas características de uno u 
otro son muy similares, pero esto, reiterando lo expuesto anteriormente, no puede ser más 
equivocado ya que el usufructo es un “derecho real limitado” que le brinda a su beneficiario 
facultades de uso y disfrute, el mismo que cuenta con eficacia real, es decir, que afecta a los 
terceros adquirentes, frente al arrendamiento que no otorga dicha eficacia y, además, es un 
derecho de naturaleza personal(11).

Otra nota característica se encuentra dada por la facultad conjunta del usufructuante y 
el usufructuario, la cual se materializa cuando de manera conjunta y  consensual ambos con
vienen en excluir del usufructo, determinados provechos y utilidades “lo que hace del usu
fructo, un derecho real especial, en la medida en que las partes pueden medir (delimitar y 
establecer) sus alcances. En el usufructo pueden restringirse ciertos beneficios de manera que 
estos queden en favor del usufructuante; así el usufructuario no tendría pleno disfrute del 
bien, sino que puede ser que tenga un uso y  disfrute parametrado por las partes”11 (12).

Para muestra de esto un ejemplo: José y Pedro celebran un contrato de usufructo para 
que Pedro use el inmueble de José, el cual se encuentra ubicado en una zona exclusiva de 
Miraflores, con la finalidad que Pedro constituya una sucursal para su cadena de restauran
tes; tanto José como Pedro acuerdan que el 15 % de lo recaudado mensualmente por el esta
blecimiento sea para José, y que, además, este podrá usar el inmueble para la celebración de 
eventos privados cuando lo necesite, avisando previamente a Pedro con una anticipación de 
tres días calendario. De este ejemplo podemos recabar dos pactos puntuales, que limitan el 
pleno uso y disfrute del bien por parte de Pedro:

• El pago de 15 % mensual de lo recaudado en favor del usufructuante.

• El uso que puede tener José, para celebrar eventos privados, previa comunicación al 
usufructuario.

El usufructo como tal puede constituirse sobre cosas no consumibles, lo que supondría 
estar en presencia de un usufructo propiamente dicho, sin embargo, también es posible que 
este recaiga sobre cosas consumibles, entendido en otras palabras, bienes muebles que por el

(11) GONZALES BARRÓN, Gunther. Tratado de Derecho Reales. Tomo II. Tercera edición. Jurista Editores. Lima,
2013, p. 1792.

(12) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derechos Reales. Derechos reales de goce. Usufructo, cuasiusufructo, uso, habi
tación y  servidumbre. Tomo 3. Fondo Editorial de la Universidad de Lima. Lima, 2019, p. 37. 659
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uso pierden su sustancia inicial, lo que para efectos jurídicos es considerado como un cua- 
siusufructo, para estos casos la sustancia que mencionamos al momento de describir la inal
terabilidad del bien materia de usufructo vendría a ser un valor económico neto, posible de 
reemplazarse, cuyas normas están reguladas en los artículos 1018(13), 1019(14) y  1020(15) del 
Código Civil.

Entonces, sobre este primer artículo en comentario, y a manera de conclusión pode
mos afirmar que el derecho de usufructo es un derecho de naturaleza real, mediante el cual 
el propietario de un bien cede las facultades de uso y disfrute de este, de manera temporal y 
limitativa, para que quien se beneficie con este derecho pueda ejercer las facultades conferi
das sin socavar la esencia misma del bien.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Hay simulación de compraventa y usufructo si vendedores siguen en posesión del bien
Las partes no tuvieron la intención de modificar la situación jurídica existente, pues no hubo desposesión del inmueble por 
parte de los vendedores a favor de los adquirientes, por ende, la compraventa y  el usufructo fueron simulados al no existir 
real voluntad de celebrarlo, pretendiendo burlar el pago de la acreencia a favor del banco, conclusión fáctica no modificable 
en casación (Cas. 543-2010-La Libertad).
TRIBUNAL REGISTRAL 

Característica del derecho real de usufructo
Los derechos reales como el usufructo se rige por el principio de legalidad (art. 881 del Código Civil), es decir que sus alcan
ces y  efectos están señalados en la Ley, lo que la diferencia del derecho de obligaciones en el cual se rige el principio de auto
nomía de la voluntad. En ese sentido, cualquier mención respecto a los alcances del usufructo diferente a lo que señala la 
Ley, debe tenerse por no puesta (Resolución N° 1740-2017-SUNARP-TR-L).
Constitución de usufructo más anticipación de legitima
Procede la constitución de usufructo vitalicio a favor de sí mismo y  la posterior o simultánea transferencia gratuita de la 
propiedad a tercera persona (Resolución N° 305-2017-SUNARP-TR-L).
Derecho de usufructo sobre cuotas ideales
El derecho de usufructo sobre un bien constituido por una sucesión indivisa a favor de uno de los coherederos que la integra, 
no resulta incompatible con el derecho de propiedad del coheredero-usufructuario, en tanto el usufructo recaerá sobre las cuo
tas ideales de los demás coherederos (Resolución N° 573-2014-SUNARP-TR-L).
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(13) Artículo 1018.- El usufructo de dinero solo da derecho a percibir la renta.
(14) Artículo 1019.- El usufructuario de un crédito tiene las acciones para el cobro de la renta y debe ejercitar las accio

nes necesarias para que el crédito no se extinga.
(15) Artículo 1020.- Si el usufructuario cobra el capital, debe hacerlo conjuntamente con el propietario y en este caso 

el usufructo recaerá sobre el dinero cobrado.
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No puede inscribirse el usufructo cuando hay una servidumbre inscrita
No es inscribible el usufructo que recae sobre un predio afectado con servidumbre a favor de un tercero (R esolución  
N° 548-2012-SUNARP-TR-T).
Traslado de usufructo del predio matriz a las unidades independizadas
El usufructo que afecta la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien debe trasladarse a todas las partidas regis
tróles resultantes de la división y  partición de dicho bien, salvo que se acredite fehacientemente que afecta solo algunas de 
las unidades que se independizaron (Resolución N° 907-2012-SUNARP-TR-L).
Compatibilidad del derecho de usufructo con el derecho de propiedad
El derecho de usufructo constituido a favor de uno de los coherederos sobre un bien no resulta incompatible con el derecho de 
propiedad que adquiere conjuntamente con otros coherederos sobre este mismo bien, en tanto el usufructo recaerá sobre los 
derechos y  acciones de los demás coherederos (Resolución N° 1897-2011-SUNARP-TR-L).
Noción de usufructo
El usufructo constituye un gravamen sobre el bien porque por medio de dicho derecho real se otorga en forma tempo
ral a un tercero el ejercicio de facultades sobre el bien, como el uso y disfrute, con exclusión del propietario (Resolución 
N° 989-2007-SUNARP-TR-L).
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Constitución del usufructo

Artículo 1000.- El usufructo se puede constituir por:
1. Ley cuando expresamente lo determina.
2. Contrato o acto jurídico unilateral.
3. Testamento.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 140, 423 inc. 8), 436 a 446, 686, 132, 1331, 1334, 1366 a 1369; LEY 26887 arts. 107, 292

J ulio P ozo S ánchez

El artículo al que nos referimos en el presente comentario hace alusión a las posibles 
formas de constitución o nacimiento del usufructo, los mismos que son:

Ley expresa.
Contrato.

- Acto jurídico unilateral.
Testamento

Para un mejor análisis comentaremos cada forma de constitución de manera individual.

1. Por ley expresa
Estos supuestos legales tienen su fuente consignada en la normativa civil vigente, y cons

tituyen una fuente de adquisición originaria, llevados direccionalmente por la protección a 
ciertas situaciones jurídicas, que al ser especiales requieren de una protección específica.

El primer supuesto de usufructo legal, lo tenemos al revisar el inciso 8 del artículo 423 
del Código Civil, el mismo que expresa que:

“Artículo 423.- Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

( . . . )
8.- Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratándose de productos se está a lo dispuesto en el 
artículo 1004”.

Este supuesto encuadra en la situación de los padres que ejercen los deberes de la patria 
potestad, de tal manera que los padres, como usufructuarios legales, tienen el derecho de per
cibir los frutos que se obtengan de los bienes de sus descendientes.

Es así como en este caso, el usufructo “es el derecho que tienen los padres de usar y 
gozar de los bienes de sus hijos sujetos a patria potestad y de percibir sus rentas y frutos sin 
obligación a rendir cuentas, pero con cargo a invertirlos en primer lugar en el cumplimiento 
de los deberes legales que le son inherentes”.(1)

Los supuestos de esta forma de usufructo legal suelen darse cuando el hijo de manera 
espontánea adquiere algún bien sea por donación o por el testamento de algún familiar; ante 
esto, el Tribunal Registral indica que: “el usufructo regulado en el artículo 423 numeral 8 del 
Código Civil es un gravamen establecido por ley en el que los padres son los usufructuarios

(1) BELLUSCIO, A. Nuevas reformas del Derecho Civil y Penal francés: filiación, autoridadparental, prostitución de menores y nombre. 
La Ley. París, 2002. Citado por VARSIROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derechos Reales. Derechos reales de goce. Usufructo, 
cuasiusufructo, uso, habitación y servidumbre. Tomo 3. Fondo Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 2019, p. 67.662
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de los bienes del menor. Para ello, en vista que el surgimiento del derecho emana de la ley, no 
será necesaria autorización judicial. Este usufructo legal solo puede estar vigente mientras los 
padres ejerzan la patria potestad sobre el menor, en consecuencia, no es procedente que sus 
efectos subsistan cuando este adquiere la mayoría de edad”(2) 3, aunado a ello se debe de tener 
en cuenta que en este supuesto el usufructo no puede transmitirse, pero sí puede renunciarse.

Esta obligación legal se fundamenta a simple vista como una remuneración, si se quiere 
ver así, por el trabajo que los padres realizan al momento de ejercer la patria potestad, debido 
a lo difícil y  costosa que resulta la crianza de los hijos, siendo estos que como integrantes de la 
familia son personas que solidariamente pueden aportar una ayuda a los mismos; mejorando 
de manera considerable la administración de los bienes de la familia en general.

Claro está que este derecho a percibir por cuenta propia lo obtenido por los bienes de 
los hijos no es gratis debido a que este tiene como contrapartida que los padres procuren ase
gurar la continua manutención de dichos hijos, lo que constituye una obligación natural del 
ejercicio de dicha patria potestad.

Sobre el usufructo legal por patria potestad también “se ha opinado que es un rezago 
del viejo sistema de patria potestad establecido en función del interés de los padres: y que ello 
lesiona el derecho de propiedad de los hijos, pues los padres se apropian de los frutos, y estos 
frutos pueden ser embargados y ejecutados por los acreedores de los padres. Esta opinión es 
discutible, por cuanto la derogatoria del usufructo legal implicaría que los padres debieran 
administrar el bien, acumular los frutos y capitalizarlos a favor de los hijos, sin recibir nin
guna retribución, es decir, se pondría en peor situación a aquellos que están vinculados natu
ralmente por una situación de parentesco, que a aquellos que otros poseedores ilegítimos, pero 
de buena fe, quienes si tienen derecho a los frutos”®.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que hay bienes exceptuados del usufructo legal, y 
que se encuentran regulados en el artículo 436 del Código Civil, los cuales son:
1. Los bienes donados o dejados en testamento a los hijos, con la condición de que el usu

fructo no corresponda a los padres.
2. Los bienes donados o dejados en testamento a los hijos para que sus frutos sean inver

tidos en un fin cierto y determinado.
3. La herencia que ha pasado a los hijos por indignidad de los padres o por haber sido estos 

desheredados.
4. Los bienes de los hijos que les sean entregados por sus padres para que ejerzan un tra

bajo, profesión o industria.
5. Los que los hijos adquieran por su trabajo, profesión o industria ejercidos con el asenti

miento de sus padres.
6. Las sumas depositadas por terceros en cuentas de ahorros a nombre de los hijos.

Entonces, una vez más queda claro que el derecho de usufructo cuenta con una serie de 
limitaciones que dependerán no solo del sujeto que la ejerce, sino también del objeto o bien 
sobre el que recaiga.

El otro supuesto legal de usufructo lo tenemos detallado en el artículo 731 del Código 
Civil, que dice lo siguiente:

(2) Resolución N° 441-2018-SUNARP-TR-T.
(3) GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Reales. Tomo II. Tercera edición. Jurista Editores, Lima,

2013, p. 1800. 663
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“Artículo 732.- Derecho de usufructo del cónyuge supérstite
Si en el caso del artículo 731 el cónyuge sobreviviente no estuviere en situación económica 
que le permita sostener los gastos de la casa-habitación, podrá, con autorización judicial, 
darla en arrendamiento, percibir para sí la renta y ejercer sobre la diferencia existente entre 
el valor del bien y el de sus derechos por concepto de legítima y gananciales los demás dere
chos inherentes al usufructuario. Si se extingue el arrendamiento, el cónyuge sobreviviente 
podrá readquirir a su sola voluntad el derecho de habitación a que se refiere el artículo 731.
Mientras esté afectado por los derechos de habitación o de usufructo, en su caso, la casa- 
habitación tendrá la condición legal de patrimonio familiar.
Si el cónyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive en concubinato o muere, los 
derechos que le son concedidos en este artículo y en el artículo 731 se extinguen, quedando 
expedita la partición del bien. También se extinguen tales derechos cuando el cónyuge sobre
viviente renuncia a ellos”.
Sobre el particular se ha escrito: “El derecho de habitación termina siendo afectado por 

un arriendo, lo que implica que el cónyuge supérstite no haga uso de ese bien, lo cual cons
tituye el fin último de este derecho. Sin embargo, hay que considerar que ese cónyuge, al 
haber variado su situación por la muerte de su consorte, no se encuentra en posibilidades de 
atender los gastos naturales de todo inmueble y, por ello, el legislador, contraviniendo la sus
tancia del derecho, permite que sobre él recaiga un acto jurídico”(4).

Esta norma debe leerse de manera conjunta con el artículo 731 del Código Civil, que 
otorga el derecho de habitación vitalicia al cónyuge sobreviviente y nos pone en el supuesto 
en que este no pudiera solventarse los gastos de la casa que le sirve de morada y, como con
secuencia, la facultad a percibir la renta del arrendamiento que decida a ejercer; concluido el 
mismo, el beneficiario recupera el derecho de habitación automáticamente, limitado por el 
supuesto en el que el cónyuge supérstite contraiga matrimonio, se declare su unión de hecho 
o el mismo muera, esto porque le quita el sentido al régimen de casa habitación vitalicia del 
cónyuge supérstite, pues se fundamenta en que el mismo no quede en el desamparo total, 
teniendo por cierto que estos casos se dan a parejas de edad avanzada.

2. Por contrato
Es el típico mecanismo que utilizan las personas para constituir este derecho, pudiendo 

estipularse los plazos y las limitaciones a las que el artículo anterior hace comentario y el cual 
puede darse a título oneroso o gratuito.

El usufructo a título oneroso se rige por las reglas de la compraventa, por tratarse del 
contrato de características más similares. Asimismo, al usufructo a título gratuito, se le apli
carán las mismas reglas que a la donación, debido a que es el contrato que más se le asemeja.

3. Por acto jurídico unilateral
Este consiste en la declaración de voluntad única e indiferente del propietario, que tiene 

la intención de constituir el usufructo; se entiende en estos casos, cuando el usufructo se 
constituye por detracción (cuando quien constituye y el beneficiado recaen en la misma per
sona, es decir, se afecta la esfera jurídica propia), por ejemplo, aquel vendedor que se consti
tuye en usufructuario.

(4) AGUILAR LLANOS, Benjamín. “Derecho de habitación del cónyuge supérstite o, si fuere el caso, del sobrevivien-
664 te de la unión de hecho. En: Themis, Revista de Derecho N° 66, PUCP, Lima, p. 170.
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En este caso, así como el del contrato, la fuente del derecho vendría a ser la voluntad, 
ya sea de una sola parte en el caso de un acto jurídico unilateral o de dos o más partes, en el 
caso del contrato. De esta manera, la constitución del usufructo puede resultar de un acto a 
título oneroso como la compraventa o la permuta, o de un acto a título gratuito, es decir, sin 
que exista contraprestación a cargo del beneficiario de la cesión de la nuda propiedad o del 
usufructo. Ahora bien, un contrato puede crear un derecho de usufructo de dos maneras: ya 
sea por la vía de la constitución directa o enajenación, caso en el cual el constituyente atri
buye al adquirente el derecho de usufructo y conserva la propiedad; o por la vía de la detrac
ción o reserva, en cuyo caso el constituyente enajena la propiedad y se reserva el usufructo.

4. Testamento
Es el dado mediante última voluntad y hace referencia al legado de usufructo, este 

supuesto es entendido “como una atribución de cada bien singular que el causante hace por 
medio de su testamento a favor de tercero”(5).

Esto ocurre cuando el testador brinda mediante legado, solamente el goce del bien, reser
vando la propiedad a los herederos o cuando lega a alguno la nuda propiedad y a otro el uso 
y disfrute de la cosa. Valiéndose de este medio, el testador puede favorecer a una persona sin 
que el bien salga definitivamente de la esfera patrimonial de su familia, en este sentido, a la 
muerte del usufructuario, los herederos del testador recobrarán la plena propiedad del bien

Cerrando el presente comentario, tenemos que este artículo nos indica las formas de 
constitución de usufructo, las cuales pueden agruparse de dos formas: legal (usufructo bajo 
patria potestad, usufructo vitalicio al cónyuge sobreviviente y  la prescripción) y  voluntario 
(contrato y acto jurídico unilateral); lo que es importante, teniendo en cuenta que las reglas 
que regirán el usufructo tendrán relación a lo regulado en el acto constitutivo.
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Constitución de usufructo
Para efectuar la inscripción de la constitución de un usufructo no se requiere que conste de manera expresa si el mismo se cele
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(5) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. cit, p. 1799. 665



Plazo del usufructo

Artículo 1001.- El usufructo es temporal. El usufructo constituido en favor de una per
sona jurídica no puede exceder de treinta años y cualquier plazo mayor que se fije  se 
reduce a este.
Tratándose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del estado que sean 
materia de restauración con fondos de personas naturales o jurídicas, el usufructo que 
constituya el Estado en favor de estas podrá tener un plazo máximo de noventinueve años.

Concordancias:
C.C. arts. 76, 17; Ley N° 26887 art. 107

J ulio P ozo S ánchez

Una de las características fundamentales del usufructo es su carácter temporal, este 
derecho diferente al de propiedad, debido a que está limitado por la temporalidad pactada 
por sus constituyentes respetando el plazo legal vigente; o a falta de pacto, rigiéndose suple
toriamente por los plazos legales.

En este sentido, la Corte Suprema indica que “una de las principales características de 
este derecho, radica en su temporalidad, la misma que constituye una de las razones por la 
que el usufructo es considerado un derecho real limitativo de dominio”(1).

Ahora bien, las diferentes legislaciones vigentes en los distintos países oponen limitacio
nes al plazo de duración del derecho de usufructo, esto debido a que siendo el usufructo un 
recorte de las facultades que tiene el propietario, no pueden ser eternos, ya que no se pueden 
restringir las facultades de la propiedad de manera ilimitada.

Para concretizar esto se dice que “el usufructo es un desmembramiento del derecho de 
propiedad y, por lo tanto, es de carácter netamente provisorio, temporario, lo contrario signi
ficaría escindir el dominio, desnaturalizando la institución en sí misma. No podemos disociar 
de forma indefinida el dominio útil del dominio directo. La separación perenne sería antie
conómica e inconciliable con el verdadero concepto de propiedad ”{2).

El usufructo es “naturalmente vitalicio, pero nada impide que pueda establecerse por 
contrato o por testamento por una duración determinada con el límite máximo de duración 
de las vinculaciones. El plazo de duración del usufructo se fija entonces en su título constitu
tivo (normalmente acto mortis causa o donación) y  se extingue el usufructo de modo auto
mático cuando se cumple su plazo o término”.1 2 (3)

Es por ello que, aunque no se exprese por ley, el usufructo creado a favor de una per
sona natural, se entiende vitalicio (desprendido esto por el carácter temporal que le atribuye 
el artículo bajo comentario).

(1) Casación N° 3632-2015-Lima.
(2) LAFAILLE, Héctor y ALTERINI, Jorge. Derecho Civil. Tratado de los derecho reales. Segunda edición, Volumen IV. 

La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 72. Citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derechos Reales. Derechos 
reales de goce. Usufructo, cuasiusufructo, uso, habitación y servidumbre. Tomo 3. Fondo Editorial de la Universidad de 
Lima, Lima, 2019, p. 6.

666 (3) ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Derechos Reales. Jurista Editores, Lima, 2015, p. 256.



USUFRUCTO ART. 1001

Cabe la duda de si, conociendo este carácter vitalicio del usufructo, fuese válido el argu
mento que al momento de transmitirse el derecho de usufructo, el plazo para esos efectos, 
sería el de la duración de vida del nuevo usufructuario, conllevando a que el derecho se con
vierta en uno de carácter ilimitado por la transmisión del mismo. Por ejemplo, yo constituyo 
un usufructo de mi departamento a uno de mis alumnos, sin regular el plazo (entendiéndose 
entonces que el mismo será de carácter vitalicio); al tiempo dicho alumno transfiere el usu
fructo a otro compañero de su promoción, y este a otro sucesivamente; entonces, ¿es posible 
considerar que nunca recuperaré las facultades de uso y disfrute de mi departamento?

Al respecto, una respuesta afirmativa sería totalmente incongruente y antieconómica, 
ya que el plazo vitalicio de usufructo debería relacionarse con el tiempo de vida del primer 
usufructuario, así este derecho sea transmitido de manera sucesiva y múltiples veces.

Lo señalado en el párrafo anterior debe de interpretarse en concordancia con el tenor 
del inciso 4 del artículo 1021 del Código Civil, el mismo que dice que el usufructo se extin
gue por muerte o renuncia del usufructuario, entendiéndose así que al no indicarse un plazo 
de duración del mismo al momento de constituirse tendrá la duración del término vital de 
usufructuario del momento.

En conclusión, el usufructo no puede constituirse para durar después de la vida del usu
fructuario, ni pasar a sus futuros herederos o compradores, en el caso de transmisión.

Asimismo, debemos tener en cuenta también el tenor del artículo 1022 del Código 
Civil, que regula el supuesto de constitución del derecho de usufructo en pro de varios bene
ficiarios, así se indica que:

“Artículo 1022.- Usufructo a favor de varias personas

El usufructo constituido en favor de varias personas en forma sucesiva se extingue a la 
muerte de la última.

Si el usufructo fuera constituido en favor de varias personas en forma conjunta, la muerte 
de alguna de estas determinará que las demás acrezcan su derecho. Este usufructo tam
bién se extingue con la muerte de la última persona”.

Sin perjuicio de lo que se escriba próximamente de este artículo, el mismo encierra dos 
supuestos totalmente concretos, los que son:

• Cuando el usufructo es constituido de manera sucesiva, dándole a cada usufructuario 
una determinada facultad de uso y disfrute, la muerte de cada uno conlleva al genuino 
propietario a recuperar dicha facultad poco a poco hasta la muerte del último.

• Cuando el usufructo es constituido de manera conjunta, por lo que la muerte de uno 
de los usufructuarios conlleva a que los demás adquieran su derecho en partes iguales, 
hasta que el la muerte del último permita recuperar todas las facultades transmitidas al 
propietario.

Pero este carácter vitalicio no se da en todos los usufructos brindados, pues también 
puede tener una temporalidad consensualmente admitida, esto es, que las partes constituyentes 
(usufructuante y usufructuario) pueden limitar la vigencia de este derecho durante el tiempo 
que los mismos quieran, respetando, claro está, la normatividad vigente en ese momento.
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ART. 1001 DERECHOS REALES

Asimismo, “el constituyente podrá indicar en el acto constitutivo, entre otros, el plazo 
por el cual se deba entender otorgado el derecho. En consecuencia, se trata de derechos tem
porales, limitados en el tiempo, conforme a la ley o el acto constitutivo que los origina”(4).

Ahora bien, otro supuesto del artículo bajo comentario es cuando se trate de personas 
jurídicas; la ley señala que, en el caso de ser constituido el usufructo a favor de una persona 
jurídica se establece un plazo límite total de treinta años, esto debido a que la persona jurí
dica no conlleva un periodo de vida y muerte natural, sino de constitución y extinción, por 
lo que dicho plazo de treinta años es razonable; debe entenderse entonces que en caso de pac
tarse una temporalidad mayor, esta se reduce indefectiblemente al plazo legal de 30 años.

Como otro supuesto descrito en la norma bajo comentario se condice que, tratándose 
de bienes inmuebles de valor monumental o que estén bajo el dominio del Estado, que sean 
materia de restauración con fondos de personas naturales o jurídicas, este derecho se consti
tuye bajo el plazo máximo de 99 años.

El derecho de usufructo es uno de carácter temporal, al ser un límite a las facultades 
del propietario no puede ser eterno; el presente artículo regula justamente esta temporalidad 
a la que está sujeta este derecho.

En el caso de personas naturales, en inicio tiene carácter vitalicio, salvo regulación de las 
partes. Cuando se trate de personas jurídicas, el tiempo máximo es de treinta años, debiendo 
todo término mayor ser reducido a este límite. Y, por último, cuando se trate de inmuebles de 
valor monumental o bajo dominio estatal, el límite será de 99 años como máximo.

DOCTRINA
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tor y ALTERINI, Jorge. Derecho Civil. Tratado de los derecho reales. Segunda edición, Volumen IV. La Ley, 
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JURISPRUDENCIA
T R IB U N A L  R E G IST R A L  

P lazo  de u su fru c to

Habiéndose pactado que el plazo del usufructo es indefinido no debe interpretarse que se vulnera el carácter temporal del 
usufructo, pues por la naturaleza de dicho derecho real cuando no se ha pactado un plazo determinado o determinable del 
mismo, debe entenderse que el plazo de duración es por la vida del usufructuario, pudiendo concluir en cualquier momento 
a solicitud del propietario del bien (R esolución N° 1432-2016-SUNARP-TR-L).
El p lazo  d e l u su fru c to  deb e se r d ete rm in ab le

Para poder inscribir usufructo se requiere que estén claramente determinados el beneficiario, el bien sobre el que se consti
tuye y  el plazo. En cuanto a este último, podrá ser determinado o determinable, pero no podrá ser perpetuo (Resolución 
N° 1729-2013-SUNARP-TR-L).

668 (4) Resolución N° 1230-2018-SUNARP-TR-L.



Transferencia del usufructo

Artículo 1002.- El usufructo, con excepción del legal, puede ser transferido a título one
roso o gratuito o ser gravado, respetándose su duración y  siempre que no haya prohibi
ción expresa.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 882, 885 inc 10 y 1097

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

El Código Civil de 1936 incurría en una importante omisión al no pronunciarse sobre 
la transmisibilidad del usufructo.

El numeral bajo comentario constituye pues una novedad, y no hace sino recoger lo que 
en doctrina venía admitiéndose de manera mayoritaria.

No existe ningún inconveniente para la transmisibilidad del usufructo, salvo cuando 
se hubiese prohibido en forma expresa o cuando se haya constituido con carácter personalí- 
simo. Según la norma, tampoco será transferible cuando se trate de un usufructo nacido del 
imperio de la ley, pues este último es evidentemente de carácter personal.

No está de más mencionar, aunque resulte obvio, que lo que es objeto de transferencia 
es el derecho de usar y disfrutar temporalmente los bienes ajenos y  no estos en sí mismos, 
razón por la cual en el Proyecto del Código Civil de 1982 se denominaba a esta figura como 
“cesión del usufructo”, estableciéndose en el artículo 213 que el titular del usufructo podía 
“... ceder su derecho

Por otro lado, es preciso señalar, no obstante, que la duración del usufructo original
mente pactada debe ser siempre respetada, sin que puedan excederse sus límites. Es decir, que 
en el acto por el cual se conviene la transmisión del usufructo no puede pactarse un plazo de 
duración mayor al original, lo cual supondría una ampliación de dicho plazo, que es preci
samente lo que la norma rechaza.

El artículo, sin embargo, no regula el caso de que al momento de la transmisión se esta
blezca en efecto un plazo mayor, lo que genera la interrogante de si en ese supuesto el acto 
de transferencia es nulo o si cualquier exceso en el plazo se reduce al límite temporal consti
tuido por el plazo original. Esta última es una solución plausible, pues el optar por la nuli
dad entorpecería la circulación de la riqueza.

Cabe precisar, por otra parte, que la transmisión a que se refiere el artículo 1002 es una 
transmisión por acto ínter vivos, lo que resulta obvio, pues desde el punto de vista suceso- 
ral el usufructo es un derecho intransmisible. En otras palabras, la muerte del usufructuario 
original en todo caso pone fin al usufructo, por mandato de la ley (artículo 1021 inc. 4), sin 
que este pase a sus herederos. No hay, pues, transmisión mortis causa.

La norma, admitida por nuestro Código Civil y presente en las legislaciones consultadas, 
tiene como finalidad evitar que esta institución sea desvirtuada permitiendo que el usufructo 
se perpetúe en el tiempo, entendiéndose que se trata de una figura eminentemente temporal.

Sin embargo, creemos que hubiera sido conveniente introducir una precisión al respecto, 
tal como lo hacía el anterior Código Civil argentino de 1869 en la parte final de su nume
ral 2870, según el cual los contratos que celebraba el usufructuario terminaban al fin del 
usufructo, precisión que igualmente recoge el segundo párrafo del artículo 2133 del actual 
Código Civil y Comercial. 669



ART. 1002 DERECHOS REALES

De otro lado, cabe advertir que el artículo 1002 no solo contempla el caso de la transfe
rencia del usufructo, sino también la posibilidad de gravarlo, es decir de imponer un grava
men o una garantía (como podría ser, por ejemplo, la constitución de una hipoteca), debiendo 
dejar constancia de que -a l igual que en el caso de la transferencia- el gravamen no recae
ría evidentemente sobre los bienes usufructuados en sí mismos, sino sobre el derecho de uso 
y disfrute que temporalmente ha sido conferido al usufructuario en virtud del usufructo.

Evidentemente, el gravamen se sujetaría a las mismas reglas que el artículo 1002 impone 
para la transferencia del usufructo, es decir no procedería para el usufructo legal, tampoco 
cuando es personalísimo y menos cuando hay prohibición expresa. Pero lo más relevante es 
que el mencionado gravamen estaría sujeto, en cuanto a su duración, al plazo original del 
usufructo y no podría extenderse más allá, habida cuenta que de acuerdo a la norma comen
tada, debe respetarse dicho plazo original.

Esto último nos lleva a afirmar que si bien es perfectamente posible constituir una hipo
teca sobre el derecho de usufructo (en caso que este recaiga sobre un inmueble, artículos 1097 
y 885 inciso 10), al parecer esto no sería muy eficiente, debido al carácter temporal del dere
cho de usufructo, lo que haría que la garantía se extinga también al cumplirse el plazo del 
usufructo, lo que pondría en desventaja al acreedor a favor de quien se constituyó la hipoteca 
sobre el derecho del usufructuario.

Un último aspecto que merece comentario, es que la norma del artículo 1002 no exige 
el asentimiento o intervención del propietario (constituyente del usufructo) para efectos de 
la transmisión o gravamen del mismo, de modo que el usufructuario podrá realizar estos 
actos sin aviso previo a aquel. Sobre este punto, el segundo párrafo del artículo 213 del Pro
yecto de 1982 establecía que la cesión debía ser notificada al nudo propietario y mientras no 
se cursara dicha notificación respondían solidariamente tanto el usufructuario como el cesio
nario (nuevo usufructuario).
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T R IB U N A L  R E G IST R A L  

H ip oteca so b re  u su fru c to

El usufructo es un derecho real que confiere a su titular la posibilidad de gravarlo con una hipoteca, salvo que esté prohi
bido de forma expresa en el acto constitutivo (Resolución  N° 106-2016-SUNARP-TR-T).
Im p ro ced en cia  de co n stitu ción  de u su fru c to  cu an d o  se h a  in scrito  u n a  co m p raven ta  de cuotas ideales

No procede la inscripción de la constitución del derecho de usufructo, cuando en la partida registral del predio consta ins
crita la compraventa de cuotas ideales a favor de un tercero que no ha intervenido en dicho acto, ya que esta constituye un 
obstáculo. Asimismo, no procede cuando no conste de manera expresa o tácita la gratuidad u onerosidad del contrato (Reso- 
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Artículo 1003.- En caso de expropiación del bien objeto del usufructo, este recaerá sobre 
el valor de la expropiación.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. art. 928; C.P.C. arts. 20, 486 inc. 4), 519 y ss.; D.LEG. 1 1 9 2  arts. 1 y ss.

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

El Código derogado, en su artículo 946, establecía que el “valor de la indemnización” 
reemplazaría al bien dado en usufructo.

El artículo 947 del mismo cuerpo legal disponía que la indemnización se distribui
ría proporcionalmente entre el propietario y  el usufructuario, extinguiéndose el usufructo.

Por su parte, el Proyecto de Código Civil de 1982, dispensaba a este supuesto una regu
lación más puntual y adecuada, estableciendo que si el bien usufructuado fuere expropiado 
por causa de utilidad pública, el nudo propietario estaba obligado a sustituirlo con otro bien 
de igual valor y en análogas condiciones, o a abonar al usufructuario el interés legal del 
importe de la indemnización por todo el tiempo que había debido durar el usufructo de no 
haber sido expropiado el bien (artículo 221). Se desprendía de esta disposición que la elección 
correspondía al nudo propietario, quien de optar por la segunda alternativa, estaba obligado 
a afianzar el pago de los réditos.

En opinión de Lucrecia Maisch von Humboldt, esta regulación -que tenía como fuente 
el artículo 1043 del Código Civil mexicano- era más apropiada que la fórmula de los artícu
los 946 y 947 del Código de 1936, pues según ella, la idea central no era un reemplazo auto
mático del usufructo por la indemnización, sino la obligación que tenía el nudo propietario 
quien como dueño del bien expropiado recibía la indemnización y, en consecuencia, debía 
compensar al usufructuario por la extinción de su derecho sobre el bien.

No obstante lo expresado, esta solución no parecía coherente con lo normado en el 
artículo 237 del mismo Proyecto que, en cuanto a las causales de extinción del usufructo, 
señalaba que el mismo se extinguía por expropiación del bien, en cuyo caso el usufructuario 
tenía derecho a una parte proporcional en la respectiva indemnización.

Del texto del artículo 1003 del actual Código se aprecia, sin embargo, que se ha omi
tido la referencia a la distribución de la indemnización y  tampoco se pronuncia sobre el des
tino de dicho valor. Asimismo, el artículo 1021 que se ocupa de las causas de extinción del 
usufructo, no contempla entre estas a la expropiación del bien.

En ese sentido, de una interpretación sistemática de estas normas y  de lo establecido 
por el artículo 1018, se podría concluir que en el supuesto de expropiación del bien objeto 
del usufructo, lo que ocurre es la conversión de este en un cuasiusufructo.

En efecto, como quiera que el artículo 1003 dispone que en tal supuesto el usufructo 
recaerá sobre el valor de la expropiación (indemnización) y el artículo 1021 no lo menciona 
como causal de extinción, se advierte que el usufructo continúa (no se extingue), pero ahora 
recaerá sobre el dinero obtenido por concepto de indemnización (valor de la expropiación), 
lo que en buena cuenta sería un cuasiusufructo a tenor de lo regulado por el artículo 1018, 
según el cual el usufructo sobre dinero da derecho a percibir la renta.

Usufructo del bien expropiado



ART. 1003 DERECHOS REALES

De este parecer es también un sector de la doctrina, pues tal como señala Beatriz Areán 
(p. 511), teniendo en consideración que la expropiación por causa de utilidad pública importa 
un hecho que por lo general escapa a la previsión de las partes o del testador, en tal caso el 
objeto del usufructo deja de ser el bien para recaer en la indemnización, por lo que se con
vierte en un cuasiusufructo.

Si esto no es lo que ha querido el legislador, entonces la norma del artículo 1003 resulta 
a nuestro juicio incompleta, pudiendo dar origen a situaciones conflictivas; por lo que habría 
sido más adecuado mantener un precepto similar al del artículo 947 del Código de 1936 o 
recoger la propuesta del Proyecto de 1982.
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Artículo 1004.- Cuando el usufructo legal recae sobre los productos a que se refiere el 
artículo 894, los padres restituirán la mitad de los ingresos netos obtenidos.

Concordancias:
C.C. arts. 423 inc. 8), 436 a 446, 894

Usufructo legal sobre productos

M a x  A r ias-S chreiber P ezet

Atendiendo a las formas de constitución del usufructo, la doctrina distingue tres tipos: 
el usufructo convencional, el usufructo testamentario y el usufructo legal. A este último se 
refiere la norma bajo comentario.

El usufructo legal, como su denominación lo indica, es aquel que se instituye por man
dato de la ley (artículo 1000 inc. 1). Cabe anotar que la disposición legal debe ser expresa 
y no cabría, por tanto, que un juez imponga su constitución sin que exista dispositivo que 
taxativamente lo ordene.

Un ejemplo de usufructo legal es el que se otorga a favor de los padres que ejercen la 
patria potestad, respecto de los bienes de sus hijos, según lo regulado por el inciso 8) del 
artículo 423. Otro caso es el derecho de usufructo concedido al cónyuge supérstite en virtud 
del artículo 732 respecto de la casa habitación en que existió el hogar conyugal, hasta por 
la diferencia existente entre el valor del bien y  el de sus derechos por concepto de legítima y 
gananciales. Se trata, en realidad, de un usufructo que se constituye por reversión del dere
cho de uso y habitación que tiene el cónyuge supérstite sobre el hogar conyugal, y opera en 
virtud de autorización judicial. En otras palabras, el viudo o la viuda que no está en condi
ciones de sostener la vivienda sobre la que tiene derecho de habitación en virtud del artículo 
731 puede, previa autorización del juez, arrendarla percibiendo para sí la renta y  ejercer sobre 
el bien los demás derechos inherentes al usufructuario. Una vez concluido el arrendamiento, 
se produce nuevamente la figura de la reversión, y el usufructo se extingue para dar paso al 
derecho de habitación.

Por otro lado, el artículo 1004 bajo comentario se ocupa de un caso particular de usu
fructo legal instituido a favor de los padres, consistente en que dicho usufructo recae sobre pro
ductos, en cuyo caso se dispone que los padres restituirán la mitad de los ingresos obtenidos.

Según lo expresado líneas arriba, el usufructo legal de los padres viene instituido por 
el artículo 423 inciso 8). Como sabemos, este precepto concede a quienes ejercen la patria 
potestad el usufructo sobre los bienes de sus hijos, sujetándose a las reglas de los numerales 
436 y siguientes.

Sin embargo, para el caso particular del usufructo sobre productos, el propio inciso 8) 
del artículo 423 se remite expresamente al artículo 1004, debiendo concordarse esta última 
norma con lo previsto en el artículo 894 según el cual “son productos los provechos no reno
vables que se extraen de un bien”; es decir, todos aquellos rendimientos que pueden ser sepa
rados de un bien y que en mérito de esa extracción no solo adquieren individualidad, sino que 
además se anula la posibilidad de que puedan volver a producirse; además de consumir al bien 
productivo, alterándolo, disminuyéndolo, haciéndole perder su sustancia o extinguiéndolo.

Cabe precisar, tal como advierte Cuadros Villena, que el Código considera no reno
vables a los provechos rendidos por el bien, es decir que el atributo de la renovabilidad o no 673
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renovabilidad es respecto del producto obtenido y no respecto del rendimiento que pudiera 
tener el bien productivo. Asimismo, es pertinente señalar que todo producto, para ser tal, 
debe ser generado industrialmente, por acción del hombre.

Tomando en consideración estas premisas, resulta obvia la razón de ser del precepto 
contenido en el artículo 1004, pues al disponerse que en estos casos, de usufructo legal los 
padres deben restituir a sus hijos la mitad de los ingresos netos obtenidos, se busca proteger 
a los hijos evitando que se vean enteramente privados del producto de sus bienes, máxime si 
se trata precisamente de los de naturaleza no renovable.

Esto no ocurre en el caso de los frutos; es decir, no hay norma en el Código Civil que 
establezca la misma limitación cuando se trata del usufructo legal sobre frutos o que disponga 
la obligación de restituir a los hijos una parte del ingreso neto obtenido por los mismos; pues, 
considerando que los frutos son “los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere 
ni disminuya su sustancia” (artículo 890), resulta claro que para efectos del usufructo sobre 
aquellos no hay necesidad de establecer regla semejante a la del artículo 1004, habida cuenta 
que los frutos pueden renovarse y, consecuentemente, los hijos no sufrirían perjuicio alguno.

Cabe precisar que si lo que en su origen era un producto se convierte luego en fruto —lo 
cual es perfectamente posible merced a los avances de la ciencia y la tecnología- obviamente 
se modificará el régimen legal aplicable en caso que dicho producto esté sujeto a usufructo 
legal de los padres, pues si en un primer momento estos tenían la obligación de restituir a 
los hijos la mitad de los ingresos netos obtenidos, tal obligación cesará a partir de la conver
sión del producto en fruto.
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Normas aplicables a los efectos del usufructo

Artículo 1005.- Los efectos del usufructo se rigen por el acto constitutivo y, no estando 
previstos en este, por las disposiciones del presente título.

Concordancias:
C.C. arts. 999 a 1005

C ristians S ilva C lausi

1. La autonomía privada como herramienta de modulación 
de las relaciones jurídicas reales

La autonomía privada es, con plena certeza, la fuente principal e inagotable de las diver
sas relaciones jurídicas en que se compone el tráfico jurídico, especialmente el de intercam
bio de bienes y servicios. Bajo su influencia, los particulares obtienen (o procuran obtener) 
el máximo aprovechamiento de sus recursos, estructurando los mecanismos que organicen y 
posibiliten dicho objetivo; en otras palabras, “al mismo tiempo que crean, modifican o extin
guen sus relaciones jurídicas, los particulares establecen las reglas de conducta o los precep
tos a los que el desarrollo de tales relaciones jurídicas se han de atener y han de observar, de 
manera que, así como es libre la creación de las relaciones jurídicas, es libre también la fija
ción del contenido que tales relaciones jurídicas han de poseer” (DIEZ-PICAZO, III, pp. 107- 
108). Estamos pues, ante un poder que no solo se limita a dotar de juridicidad a las relacio
nes socioeconómicas que los particulares convengan en celebrar, sino que conlleva también 
la facultad de diseñar su contenido, de manera que este último resulte plenamente funcional 
a los intereses involucrados en la operación.

Con similar convicción podemos señalar que el contrato es el instrumento jurídico que 
canaliza con mayor efectividad aquel poder de autorregulación privada; constituyéndose así 
en la principal herramienta de cooperación intersubjetiva, por cuanto ofrece un amplio des
pliegue de efectos y/o situaciones jurídicas que se adecúan al propósito práctico que los par
ticulares busquen alcanzar a través de su empleo. Es pertinente recordar, en todo caso, que 
este poder en modo alguno es irrestricto, por lo que a la par de su reconocimiento constitu
cional y  legal como principio cardinal de nuestro sistema contractual, también se establecen 
los márgenes que delimitan su ejercicio (art. 2, inciso 14 y  art. 62 de la Constitución Polí
tica, así como el art. 1354 del CC).

Bajo tales consideraciones, y frente a la amplitud conceptual que se le puede atribuir a 
la expresión relación jurídica patrimonial (DIEZ-PICAZO, I, pp. 56-58), debe descartarse 
su pretendida identidad con la de relación obligatoria, que no es sino una subespecie de aque
lla, cuya estructura y reglamentación toman como punto esencial de referencia la cohesión 
de dos situaciones jurídicas determinadas: por un lado, un derecho de crédito y, por otro, 
una obligación. Pero lo cierto es que a través del contrato también pueden establecerse rela
ciones jurídicas de naturaleza real cuando el elemento principal que define su estructura y 
función está referido a un específico derecho real. Lo anterior no nos debe llevar a considerar 
que ambas subespecies de relaciones jurídicas son excluyentes entre sí (ni que el universo de 
relaciones jurídicas patrimoniales se agota en una división dicotómica), siendo perfectamente 
posible que los contratos generen relaciones jurídicas complejas, en las que podrá advertirse la 
presencia de elementos obligacionales y reales -o  de otra naturaleza- en perfecta coexisten
cia, coligadas entre sí frente a un mismo propósito o interés que las partes vinculadas buscan 
materializar (ROPPO, citado en LEÓN, p. 59). 675
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Llegados a este punto, es importante traer a colación la asentada opinión doctrinaria 
que, desde antiguo, ha reconocido en la autonomía privada un reducido papel en materia 
de derechos reales, concluyendo que aquella carece del rol creador al que aludíamos en los 
párrafos precedentes, por cuanto dicha función ha sido atribuida en exclusividad al legisla
dor; resultando entonces que los particulares se encuentran habilitados únicamente para la 
constitución de los tipos o esquemas legales preestablecidos en la ley, pero no para la confi
guración de otros nuevos (BARBERO, p. 215; TRABUCCHI, p. 418). Por el contrario, se 
afirma que en los derechos de crédito prevalece la atipicidad, considerando lógico que ante 
la falta de una tipología y disciplina legal preexistentes al acto o hecho constitutivo, la auto
nomía privada termine siendo entronizada como su fuente principal (PAPANO et al, p. 18).

En nuestro medio, se afirma que la “autonomía de la voluntad de las personas no existe 
en la creación de los derechos reales, sino solo en la voluntad de la ley, de manera irres
tricta” (G. LINARES, p. 67), precisándose, además, que es esta misma voluntad “la que fija 
el contenido de cada uno de los derechos reales” (Ibídem; en igual sentido, RAMÍREZ, p. 
89). En consecuencia, siguiendo esta línea de ideas, la autonomía privada carecería de toda 
funcionalidad no solo en la creación de derechos reales, sino también en la determinación 
de su contenido.

Aceptar como válidas estas premisas nos llevaría inevitablemente a concluir que en el 
ámbito de los derechos reales, el contrato deviene un instrumento que no se alimenta del 
juego de la autonomía privada, pues solo conduciría al establecimiento de una relación jurí
dica real cuyo contenido sería implementado por un legislador indiferente a las verdaderas 
expectativas y necesidades de los particulares. Hablaríamos entonces de un reconocimiento 
apriorístico que la ley ha efectuado sobre lo que resulta más conveniente para los particula
res al momento de asumir la titularidad de un derecho real.

No compartimos tal conclusión. El sistema no puede importar una regulación poten
cialmente ineficiente o adversa al interés de los particulares. En ese sentido, consideramos que 
las opiniones doctrinarias que reconocen en nuestro ordenamiento jurídico una restricción 
absoluta a la autonomía privada, en el campo de los derechos reales, parten de una lectura 
incorrecta de las disposiciones en que se sustenta dicho sistema. Nos referimos, en estricto, al 
artículo 881 del CC, el cual recoge el (mal) denominado principio numerus clausus, mediante 
el cual solo se califican como derechos reales a los que estén regulados en el Libro V u otras 
leyes, de manera que no se admite la creación de nuevos tipos reales por voluntad privada, 
justificándose tal restricción esencialmente en razones de orden público, seguridad en el tra
fico jurídico y claridad en la publicidad registral de las relaciones jurídicas reales que se esta
blezcan conforme a dicho sistema.

Si bien no es este el espacio para exponer los alcances del precepto contenido en el refe
rido artículo 881, una lectura inicial del mismo no lleva a considerar que estamos ante una 
norma de carácter imperativo, que no puede ser suprimida o dejada sin efecto por los particu
lares al momento de diseñar el esquema legal en el cual se soportará la operación económica 
de su interés; sin embargo, consideramos pertinente señalar que, en nuestra opinión, se le ha 
atribuido un sentido rigurosa y excesivamente restrictivo que no guarda correspondencia con 
la específica regulación que de cada tipo real se realiza a lo largo del Libro V.

Así, podemos citar algunos ejemplos; (i) se tiene el artículo 926, que admite la posibili
dad de establecer de restricciones, por voluntad privada, al derecho de propiedad, las cuales 
son distintas por ejemplo, a las contenidas en los artículos 959 al 964, que derivan de situa
ciones objetivas e inherentes a la convivencia en comunidad; (ii) la facultad de uso sobre el



USUFRUCTO ART. 1005

bien común por parte de cada copropietario, a tenor del artículo 974, no limita a que se esta
blezca una organización convencional como regulación secundaria de dicha facultad; (iii) la 
supervivencia del derecho de superficie respecto de la destrucción de las edificaciones que 
se levanten sobre el suelo, conforme al artículo 1033, no impide que pueda establecerse, por 
decisión privada, que dicha circunstancia objetiva sí configure el efecto extintivo, a modo de 
condición resolutoria; (iv) la amplitud de situaciones que pueden configurar una relación de 
gravamen entre dos predios no altera la tipicidad del derecho real de servidumbre, a tenor 
del artículo 1035; entre otros.

En cuanto al derecho de usufructo, resulta ilustrativo -como ejemplo de la sesgada lectura 
que venimos cuestionando- el pronunciamiento del Tribunal Registral recaído en la Resolu
ción N° 1740-2017-SUNARP-TR-L de fecha 9 de agosto del año 2017, mediante la cual se 
evaluó el pedido de inscripción de un derecho de usufructo otorgado por la adquirente de un 
inmueble a favor de sus padres, en el marco de la compraventa otorgada por estos últimos. 
El Registrador observó el título al advertir que en la cláusula de constitución del derecho de 
usufructo se establecía que los usufructuarios podían “usar o arrendar y disponer el inmue
ble como si fuera suyo obligándose para tal efecto solo a pagar todos los derechos municipales 
y tributarios que generen los inmuebles materia de usufructo (...)” (el resaltado es nuestro), 
considerando que dicha facultad le correspondía únicamente al propietario.

El colegiado hizo suyas las observaciones del Registrador, reconociendo que el derecho 
de usufructo “tiene un naturaleza esencialmente temporal” y que entre las facultades que se le 
atribuyen a su titular -uso y disfrute- no se incluyen las de disposición, entendida esta como 
el acto que implica un “desplazamiento de dominio de los bienes” y, “por lo tanto, no se pue
den otorgar más facultades de la que está establecido en la ley (...)” (sic). Hasta este punto, 
podemos señalar que estamos de acuerdo con el Tribunal: las facultades de uso y disfrute 
están ligadas a la condición temporal del usufructo, lo que permite al usufructuario gozar 
de los beneficios que le ofrece el bien gravado, como si fuera el propietario; pero se distingue 
de este, principalmente, porque no puede disponer del bien, sea para enajenarlo (transferir el 
derecho de propiedad) o gravarlo (constituir, por ejemplo, una hipoteca). Sin embargo, con
sideramos que se incurre en una grave equivocación cuando se identifica el acto de disposi
ción con el de enajenación; de igual modo, es un error considerar que los actos de enajena
ción están referidos únicamente al derecho de propiedad. En ese sentido, se debía tener en 
consideración que el usufructuario sí puede disponer de su derecho, conforme lo establece el 
artículo 1002, por lo que se tratan de hipótesis totalmente distintas (enajenación/gravamen 
del derecho de propiedad y enajenación/gravamen del derecho de usufructo) que pudieran 
determinar una apreciación distinta del caso. Sin embargo, el Tribunal consideró - y  cierta
mente, no cabe otra lectura del texto de la cláusula aludida- que la invocación a la facultad 
de disposición refería a aquella que le correspondía al propietario, lo cual no se condice con 
la naturaleza del usufructo.

Añade, finalmente, “que debe tomarse en cuenta que los derechos reales como el usu
fructo se rige por el principio de legalidad (art. 881 del Código Civil), es decir, sus alcances 
y  efectos está a lo señala la Ley, lo que diferencia del derecho de obligaciones en el cual rige 
el principio de autonomía privada de la voluntad. Por tanto, la diferencia es clara, en el dere
cho real no se pueden imponer pactos si no están establecidos en la ley, mientas que en el 
derecho de obligaciones podrán establecerse todo tipo de pactos” (sic). He aquí el error de la 
Sala: excluye de forma absoluta toda posible injerencia de la autonomía privada en la confi
guración del contenido del derecho de usufructo, por cuanto este último estaría inexorable
mente predeterminado en la ley y  todo pacto en contrario estaría prohibido. 677
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Si bien no podía atribuírsele al usufructuario una facultad que trasgrediría el contenido 
esencial del derecho de usufructo (disposición del bien como si fuera propietario), esto no nos 
puede llevar a considerar que la autonomía privada se encuentra vedada para aquellos otros 
aspectos que no inciden en su naturaleza.

La solución del caso fue, al menos, la correcta: se dispuso la inscripción del usufructo, 
precisándose que la cláusula cuestionada, en cuanto prohibida, no surtía efectos y en conse
cuencia no podía ser tomada en cuenta, pero, como se ha expuesto, se parte de una premisa 
equivocada (exclusión total de la autonomía privada) que le resta solidez a la decisión como 
precedente útil para casos futuros. Se perdió así una valiosa oportunidad para realizar preci
siones de vital importancia en el entendimiento de algunas categorías jurídicas (como que el 
acto de disposición no es equivalente al de enajenar propiedad; o ahondar en las facultades 
de disposición que corresponden al usufructuario sobre su derecho); por el contrario, se ter
minó por zanjar una opinión que desvirtúa e inutiliza diversas disposiciones que admiten la 
injerencia de la autonomía privada como herramienta de modulación de los derechos reales 
(lamentablemente, no fue un caso aislado: ver Res. N° 86-2017-SUNARP-TR-L de fecha 12 
de enero del 2017, en relación al derecho de servidumbre).

No queda duda alguna entonces, que los particulares están impedidos de crear o con
figurar derechos reales distintos a los contemplados en el Código Civil u otras leyes, pero en 
modo alguno la referida restricción se torna absoluta en cuanto al contenido de este tipo de 
derechos patrimoniales, no solo porque ello supondría atribuirle un sentido y alcance que no 
se advierten expresamente en el texto del artículo 881, sino porque de esta manera se impe
diría dotar de funcionalidad y eficiencia al sistema, compeliendo a los particulares a recurrir 
a novedosas y complejas fórmulas que conllevarían la creación de derechos de naturaleza dis
tinta a la real, pero renunciando a la particular protección que la ley le otorga a estos últimos.

Pese a este lapsus jurisprudencial y la pretendida rigurosidad del sistema, consideramos 
que el panorama que se advierte a lo largo del Libro V del CC refleja la flexibilidad de cier
tos aspectos preestablecidos que integran el contenido de cada derecho real, cuya modulación 
-como resultado del juego de la autonomía privada- no alteraría su tipología ni supondría la 
configuración de figuras atípicas (G. BARRON, pp. 35-36). De esta manera, se advierte una 
armónica conjugación de las razones que sostienen el sistema adoptado en nuestro país (orden 
público, seguridad y claridad en el tráfico jurídico de los bienes) con el interés siempre inno
vador e inagotable de los particulares, que supera muchas veces los cauces rígidos de la ley.

Tales consideraciones nos llevan a concebir que la imperatividad que dimana del artículo 
881 se irradia única y exclusivamente sobre el contenido esencial de los derechos reales, mate
rializándose en normas también de carácter imperativo y, por tanto, inderogables por deci
sión privada, convergiendo con otras cuya integración en los esquemas contractuales que los 
particulares celebren para la constitución de un determinado derecho real será supletoria ante 
la ausencia de una manifestación (expresa o tácita) que señale lo contrario o que, en todo 
caso, las adecúe a los intereses involucrados en la relación jurídica que se establezca. Corres
ponderá entonces, a los operadores jurídicos, identificar en cada una de las normas contem
pladas en el ordenamiento jurídico por cada derecho real, su carácter imperativo (vinculado, 
principalmente, a las características básicas, facultades inherentes, funcionalidad) o disposi
tivo (características circunstanciales, facultades accesorias, pero que no alteran la naturaleza 
o funcionalidad, alcance del ejercicio de las facultades inherentes), para determinar si corres
ponde admitir o restringir el ejercicio de la autorregulación privada para la definición de su 
contenido. Cabe precisar, que el efecto integrador de las normas supletorias, ante el silencio de
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los contratantes, no supone una autolimitación a su autonomía privada, o su renuncia tácita, 
por cuanto siempre será posible su posterior ejercicio para rediseñar el contenido de aquellas, 
según convenga al interés de sus titulares.

2. Análisis de la norma
Las consideraciones que hemos expuesto a lo largo del numeral precedente enmarcan 

el análisis del artículo 1005: la autonomía privada tiene un rol vital en la configuración del 
contenido del derecho de usufructo, siempre que no se afecten normas imperativas o se altere 
su contenido esencial.

Así, siguiendo los comentarios que recaen sobre el artículo 470 del CC español, de 
similar contenido a nuestro artículo 1005, podemos afirmar que “El principal valor de esta 
norma, en cuanto viene a establecer una especie de “sistema de fuentes”, consiste en hacer 
más visible, dar primacía a la voluntad de los interesados en la concreción del régimen jurí
dico y de contenido del usufructo sobre el régimen legal, que se presenta, así, como supleto
rio del organizado ex volúntate por el constituyente. Esa primacía, de tal forma articulada, 
se convierte así en un principio normativo que trasciende ese concreto precepto: en caso 
de duda - y  puede haberla, no es insólito- prevalecerá el título, la voluntad privada frente 
al régimen legal; salvo leyes imperativas, obviamente” (RIVERO, p. 103; en igual sentido, 
LACRUZ et al, p. 13).

La norma acoge, entonces, en un primer extremo (“Los efectos del usufructo se rigen 
por el acto constitutivo”), la tesis expuesta en el presente comentario: los particulares pue
den diseñar el contenido del derecho de usufructo como mejor convenga a sus intereses, en 
ejercicio de su autonomía privada, pero siempre dentro de los límites que la ley establece (en 
adición al marco imperativo al que ya nos hemos referido, también se deben considerar las 
normas que interesan al orden público o las buenas costumbres, a tenor del artículo V del 
Título Preliminar del CC); mientras que en el segundo extremo de la norma acotada (“y, no 
estando previstos en este, por las disposiciones del presente título”) se reconoce el valor suple
torio de las disposiciones establecidas para este derecho real que no alteran su esencia y que 
serán aplicables ante la ausencia o insuficiencia de una voluntad que expresamente las deje 
sin efecto o las regule con un contenido diverso al prestablecido.

Cabe precisar, finalmente, que todo lo anteriormente expuesto no se restringe única
mente al contenido real de la relación jurídica en la que se enmarca el derecho de usufructo, 
sino que las limitaciones antes expuestas también atañen al contenido obligacional de la rela
ción usufructuaria, aunque ciertamente en dicho ámbito la autonomía privada gozará de una 
mayor amplitud en su ejercicio.

3. El “acto constitutivo” del derecho real de usufructo
Bajo la expresión acto constitutivo -que resulta, conforme a lo expuesto en el nume

ral 1 anterior, más acorde a la noción de autonomía privada, a diferencia del título constitu
tivo al que se remite la legislación civil española- se engloban todas aquellas figuras negocía
les, típicas (el simple contrato de constitución de usufructo; o como pacto incorporado -en  
vía de deductio-  en los contratos de compraventa, donación, permuta, entre otros; o en los 
actos mortis causa, como el testamento) o atípicas (pero que contengan el pacto de constitu
ción del derecho de usufructo), que resulten idóneas y suficientes para la existencia del dere
cho de usufructo.
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En ese sentido, la norma bajo comentario no resulta aplicable para aquellos supuestos 
de constitución en los que no interviene la voluntad privada como elemento generador de la 
relación jurídica real (DIEZ-PICAZO, VI, p. 177), como son los usufructos legales (inciso 
1 del art. 1000), cuyo contenido estará definido por el haz de facultades y limitaciones que 
la ley específicamente le asigne a cada caso (piénsese, por ejemplo, en la intransmisibilidad 
del usufructo legal que se constituye sobre los bienes de los hijos sometidos a patria potestad 
prevista en el art. 440 del CC, a diferencia del carácter supletorio del art. 1002 que sí admite 
dicha posibilidad). Resulta irrelevante hacer referencia a los usufructos adquiridos por vía de 
usucapión (la norma actual no lo contempla como mecanismo de adquisición - a  diferencia 
del Código Civil de 1936- pero pareciera que no existe inconveniente en reconocer su apli
cación actual, conforme al obiter dictum  contenido en el fundamento 43 del Segundo Pleno 
Casatorio Civil), por cuanto a estos últimos les será de aplicación, en principio, todas las dis
posiciones previstas en el régimen general del usufructo.

Cabe añadir, finalmente, que si bien la norma bajo comentario se refiere al momento 
inicial de la existencia del derecho real, esto último no impide que las partes vinculadas en la 
relación jurídica real consideren conveniente introducir con posterioridad algunas variacio
nes sobre el contenido del usufructo constituido. Nos encontramos entonces, ya no ante un 
acto de constitución, sino ante uno de modificación que se ejecuta, claro está, en un momento 
posterior a dicho momento inicial, pero que estará por igual sometido a las mismas consi
deraciones que hemos expuesto a lo largo del presente comentario, esto es, que los cambios 
propuestos por los particulares al derecho de usufructo constituido deberán atenerse siem
pre a su contenido esencial, al marco imperativo de la ley y/o a las limitaciones vinculadas al 
orden público y buenas costumbres.

4. Contenido esencial, régimen imperativo y  régimen dispositivo 
del derecho real de usufructo

¿Cuál es, entonces, el contenido esencial que no puede ser modificado por voluntad pri
vada en el acto generador del derecho de usufructo? Al tenor del artículo 999 y siguientes del 
CC, se advierte que dicho contenido “viene definido sustancialmente por las facultades de 
goce, posesión y disposición” -esta última, referida en función al derecho de usufructo como 
ta l-  pero en modo alguno su tratamiento es absoluto “pues el goce puede ser parcial (cabe la 
exclusión de algunas utilidades); la posesión viene condicionada a la concurrencia de ciertos 
requisitos (inventario, fianza) (...); y  la facultad de disposición depende directamente de cada 
legislador (...), y  si inicialmente libre en el Código Civil es excluible en el título constitutivo” 
(RIVERO, pp. 113-114). De igual manera, nota característica del usufructo es su temporali
dad , pero los particulares están habilitados a establecer, dentro de dicha condición, los tiem
pos que estimen más acordes a sus intereses.

En ese orden de ideas, bajo una revisión general de las normas atinentes al derecho de 
usufructo, consideramos imperativas o inderogables las referidas a la temporalidad (art. 999, 
de modo que no caben los usufructos ad eternum o heredables); plazos máximos (art. 1001, 
dejándose sin efecto todo plazo en exceso); facultades inherentes (art. 999, no cabe excluir la 
posesión o el derecho a los frutos, pero se admite su graduación); algunas causales de extin
ción (en nuestra opinión, sin duda, los incisos 3, 4 y 5 del art. 1021); entre otras.

Por el contrario, identificamos como normas dispositivas o derogables y, por tanto, 
sometidas al juego de la autonomía privada, aquellas referidas a la transmisibilidad y grava
men del derecho (art. 1002); las relativas al régimen obligacional, como son las referidas al
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deber de aseguramiento (inventario y tasación, art. 1006; prestación de garantía, art. 1007); 
el ejercicio y explotación del bien usufructuado (art. 1008); el pago de los tributos, cargas y 
gravámenes que afecten al bien usufructuado (art. 1010); el régimen de reparaciones ordi
narias y extraordinarias (arts. 1013, 1014 y 1015); el derecho de acrecentamiento en los usu
fructos conjuntos (art. 1022); entre otras.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL 

C o n stitu ción  de u su fru c to  on eroso

Si en un contrato de constitución de un usufructo oneroso, las partes han convenido una contraprestación variable y  mensual, 
no se debe exigir que se precise un valor exacto de dicha contraprestación. En dicho supuesto, a efectos de calcular los derechos 
regístrales, el acto deberá considerarse como invalorado. (Resolución N° 2610-2016-SUNARP-TR-L)
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CAPÍTULO SEGUNDO 
Deberes y derechos del usufructuario

Inventario y tasación de bienes
Artículo 1006.-A/ entrar en posesión, el usufructuario hará inventario y tasación de los 
bienes muebles, salvo que haya sido expresamente eximido de esa obligación por el propie
tario que no tenga heredero forzoso. El inventario y la tasación serán judiciales cuando 
se trata del usufructo legal y del testamentario.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 243, 247, 423 inc. 8), 670, 753, 823, 1599 inc. 4); C.P.C. arts. 749 y  ss., 6ta DF.

M a x  A r i a s - S c h r e i b e r  P e z e t

El precepto se origina en el artículo 937 del Código Civil de 1936. Introduce, sin 
embargo, una novedad, al impedir que el propietario que tenga herederos forzosos pueda 
eximir al usufructuario de la obligación de hacer inventario y tasación.

La norma es acertada, pues busca proteger a los herederos forzosos otorgándoles un 
mecanismo de control sobre los bienes muebles dados en usufructo por el causante.

Empero, se le objeta porque no se justificaría el trato distinto del heredero forzoso de 
quien no lo es, fuera de que se está proponiendo que el heredero legitimario pueda también 
recibir su legítima por legado u otro título.

Por otra parte, tanto la actual norma como su antecedente se refieren a la facción de 
inventario y a la realización de tasación solo cuando el bien o los bienes dados en usufructo 
son muebles, excluyendo de esta regla a los bienes inmuebles.

Sobre este último punto, y considerando la afirmación de Beatriz Areán (p. 509) en el 
sentido de que el inventario y la tasación tienen una fundamental importancia para los fines 
de la determinación del objeto que se da en usufructo (que es lo que en definitiva el usufruc
tuario debe devolver al término del mismo), lo más conveniente es que la regla se extienda 
también a los bienes inmuebles, como ocurre en la legislación argentina. En efecto, el artículo 
2846 del anterior Código Civil argentino de 1869 disponía que el usufructuario debía hacer 
un inventario de los bienes muebles y un “estado” de los inmuebles, con presencia del pro
pietario o su representante; y el actual Código Civil y Comercial, en su artículo 2137, hace 
referencia al estado del objeto del usufructo, lo que involucra todo tipo de bienes.

Esta fórmula fue también propuesta en el Proyecto de Código Civil de 1982, cuyo 
artículo 224 inciso 1) disponía la formación del inventario haciendo tasar los muebles y  dejar 
constancia del estado en que se hallen los inmuebles. Sin embargo, en el texto final de lo que 
es el actual artículo 1006 se omitió la referencia a los inmuebles, manteniéndose la solución 
del artículo 937 del Código derogado.

Claro está que en el inventario constará la enumeración y la descripción detallada de 
los muebles, y en el estado de los inmuebles se describirán las condiciones físicas en que son 
entregados; todo esto con la finalidad de tener documentación que permita luego constatar 
el estado de los bienes al momento de la devolución.
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Otro aspecto que cabe destacar del artículo 1006 bajo comentario es el relativo a la 
oportunidad en que debe realizarse el inventario y la tasación. La norma dice “al entrar en 
posesión”, es decir cuando el usufructuario ya se encuentra en posesión de los bienes usu
fructuados, pudiendo advertirse que tal obligación no se exige “antes de entrar en posesión”, 
como un requisito previo.

De este modo, la falta de inventario o tasación no deberían impedir al usufructuario la 
toma de posesión de los bienes, consecuentemente, de acuerdo a la norma, podría concluirse 
que el constituyente no estaría facultado para oponerse a la entrega en caso que el inventario 
o la tasación aún no estuvieren hechos.

En el caso del usufructo convencional, si después de entregados los bienes, el usufruc
tuario no cumpliera con esta obligación, el constituyente no tendría otra salida que exigirlo 
por vía judicial, la misma que de todas maneras debe emplearse para el inventario y tasación 
de bienes en caso de usufructo legal y testamentario.

Sobre este tema, el Proyecto de Código Civil de 1982 contenía una fórmula más favo
rable para los intereses del propietario, pues en cuanto a la oportunidad del inventario y tasa
ción el artículo 224 establecía que el usufructuario debía cumplir con esta obligación “antes 
de entrar en el goce (léase posesión) de los bienes”; agregando que en caso de tomar la pose
sión sin inventario y sin oposición del nudo propietario, podía ser obligado a hacerlo en cual
quier tiempo.

No obstante lo expresado sobre este puntó, nada impide que en el título constitutivo 
del usufructo se pacte o disponga que el inventario y  la tasación deben efectuarse antes de la 
entrega de los bienes.
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Artículo 1007.- El usufructuario está obligado a prestar la garantía señalada en el título 
constitutivo de su derecho o la que ordene el juez, cuando este encuentre que puede peli
grar el derecho del propietario.

Concordancias:
C.C. art. 600

Obligación de prestar garantía

M a x  A r ia s- S chreiber P ezet

La norma reproduce el numeral 939 del Código derogado, instituyendo la obligación 
de prestar garantía que tiene el usufructuario, cuando así lo establezca el título constitutivo 
de su derecho. La obligación existirá también cuando así lo determine el juez, si encuentra 
que puede peligrar el derecho del nudo propietario.

Nótese sin embargo que la obligación de prestar garantía no es generalizada, sino que 
surge únicamente en las dos hipótesis antes referidas.

Esta garantía, evidentemente, se constituye con el fin de asegurar que el bien será resti
tuido en buenas condiciones al momento de la extinción del usufructo.

A diferencia de otras legislaciones que solo admiten la constitución de fianza, como era 
el caso del artículo 2831 del anterior Código argentino, para nuestro ordenamiento la garan
tía a que se refiere la norma bajo comentario puede revestir cualquier modalidad, de acuerdo 
con el título constitutivo o a criterio del juez que la imponga. En ese sentido, puede tratarse 
de una garantía personal o real, en cualquiera de las clases y modalidades permitidas por el 
ordenamiento jurídico; criterio que sigue el nuevo Código Civil y  Comercial argentino, cuyo 
artículo 2139, hace referencia a cualquier garantía en general.

Por último, es claro que el monto de la garantía exigida por la norma, como señala Bea
triz Areán (p. 510), debe ser suficiente para cubrir, según el caso, el valor del bien mueble o el 
importe de los eventuales deterioros que el usufructuario podría causar al inmueble objeto de 
usufructo. Y con respecto al tiempo de la garantía, se entiende que debe cubrir todo el plazo 
del usufructo. No obstante lo señalado, puede ser que en estas materias (monto y tiempo de 
la garantía) se acuerde algo distinto.
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Artículo 1008.- El usufructuario debe explotar el bien en la forma normal y acostumbrada.

Concordancias:
C.C.art. 1011

Explotación del bien

M a x  A r ias-S chreiber P ezet

El precepto busca preservar una de las características más importantes del usufructo, 
cual es la obligación de devolver el bien al propietario, conservando su naturaleza y  sustancia.

Evidentemente, cualquier explotación del bien que fuese contraria a la naturaleza del 
mismo podría determinar que este sufra perjuicios que atenten contra los derechos del nudo 
propietario.

Lucrecia Maisch von Humboldt ha criticado la excesiva parquedad del precepto, pues 
se limita a tratar sobre la explotación del bien, sin pronunciarse sobre otros aspectos igual
mente importantes para su adecuada conservación cuando se produzcan perturbaciones en 
el derecho, asegurar el bien y, fundamentalmente, restituirlo con sus accesorios y mejoras al 
término del usufructo (en REVOREDO, p. 217).

En efecto, la norma se limita a reproducir el texto del artículo 929 del Código derogado, 
por lo que en un intento de salvar esta insuficiencia, en la propuesta contenida en el Proyecto 
de 1982 se complementó la fórmula sobre la base de lo dispuesto en los artículos 2863, 2870,
2871 y 2872 del anterior Código argentino, el artículo 999 del Código italiano, y los artícu
los 993 y  1002 del Código mexicano.

En ese sentido, el artículo 217 del Proyecto establecía, además, que el usufructuario podía 
usar el bien por sí mismo o por interpósita persona, administrarlo y arrendarlo, precisando 
que tenía derecho a servirse de los bienes que se gastan o deterioran de acuerdo a los usos a 
que están destinados, debiendo devolverlos en el estado en que se encuentren al término del 
usufructo, pero con la obligación de indemnizar el deterioro sufrido por dolo o negligencia.

Asimismo, el artículo 225 del mencionado Proyecto agregaba complementariamente que 
el usufructuario debía usar y  explotar el bien como lo haría su propietario, empleándolo para 
el destino al cual se encontraba afectado antes del usufructo; y  restituyéndolo al término de 
su derecho con todos sus accesorios, mejoras y accesiones.

Nada de esto fue recogido en la versión final del artículo bajo comentario, que final
mente viene a ser una simple reproducción de su antecedente de 1936.
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Impedimento de modificar el bien usufructuado
Artículo 1009.- El usufructuario no debe hacer ninguna modificación sustancial del 
bien o de su uso.

Concordancias:
C.C.art. 1017

J ulio P ozo S ánchez

Con acuerdo de lo ya expuesto, es necesario comentar sobre el significado del principio 
romano salva rerurn substantia, entendiendo este como una limitación del derecho de usu
fructo y que se constituye, además, como una de sus notas más características; en ese sentido 
lo que este principio quiere decir es que no deberá alterarse la sustancia y la forma del bien 
materia de usufructo, perturbando el mismo y su finalidad económica primigenia.

Aun así, no se debería ser tan extremista al momento de leer esta disposición, debido 
a que el artículo 1012 indica que “el usufructuario no responde del desgaste por el disfrute 
ordinario”; esto quiere decir que el principio romano en comentario es para modificaciones 
extraordinarias del bien, hechas por mera deliberación del usufructuario sobre la cosa, sin 
respetar la esencia de la misma ni su destino económico.

La obligación de no modificar sustancialmente el bien materia de usufructo es la prin
cipal obligación del usufructuario, esta consiste en “gozar y  disfrutar de la cosa fructuaria, 
sin modificar la forma y substancia de la misma”(1). Se añade también que “según algunos 
autores, esta obligación consisten en respetar la estructura interna y el destino económico de 
la cosa, existente al momento de la constitución del usufructo. Lo cual no implica necesaria
mente que el usufructuario no puede efectuar mejoras en la cosa. Otra parte de la doctrina 
señala que la conservación de la forma y substancia está referida a la conservación del valor 
de la cosa, lo cual implica no solo conservar su rendimiento normal, sino también su poten
cia económico futuro. Otros sostienen que la conservación de la cosa supone mantenerla en 
el estado más semejante al que tenía al momento de su constitución, sin perjuicio del disfrute 
natural que el usufructo implica”®.

Sobre el particular, Diez-Picazo comenta que “ha sido un problema muy debatido en 
la doctrina la significación de los términos sustancia y forma, de honda raigambre filosófica. 
Para algunos autores deben entenderse en el sentido de que únicamente cabe el usufructo 
sobre sosas no consumibles, pero tal interpretación no encaja en el sistema del Código, que 
expresamente admite el usufructo de las consumibles”® (cuasiusufructo).

Añade este autor que “tal vez lo que se haya querido plasmar impropiamente con el tér
mino “sustancia” sea una idea meramente económica, la de que el usufructuario no ha de hacer 
nada que disminuya o menoscabe la potencia fructífera de la cosa, lo que implica el deber de 
explotarla ordenadamente (...) La alteración de la forma es un cambio de estructura de la cosa 
o de las cualidades objetivas que la configuran. En realidad, lo que se produciría es un cam
bio de su identidad, lo que sería más bien un ataque a la sustancia de la cosa (...) El destino

( i )

(2)
(3)

NAVARRO ALBINA, René. Derecho Civil patrimonial. Tomo II: Derecho de los Bienes, De las obligaciones en general. 
Ediciones Jurídicas de Santiago. Santiago de Chile, 2011, p. 249.
Ibídem, pp. 249-250.
DIEZ-PICAZO, Luis. Sistema de Derecho Civil. Volumen III. Derecho de Cosas y  Derecho Inmobiliario Registral. Sexta 
edición. Editorial Tecnos, 1997, p. 399.
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económico de la cosa se engloba en la obligación de conservar su forma, bien sea el impuesto 
por su naturaleza objetiva, bien por un acto de destinación del propietario. Entendemos que 
también el destino económico puede ser el fijado en el título constitutivo del usufructo”®.

Se dice también que “la palabra ‘sustancia no está usada aquí en un sentido ontológico, 
tampoco designa la materia con la que la cosa está hecha o construida, sino que la norma 
alude al conjunto de cualidades que determinan la entidad de una cosa, que la diferencian 
de las demás al darle una utilidad o destino definido”4 (5) 6.

Agrega que: “con tal criterio, si se da en usufructo una mesa, el usufructuario debe con
servarla de tal modo que siga sirviendo a ese destino y no cumpliría con el deber de salvaguar
dar la sustancia, si devolviera solo la madera. En el mismo sentido, si se da en usufructo un 
viñedo, el usufructuario no cumplirá si altera ese destino y lo convierte en un campo para la 
ganadería o en un trigal, o viceversa, y aun cuando el nuevo destino represente una mayor 
ventaja para el propietario”®.

Sobre este principio debemos repetir de manera obligatoria el comentario de Mariani(7) 8, 
debido a que en el respeto de la integridad del bien encontramos dos aspectos o situaciones distintas:

• El primero se relaciona con la “materia”, la sustancia de la cosa, conjunto de sus cualidades 
esencialmente constitutivas, que hacen que tengan una cierta forma y un cierto nombre, 
las mismas que deben conservarse; piénsese que se tiene una hectárea de cultivo, la cual 
tiene como destino el de utilizarse para el cultivo de plantas para su posterior exportación, 
y el usufructuario decide el reconducir los usos de suelo para construir una fábrica de plás
tico, por ejemplo; si bien es cierto que este cambio también cae en el segundo aspecto que 
se mencionará a continuación, es obvio que se cambia totalmente la sustancia de los sue
los materia de usufructo, tanto que pasa de ser una tierra fértil y productiva, a una en la 
cual la agricultura ya no podría prosperar al término del usufructo.

• El segundo aspecto está relacionado con el “destino” de la cosa, que tampoco puede 
cambiarse, esto entendido como el destino económico del bien; pensemos, por ejemplo, 
en un inmueble que fue diseñado exclusivamente para el entretenimiento infantil, con
llevando ello a que esté acondicionado para dicho aspecto (con la instalación de tobo
ganes, maquinaria electrónica, etc.) y el usufructuario decide retirar totalmente dichas 
instalaciones, convirtiendo el inmueble en uno de uso habitacional, se desprende de este 
ejemplo que se varía totalmente la finalidad del inmueble dado en usufructo, y al tér
mino del mismo el propietario se vería con la sorpresa que su inmueble no es el mismo 
de un inicio, careciendo de la finalidad económica que el mismo le dio en un principio 
(a menos que el mismo propietario acceda a este cambio).

Sumado a esto, se sabe que “si bien el art. 1015 CC admite que el usufructuario pueda 
realizar mejoras con cargo a reembolso, ello debe entenderse en el sentido de que no se altere 
el destino de la cosa ni se produzcan modificaciones sustanciales”®.

(4) Ibídem, p. 400.
(5) MUSTO, Néstor Jorge. Derechos Reales. Tomo 2. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires, 

2000, p. 13.
(6) Ibídem, p. 14.
(7) MARIANI DE VIDAL, Marina. Derechos Reales. Tomo III. Sétima edición actualizada. Biblioteca Jurídica Argen

tina, Buenos Aires, 2004, pp. 9 y 10.
(8) GONZALES BARRÓN, Gunther. Tratado de Derecho Reales. Tomo II. Tercera edición. Jurista Editores, Lima, 

2013, pp. 1774-1775.
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Debemos recordar que lo que indica el artículo 1015 del Código Civil es que las reglas 
sobre mejoras necesarias, útiles y  de recreo establecidas para la posesión se aplican al usu
fructo; pero estas deben ser leídas de manera conjunta con la disposición bajo comentario, 
de manera que no alteren la forma y  sustancia anteriormente explicadas.

La restitución del bien al propietario debe ser preservada, haciéndose necesario que el 
usufructuario se abstenga de alterar sustancialmente el bien, de forma que el propietario, pro
ducida la restitución del bien pueda seguir sacándose un aprovechamiento económico del 
mismo, por lo que el derecho de usufructo es uno de carácter limitado, que no brinda todas 
las facultades del propietario®.

Debemos tener en cuenta que esta regla tiene muy presente el destino económico del 
bien, debido a que si al mismo se le retira este destino económico, queda sin propósito y sin 
utilidad para cuando vuelva a su propietario original.

En miras de esto se comenta que “si el usufructuario está obligado a respetar el destino 
económico de la cosa, entonces, con mayor razón se encuentra obligado a conservar su inte
gridad física, por tanto, no puede dañarla ni destruirla, ni siquiera apropiarse de partes más 
o menos consistentes de la cosa misma. El destino económico se establece en el título cons
titutivo o, en su defecto, consiste en la forma de explotación que el propietario venía desa
rrollando al momento de la constitución del usufructo. Solo a falta de lo anterior, se puede 
tener en cuenta la naturaleza y  características objetivas de la cosa, de acuerdo a los criterios 
del tráfico”9 (10).

Aunque se sabe que este destino económico del bien materia de usufructo puede alte
rarse, siempre y  cuando el sujeto usufructuante lo consienta, esto con base en su autonomía 
privad, pero esta permisión debe estar expresamente consignada en el título constitutivo del 
usufructo en cuestión; en sentido contrario, indefectiblemente se entenderá cambiada la sus
tancia del bien y esta será imputable al usufructuario.

Entendemos entonces que esto quedaría encausado en la primera parte del inciso 6 del 
artículo 1021, sobre las causales de extinción:

“Artículo 1021.- El usufructo se extingue por:

(...)
6.- Abuso que el usufructuario haga de su derecho, enajenando o deteriorando los bie
nes o dejándolos perecer por falta de reparaciones ordinarias. En este caso el juez declara la
extinción”.

Es sobre la base del abuso de facultades que la modificación sustancial del bien daría 
pie a la extinción del usufructo, recuperando el propietario las facultades dadas, pudiendo 
reclamar los daños y perjuicios en la vía pertinente.

Tras lo antes expuesto, ha quedado claro que el usufructo es un derecho que permite 
el uso y  disfrute de un bien ajeno, y es debido a esa ajenidad que no debe modificar dicho 
bien de manera sustancial, ya que el propietario, cuando recupere las facultades otorgadas al 
usufructuario, no deberá encontrar un bien totalmente diferente, y que en consecuencia, no

(9) ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil peruano peruano de 1984. Primera edición, Volumen II. 
Gaceta Jurídica. Lima, 2006, p. 361.

¡88 (10) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. cit., p. 1775.
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le genere la utilidad económica que tenía en un inicio, salvo que el mismo lo consienta así; 
fuera de ello, el presente artículo es una prohibición al usufructuario de modificar a su solo 
criterio la forma y sustancia de la cosa.
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Artículo 1010.- El usufructuario debe pagar los tributos, las rentas vitalicias y las pen
siones de alimentos que graven los bienes.

Concordancias:
C.C. arts. 472, 1923; C.T. arts. XI, 1, 2, 7

Obligación de pagar tributos y otras rentas

M a x  A r ia s- S chreiber P ezet

Se ha mantenido la norma que contenía el numeral 935 del Código Civil de 1936, esta
bleciéndose la obligación del usufructuario de pagar los tributos, las rentas vitalicias y las 
pensiones de alimentos que gravan los bienes.

Lucrecia Maisch von Humboldt ha criticado la falta de distinción entre el usufructo cons
tituido a título gratuito y aquel a título oneroso (en REVOREDO, p. 217). En efecto, dadas 
las distintas circunstancias que acompañan la constitución de uno y otro, lo lógico hubiese 
sido establecer también obligaciones distintas en lo que al pago de cargas y tributos se refiere.

Se trata, empero, de una norma contra la que cabe pacto distinto al no ser de orden público.

Cabe mencionar que en el Proyecto de Código Civil de 1982, la mencionada jurista pro
ponía, en efecto, la distinción antes referida disponiéndose en el artículo 226 inciso 1) que 
la obligación de asumir los tributos y  servicios relacionados con el bien correspondía al usu
fructuario cuando el usufructo fuese a título gratuito y, aunque la norma no era muy pre
cisa, se entendía que tal obligación le era exigióle al nudo propietario y  no al usufructuario 
en caso de usufructo a título oneroso.

Por otro lado, es pertinente señalar que en caso de inmuebles los tributos que gravan el bien 
son básicamente el impuesto predial y las tasas por servicios públicos o arbitrios municipales.

En el caso del impuesto predial, de acuerdo al artículo 9 del D.Leg. N° 776, Ley de Tri
butación Municipal, corresponde pagarlo al propietario del inmueble, que viene a ser el sujeto 
pasivo del impuesto. En cuanto a las tasas (alumbrado público, parques y  jardines, serenazgo), 
si bien estas tienen relación directa con el bien, el propietario no es designado expresamente 
en la ley como sujeto pasivo del impuesto, limitándose a señalar el artículo 68 inciso a) de 
la referida norma, que las tasas se pagan por la prestación o mantenimiento de un servicio 
público individualizado en el contribuyente.

Sin embargo, tal como suele ocurrir en la práctica, nada impide que la obligación de 
pago del impuesto y/o de las tasas mencionadas sea trasladada al ocupante del inmueble si 
fuere persona distinta al propietario; esto es al arrendatario, al comodatario o al usufructua
rio, según el caso.

Asimismo, se advierte que la norma bajo comentario no menciona a los “servicios” rela
cionados con el bien usufructuado, notándose que en el caso de inmuebles normalmente 
existen diversos servicios públicos que benefician al bien, tales como energía eléctrica, agua y 
desagüe, servicio telefónico, entre otros; los mismos que igualmente correspondería que sean 
asumidos por el usufructuario, por interpretación extensiva de este artículo 1010 o por apli
cación analógica del artículo 1681 inciso 3) sobre obligaciones del arrendatario.

Por otra parte, en lo concerniente a las rentas vitalicias y  pensiones de alimentos que even
tualmente graven los bienes dados en usufructo, el artículo 1010 dispone que el usufructuario>90
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asume el pago de las mismas. Cabe precisar que, desde el punto de vista técnico-jurídico, esta 
circunstancia no otorga al usufructuario la calidad de deudor directo de tales obligaciones 
frente a los respectivos acreedores (rentista o alimentista), pues él no es el constituyente de la 
renta y  tampoco el obligado a prestar alimentos conforme a ley, sino que ha recibido el bien 
usufructuado con las cargas ya impuestas, las mismas que han sido establecidas para que las 
cumpla el nudo propietario.

Empero, y no obstante lo expresado, creemos que en caso que el usufructuario no cum
pliera con lo dispuesto en el artículo 1010, es decir no pagara o dejara de pagar las cuotas 
de la renta vitalicia o de la pensión de alimentos, el rentista o el alimentista, según el caso, 
estarían legitimados para exigir el pago tanto al nudo propietario como al usufructuario o 
a ambos a la vez; al primero en su calidad de obligado directo y principal, y al segundo por 
haber asumido la obligación de pago en virtud de la constitución del usufructo según man
dato del artículo 1010.
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Artículo 1011.- Si el usufructuario paga la deuda hipotecaria o el interés que esta devenga, 
se subroga en el crédito pagado.

C o n co rd an c ias :
C.C.arts. 1097, 1242, 1260 inc. 2), 1262

Derecho de subrogación del usufructuario

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Nos encontramos frente a un típico caso de subrogación legal, prevista por el artículo 
1260 inciso 2) del Código Civil, es decir, la de quien paga una deuda ajena por tener legí
timo interés.

En esta hipótesis, el usufructuario se subroga de pleno derecho en el lugar del acree
dor hipotecario en razón del importe pagado, sustituyéndose en todos los derechos, accio
nes o garantías de este último hasta por el monto de lo que hubiese pagado (artículo 1262 
del Código Civil).

La norma reproduce el numeral 936 del Código anterior, que igualmente consideró 
la hipótesis de que el bien materia de usufructo estuviese gravado con garantía hipotecaria, 
concediendo al usufructuario la posibilidad de pagar la deuda o el interés, en lugar de que lo 
haga el nudo propietario, produciéndose la consecuente subrogación.

Puede advertirse que la disposición comentada se refiere a la “deuda hipotecaria”, com
prendiendo en la hipótesis a un usufructo sobre bien inmueble hipotecado, por lo que cabe 
preguntarse si la norma es aplicable respecto de bienes muebles usufructuados que se encuen
tren gravados con garantía prendaria, en este caso ¿el usufructuario podrá pagar la deuda o 
el interés y  subrogarse en el lugar del acreedor prendario?

Sin duda la respuesta es afirmativa; no hay razón para dar trato distinto a estas situa
ciones. Sin embargo, puede además afirmarse que bien vistas las cosas, era innecesario man
tener una norma como la del artículo bajo comentario en el Código vigente, ya que de todos 
modos en virtud de la regla general antes mencionada (artículo 1260 inciso 2), el usufruc
tuario tiene la posibilidad de hacer el pago de la deuda hipotecaria o prendaria y subrogarse 
en el lugar del acreedor.
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Desgaste por disfrute ordinario
Artículo 1012.- El usufructuario no responde del desgaste por el disfrute ordinario.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 1008

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Se ha reproducido el artículo 926 del Código Civil de 1936, pese a su parquedad.

El precepto, si bien es adecuado, resulta insuficiente al no prever situaciones más com
plejas, según se ha mencionado al comentar el artículo 1008.

En efecto, advierte Lucrecia Maisch von Humboldt que una de las facultades básicas de 
la institución, como es el derecho de uso del usufructuario, ha sido insuficientemente regu
lada por la norma bajo comentario, por lo que muchos aspectos deberán ser resueltos por vía 
de interpretación, tales como el ejercicio del ius utendi por sí mismo o por interpósita per
sona, el arrendamiento del bien dado en usufructo, el derecho de administración del bien 
por parte del usufructuario, el derecho de este de servirse de los bienes que se gastan o que 
se deterioran sin necesidad de indemnizar al propietario salvo en caso de dolo o negligencia 
(vid. en REVOREDO, p. 218).

Resta mencionar que, tal como puede apreciarse, existe una indesligable relación entre 
los artículos 1008 y 1012. El primero, como regla general prescribe la obligación de explo
tar el bien en la forma normal (ordinaria) y  acostumbrada. Por su parte, el segundo exime de 
responsabilidad al usufructuario mientras el desgaste que sufra el bien provenga de un uso 
o disfrute ordinario, lo que equivale a decir mientras el bien sea explotado en la forma nor
mal y  acostumbrada.

Así, queda claro que el usufructuario responderá por la explotación inadecuada y por 
desgastes calificados como extraordinarios, lo cual en su momento deberá ser determinado 
por el juez.
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Artículo 1013.- El usufructuario está obligado a efectuar las reparaciones ordinarias y, 
si por su culpa se necesitan obras extraordinarias, debe hacerlas a su costo.

C on cordanc ias :
C.C. art.1014

Obligación de efectuar reparaciones

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e zet

Se trata de una norma que transcribe el numeral 934 del Código anterior.

Se desprende del precepto que, en principio, las reparaciones ordinarias en el bien corres
ponden al usufructuario, debiendo el propietario asumir aquellas que tengan carácter extraor
dinario, salvo que se originen en hechos que sean culpa del primero.

Salvat (pp. 223 y 224) afirma con acierto que “esta obligación es la consecuencia de 
la obligación de usar y gozar de la cosa como lo haría el mismo propietario: el legislador ha 
considerado que todo propietario prudente sufraga esta clase de reparaciones con el importe 
de los frutos que obtiene por la explotación de la cosa; ellas constituyen la carga de los frutos 
y es por eso que la ha puesto a cargo del usufructuario, porque teniendo este el derecho de 
percibirlos, era justo que soportase también la carga de los mismos”.

No obstante esta posición que aparece razonablemente sustentada, puede apreciarse que 
al igual de lo que ocurre en el supuesto regulado por el artículo 1010, en este caso tampoco se 
distingue entre el usufructo constituido a título gratuito y  el constituido a título oneroso, como 
sí lo hacía, aunque de manera incompleta e imprecisa, el Proyecto de Código Civil de 1982.

En efecto, de acuerdo al artículo 226 del mismo, en el usufructo a título gratuito el usu
fructuario asumía las reparaciones “necesarias” para mantener el bien en el estado en que lo 
recibió. No precisaba si eran las ordinarias o extraordinarias, pero en todo caso solo estaba 
exonerado de la obligación de reparar si los daños o menoscabos se debían a caso fortuito o 
fuerza mayor.

En el usufructo a título oneroso el usufructuario asumía las reparaciones y gastos de 
mantenimiento “ordinarios”, mientras que, por exclusión, el nudo propietario debía encar
garse de los extraordinarios, así como de todas las reparaciones convenientes para que el bien, 
durante la vigencia del usufructo, pueda producir los frutos acostumbrados al tiempo de su 
constitución.

De acuerdo a la norma actual, en lo que respecta a las reparaciones extraordinarias, cla
ramente se señala que estas solo serán de cargo del usufructuario si se originasen en culpa del 
mismo. La regla se fundamenta en la propia naturaleza de las reparaciones extraordinarias, 
tratándose de "... gastos excepcionales, no previstos. Y representan siempre una inversión de 
capitales que favorece al nudo propietario del bien, y  a sus herederos” (ARIAS-SCHREI- 
BER, Tesis ... p. 82).

Naturalmente, cabe que las partes estipulen algo distinto, al no tratarse de una norma 
imperativa.
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Reparaciones ordinarias
Artículo 1014.- Se consideran reparaciones ordinarias las que exijan los desperfectos que 
procedan del uso normal de los bienes y sean indispensables para su conservación.
El propietario puede exigir judicialmente la ejecución de las reparaciones. El pedido se 
tram ita como incidente.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 1013; C.P.C. arts. 346 y  ir., 3ta D.F.

C r is t ia n s  S ilva  C l a u s i

1. Reparaciones ordinarias
La definición que acoge el artículo bajo comentario sobre las reparaciones ordinarias 

es, en nuestra opinión, bastante escueta y, en cierto punto, confusa. Será conveniente anali
zar los elementos que componen dicha definición para tener una mayor claridad sobre tema.

1.1. El uso norm al de los bienes usufructuados
Nuestro CC no profundiza sobre qué debe entenderse por el uso normal de los bienes 

que son entregados en usufructo (similar silencio se advierte en el artículo 1008 del CC, en 
cuanto a su explotación o disfrute, cuando precisa que esta facultad debe ejercerse “en la forma 
normal y  acostumbrada”). La Real Academia Española señala que dicha cualidad se predica 
de aquello que “se halla en su estado natural” y  que está referida a lo “habitual u ordinario”; 
partiendo de tales acepciones, podemos arribar a una primera aproximación del tema, atri
buyéndole un sentido estrictamente material y/o práctico. Así, por ejemplo, diríamos que el 
uso normal u ordinario de una silla es la de servir de asiento a una persona, o que el de una 
cama es la de servir de descanso o para dormir.

Al respecto, se afirma que esta perspectiva solo es predicable para “ciertos bienes cuyo 
disfrute apenas pasa del uso ordinario (un vehículo, joyas, colección de arte); pero no para 
otros, cuya vida socioeconómica es más dinámica, su disfrute está en la explotación económica, 
cambiante unas veces (...) o inserta en un ambiente de competencia, que exige actualización 
técnica o tecnológica para mantener una productividad competitiva y seguir participando 
en la economía vigente de nuestra sociedad” (RIVERO, p. 430). En ese sentido, un sentido 
material de esta cualidad resultaría insuficiente para calificar, por ejemplo, el uso normal de 
un predio, el cual puede ser destinado a múltiples actividades (vivienda, comercio, actividades 
deportivas o culturales, entre otras) y que podrían encerrar, a su vez, un amplio contenido.

En ese sentido, consideramos que el concepto al que se remite la norma bajo comenta
rio “tiene relación no solo con lo ordinario o habitual del uso (que habría que referir a cier
tas personas o costumbres), sino con la forma razonable de servirse de ella, conforme a su 
naturaleza, funcionalidad y  destino práctico; es decir, atendiendo a criterios objetivos, como 
el destino económico y  social ordinario de la cosa (y no el subjetivo del anterior propieta
rio): no lo es, por el ejemplo, si se emplea un caballo pura sangre como animal de tiro, o un 
coche de carreras o un Rolls Royce para el transporte pesado o de aperos de labranza” (Ibí- 
dem, p. 452). De igual manera, para el caso de un determinado inmueble, el uso normal al 
que pretenda destinársele estará delimitado a la específica actividad económica que se pre
tenda realizar sobre el mismo.
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De lo anterior queda claro que todo uso que resulte incompatible a la naturaleza o fun
cionalidad del bien sometido a usufructo no podrá calificarse de normal y, por el contrario, 
podría suponer un riesgo para su existencia o utilidad, motivo por el cual se prohíbe este tipo 
de actos (art. 1009), dando lugar no solo a la oposición del propietario y  la exigencia de ade
cuación al uso correcto (art. 1017), sino también a una eventual indemnización (art. 1321) e 
incluso a la extinción de la relación usufructuaria (inciso 6 del art. 1021).

Se trata, en todo caso, de una cualidad que se enmarca en el deber de conservación que 
le corresponde al usufructuario {salva rerum sustantia) en necesaria contrapartida al poder 
inmediato y directo que se le atribuye en exclusividad para el goce y  disfrute del bien; en otras 
palabras, es una cualidad que “señala un comportamiento de carácter positivo, dirigido a ase
gurar la utilización futura de la cosa (por el propietario en quien se reconstruya el dominio 
pleno) evitando la alteración o disminución de su capacidad productiva” (LACRUZ et al, 
p. 42). Corresponderá al usufructuario, entonces, conforme al precitado deber de conserva
ción, destinar el bien gravado atendiendo a su funcionalidad socioeconómica, de modo que 
se mantenga “en ese estado de actualizada explotación y de productividad y competitividad, 
porque en otro caso quedará obsoleto y aunque subsista incólume en su estado físico será 
inepto para un disfrute-explotación en condiciones de rentabilidad razonable. De ahí que la 
conservación deba ser entendida con perspectiva dinámica, adaptada al medio cambiante en 
que el bien se inserta en esa calidad, conservación funcional más que física (...)” (RIVERO, 
p. 430). Sin embargo, debemos señalar que esta previsión en modo alguno es absoluta y, de 
acuerdo al ámbito de libre actuación que admite el art. 1005, cabe una regulación distinta 
sobre este aspecto en el acto de constitución (LACRUZ et al, p. 43; de igual modo, DIEZ- 
PICAZO, p. 193).

En consecuencia, el uso normal del bien entregado en usufructo estará definido, en pri
mera instancia, a lo que establezca el título constitutivo; pero en defecto de una regulación 
privada sobre el mismo, el canon de conducta a considerar será el que resulte compatible con 
la funcionalidad económica del bien.

1.2. Desgaste y  desperfecto: indispensabilidad de la reparación
El uso de los bienes genera, indefectiblemente, un desgaste no solo en su aspecto material 

o físico, sino también en su funcionalidad económica; en uno u otro caso, el desgaste impor
tará una reducción progresiva de su nivel de utilidad y  productividad. Conviene precisar, en 
todo caso, que este es un fenómeno propio de los bienes no consumibles, razón por la cual 
la regulación positiva establecida para mitigar y corregir su impacto excluye necesariamente 
a los bienes que no guardan dicha condición (arts. 1018 al 1020). Así, resultaría impropio 
referirnos al desgaste del dinero o al desgaste de un derecho de crédito; pero esto último no 
supone que sobre estos bienes no apliquen determinadas acciones destinadas a su conservación.

Ahora bien, el nivel de desgaste estará directamente vinculado a la intensidad o cuali
dad del uso que se emplee sobre el bien; mientras se efectúe un uso normal u ordinario del 
bien, el desgaste que sufra será considerablemente menor en comparación al que resulte de 
un uso excesivo o un uso inadecuado. A modo de ejemplo, piénsese en la camisa que se usa 
una vez por semana (uso normal) y en la que se usa diariamente (uso excesivo) o se utiliza 
para limpiar los pisos (uso inadecuado). En uno u otro caso, el desgaste se producirá, pero 
con un impacto distinto sobre el bien.

Sobre lo anterior, el legislador nacional ha considerado -partiendo de la premisa que el 
canon de conducta a que se refieren los artículos 1008 y 1009 recoge el comportamiento de 697
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un propietario diligente en la conservación de sus bienes- que el desgasté generado con oca
sión del goce y  disfrute ordinarios (normales) no es de responsabilidad del usufructuario (art. 
1012), es decir, que no podrá exigírsele a este último que lleve a cabo acciones de conserva
ción sobre el bien y/o que asuma el valor de la utilidad y  productividad que el bien haya per
dido a consecuencia del ejercicio de sus facultades, porque dicha situación sería igualmente 
atribuible al propietario si este no hubiera transferido sus facultades de uso y disfrute a un 
tercero. Es decir, dentro de los parámetros de normalidad, el comportamiento usual que se 
esperaría de un propietario sobre sus bienes no conllevaría el empleo de medidas de conser
vación constantes o excesivas (no es, por ejemplo, usual -n i económico- el mantenimiento 
diario o semanal de un vehículo); el propietario, y de esta manera el usufructuario, seguiría 
usando y aprovechando el bien mientras le resulte útil conforme a su funcionalidad económica.

Sin embargo, el panorama se torna distinto cuando el desgaste del bien gravado com
promete seriamente la “sustancia” o la funcionalidad económica del mismo. En este caso, se 
exige al usufructuario el empleo de medias de conservación, porque dicha conducta también 
es la que se esperaría de un propietario diligente en el aprovechamiento de sus bienes. De 
este modo, el artículo 1013 dispone que “El usufructuario está obligado a efectuar las repa
raciones ordinarias (...)”, precisándose, en el artículo que ahora comentamos, que “Se con
sideran reparaciones ordinarias las que exijan los desperfectos que procedan del uso nor
mal de los bienes y  sean indispensables para su conservación” (el resaltado es nuestro).

Llama la atención que el legislador haya optado por referirse a una expresión distinta 
(desperfecto) a la contenida en el artículo 1012 {desgasté)-, lo cierto es que estamos frente a dos 
expresiones sinonímicas y que definen, por tanto, a un mismo fenómeno (bastaría remitir
nos a la RAE para corroborar dicha identidad conceptual). Lo anterior no nos debe llevar a 
considerar que nuestro sistema jurídico ha establecido dos soluciones contradictorias para un 
mismo fenómeno (antinomia jurídica) pues, como se ha mencionado, el supuesto de hecho 
recogido en el artículo 1014 para asignar la obligación de reparar a cargo del usufructuario 
no se limita a considerar la existencia de un desperfecto (o desgaste) en el bien como resul
tado de su uso normal, sino que dicho fenómeno exija el empleo de medidas necesarias e 
impostergables para mantener la conservación del bien. Por tanto, “la distinción entre unos 
y otros deterioros (término equiparable a los de desperfecto y desgaste) -los que han de repa
rarse o no- ha de centrarse en su indispensabilidad para la conservación de la cosa” (CLE
MENTE MEORO, p. 326).

En resumen, podemos señalar que el uso de los bienes genera siempre un desgaste o des
perfecto (material y/o funcional), pero que no requiere su necesaria reparación. En un primer 
escenario (sin obligación de reparar), el bien seguirá siendo útil y  productivo para el usufruc
tuario, aunque con un rendimiento progresivamente menor a las condiciones iniciales en las 
que fuera entregado; en el segundo escenario (con obligación de reparar), el desgaste del bien 
habrá propiciado una situación de riesgo inminente para que siga cumpliendo adecuadamente 
con su funcionalidad: volviendo al ejemplo de la camisa, podría ocurrir que el desgaste deri
vado del uso ordinario ocasione que dicha prenda empiece a rasgarse o a deshebrarse, con el 
riesgo de volverse inútil de manera irremediable.

En consecuencia, la distinción funcional que hemos expuesto reside en el carácter indis
pensable de las medidas correctivas que el usufructuario debe llevar a cabo para impedir la 
inutilidad inminente del bien. Esta exigencia, se afirma, “suele vincularse a una razonable nece
sidad para el mantenimiento de la función y utilidad esencial de la cosa, de su rendimiento 
económico, de forma que la función, utilidad o rendimiento decaerían o desaparecerían de
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no hacerla” (RIVERO, p. 452). Bajo esta lectura, el solo desgaste del bien en modo alguno 
impide que pueda seguir siendo destinado a su función económica, razón por la cual no se 
requiere la intervención del usufructuario para impedir o corregir situación alguna; pero 
cuando el uso o desgaste afecta la sustancia o funcionalidad del bien, estaremos ante una 
situación que deberá ser atendida empleando las medidas correctivas que sean necesarias para 
evitar o corregir tal afectación.

1.3. Precisiones adicionales
El artículo 1014 no establece una definición de reparación extraordinaria, pero la misma 

puede, en nuestra opinión, reconstruirse a partir de los elementos que hemos expuesto para 
el caso de las reparaciones ordinarias. Así, queda claro que para calificar una reparación de 
ordinaria se identificará, por un lado, el uso normal del bien y, por otro, la existencia de un 
desperfecto que amenace o altere su funcionalidad económica, haciendo indispensable dicha 
acción correctiva.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que un desperfecto, y la indispensabilidad de su 
corrección, tenga lugar a consecuencia del uso anómalo que se emplee sobre bien, en cuyo 
caso, la reparación a realizar será de carácter extraordinario. La distinción reside, entonces, en 
la compatibilidad o no del uso empleado sobre el bien con la funcionalidad económica que le 
corresponde al mismo; pero, en uno u otro supuesto, la obligación de reparar corresponderá 
al usufructuario, dado que en este reside el deber de conservación y, por tanto, su compor
tamiento deberá orientarse a no alterar la funcionalidad del bien, salvo pacto en contrario.

También podrán calificarse de extraordinarias las reparaciones que correspondan a 
aquellos desperfectos que no deriven de la acción directa del usufructuario, tales como el 
solo transcurso del tiempo o algún evento natural. En estos casos, no existirá responsabili
dad del usufructuario -por ausencia de culpa atribuible a este último, a tenor del artículo 
1013 (en similitud a la “causa no imputable” a que refiere el artículo 1683 para los arrenda
mientos)-, siendo el propietario quien asuma los costos correspondientes, salvo, reiteramos, 
pacto diverso en el título constitutivo.

2. Exigibilidad de la obligación de reparar y oportunidad 
del cumplimiento

Fuera de la discusión sobre la naturaleza de esta “obligación” (RIVERO, pp. 454-455), 
queda claro que su exigibilidad reside en el deber de conservación que le corresponde al usu
fructuario, por lo que su incumplimiento determinará, como hemos mencionado, una indem
nización en caso se produzcan daños irreparables y/o la extinción de la relación usufructuaria. 
Sin embargo, también hemos señalado que este aspecto podrá tener una regulación diversa 
a la prestablecida en atención al juego de la autonomía privada de las partes involucradas el 
acto constitutivo, pudiendo incluso liberarse al usufructuario de su cumplimiento.

Ahora bien, la norma bajo comentario no establece la oportunidad en que la obligación 
deba ser ejecutada por el usufructuario, pero en atención a la indispensabilidad de la repara
ción para evitar que el desperfecto afecte irremediablemente la sustancia del bien, queda claro 
que deberá procurarse su atención inmediata (Ibídem, p. 453). Reiteramos, sin embargo, que 
el título constitutivo podrá establecer una regulación privada más detallada y que no se ade
cúe, necesariamente, a las consideraciones que hemos expuesto en el numeral 1 anterior: así, 
por ejemplo, en el usufructo que se constituya sobre un vehículo se podrá pactar que por cada
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cierta cantidad de kilómetros recorridos el usufructuario lleve a cabo un mantenimiento inte
gral, siendo indiferente si el bien no se encuentra en situación de riesgo inminente.

Finalmente, se establece que ante la omisión del usufructuario, el propietario podrá exi
gir la ejecución de las reparaciones ordinarias (pero, aunque no lo diga, también aplicará para 
las extraordinarias que sean atribuibles al usufructuario) por la vía judicial, mediante un pro
ceso sumarísimo. Nótese que la norma no establece la necesidad de un requerimiento pre
vio por parte del propietario al usufructuario para que se verifique el incumplimiento de la 
obligación por parte de este último, de manera que esta acción podrá ser directamente ejer
cida ante el Poder Judicial, por razones de oportunidad y  urgencia de la reparación (art. 546 
inciso 6 del Código Procesal Civil), debidamente acreditadas. Corresponderá al juez, en este 
supuesto, evaluar conjuntamente el desperfecto del bien y la indispensabilidad de la repara
ción exigida al usufructuario, atendiendo al uso normal que le corresponda (conforme a su 
funcionalidad económica o a lo que se haya establecido en el título constitutivo).

Surge la interrogante si, bajo las mismas razones de oportunidad y urgencia mencio
nadas, a falta de un regulación privada y pese al tenor del articulo bajo comentario que se 
remite únicamente -pero no en términos de exclusión- a la vía judicial, el propietario podría 
ejecutar las reparaciones por sí mismo, de forma directa, sin que ello suponga una privación 
ilegal de las facultades de goce, disfrute y posesión del usufructuario. En nuestra opinión (a 
la luz del panorama actual de nuestro sistema jurisdiccional), dicha vía directa se encontra
ría más que justificada, de manera que el usufructuario no solo deberá soportarlas (en apli
cación analógica del art. 1673), sino que también estará obligado a reembolsar el costo de 
las mismas (a excepción, claro, de las extraordinarias sin culpa del usufructuario, que son de 
responsabilidad del propietario).
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Régimen legal de las mejoras
Artículo 1015.- Las reglas sobre mejoras necesarias, útiles y de recreo establecidas para 
la posesión se aplican a l usufructo.

C on cordanc ias :
C.C.arts. 916, 917, 918, 919, 1009

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Este numeral debe ser analizado conjuntamente con el artículo 1009, que prohíbe al 
usufructuario realizar cualquier modificación sustancial del bien o de su uso.

Las reglas sobre mejoras contenidas en los artículos 916 y siguientes del Código Civil 
instituyen que el poseedor tiene derecho al reembolso del valor actual de las que sean nece
sarias y útiles, y a retirar las de recreo salvo que el dueño opte por pagar su valor actual, todo 
ello al tiempo de la restitución del bien.

No existe mayor dificultad tratándose de las mejoras necesarias, pues estas son las que 
tienden a impedir la destrucción o deterioro del bien (artículo 916 del Código Civil), y en 
ese sentido es claro que el usufructuario puede y debe efectuarlas, debiendo ser reembolsado 
su valor por el nudo propietario.

El problema surge al analizar el tratamiento de las mejoras útiles que como sabemos son 
las que, sin ser necesarias, “aumentan el valor y la renta del bien” (artículo 916). Estas, nos 
dice el legislador, son reembolsables al poseedor y  al usufructuario por remisión del nume
ral que estudiamos.

Vemos pues que, por un lado, se prohíbe al usufructuario la realización de las modifi
caciones sustanciales (artículo 1009), para más tarde facultarlo a exigir el reembolso del valor 
de lo gastado en mejoras que aumenten el valor y la renta del bien (artículo 917 por remi
sión del 1015).

Lucrecia Maisch von Humboldt afirma que existe una discrepancia entre ambos pre
ceptos, y  entiende que debe prevalecer el primero, es decir, la prohibición genérica contenida 
en el artículo 1009, de manera que “el nudo propietario no está obligado a reembolsar las 
mejoras útiles que el usufructuario haya introducido sin el consentimiento escrito del pro
pietario” (en REVOREDO, p. 220).

En nuestra opinión, pese a la aparente discrepancia, esta en realidad no se presenta, ya 
que no hay inconveniente alguno en interpretar el artículo bajo comentario a la luz del nume
ral 1009. En otras palabras, aplicamos como regla general la prohibición de realizar modifi
caciones sustanciales en el bien, y  tratándose de mejoras útiles, estas podrán efectuarse siem
pre y  cuando no contravengan la regla general antes mencionada.

En efecto, puede suceder que una mejora sea útil y, sin embargo, no constituya una 
modificación sustancial del bien, en cuyo caso el usufructuario podrá realizarla y  deberá 
recuperar su valor. Si ocurriese a la inversa, o sea, que una mejora útil implicase una modi
ficación sustancial, evidentemente el usufructuario no tendría derecho a su valor y además 
estaría infringiendo la prohibición del numeral 1009.

Un ejemplo puede ser de utilidad: imaginemos que el bien dado en usufructo es un 
local destinado al funcionamiento de un hostal. En aplicación de las normas bajo estudio, el 701
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usufructuario no podría, por ejemplo, instalar un restaurante en una parte del local, ya que, 
aunque pudiera sostenerse que se trata de una mejora útil, estaría introduciendo una modifica
ción sustancial en el bien y en su utilización, salvo que medie autorización del usufructuante.
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Propiedad de los frutos pendientes
Artículo 1016.- Pertenecen a l usufructuario los frutos naturales y mixtos pendientes a l 
comenzar el usufructo; y a l propietario, los pendientes a su término.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 890 a 895; LEY 26887 art. 107

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Como sabemos, los frutos naturales son aquellos que proceden del bien de manera espon
tánea sin intervención humana. El ejemplo clásico lo constituyen las crías de los animales. 
Son industriales los que produce el bien gracias a la intervención humana, como por ejemplo, 
la fabricación de determinado bien o producto y son civiles los que se originan “ (...) como 
consecuencia de haber establecido con la cosa una relación jurídica (...)” (DIEZ-PICAZO y 
GULLON, p. 150). Es el caso de los sueldos, pensiones, rentas, etc.

La regla general sobre percepción de los frutos viene dada por el artículo 892, según el 
cual se perciben los frutos naturales cuando se recogen, los industriales cuando se obtienen y 
los civiles cuando se recaudan. Por otra parte, en el régimen de la posesión la norma genérica 
es la contenida en el artículo 908, que establece que “el poseedor de buena fe hace suyos los 
frutos”. Ello supone que para que el poseedor esgrima derecho a los frutos, deberá estar en 
posesión “en el instante de cada percepción” (ARIAS-SCHREIBER, p. 144).

El usufructuario, siendo un poseedor, tiene un régimen que armoniza con los princi
pios generales antes descritos. Conforme al artículo bajo estudio, aquel percibirá los frutos 
naturales y mixtos que estuvieran pendientes al comenzar el usufructo correspondiendo al 
propietario los pendientes a su término. Obviamente, los frutos que se produzcan durante la 
vigencia del usufructo corresponden al usufructuario. La atribución de los frutos viene dada, 
pues, por el momento de su percepción.

Cabe agregar que la Subcomisión de Derechos Reales considera que al articulado debía 
agregarse los frutos civiles e industriales. El Proyecto de Código Civil de 1982 sí los mencio
naba, disponiendo que el usufructuario tenía derecho a percibir los frutos naturales o indus
triales pendientes al inicio del usufructo, y a percibir los frutos civiles en proporción al tiempo 
que durara el usufructo aunque no estén cobrados.
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Acción por infracciones del usufructuario
Artículo 1017.- El propietario puede oponerse a todo acto del usufructuario que importe 
una infracción de los artículos 10080 y 1009° y pedir a l juez que regule el uso o explota
ción. El pedido se tramita como incidente.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1008, 1009; C.P.C. art. 546 y  ss., 5ta D.F.

M a x  A r ia s - S c h r e ib e r  P e z e t

Este precepto tiene su fuente en el artículo 938 del Código Civil de 1936, habiéndose 
añadido la referencia al aspecto procesal.

Según hemos visto, los numerales 1008 y 1009 imponen al usufructuario, respectiva
mente, la obligación de explotar el bien en la forma normal y acostumbrada, y de no hacer 
en él o en su uso ninguna modificación sustancial.

El artículo 1017 confiere al nudo propietario un mecanismo para hacer cumplir efec
tivamente los dispositivos antes mencionados, permitiéndosele acudir al juez, en la vía inci
dental (hoy proceso sumarísimo), para oponerse a su infracción.

Se busca proteger el legítimo interés del propietario quien, a decir de Wolff, “puede 
demandar al usufructuario que se abstenga de los actos lesivos, cuando aquel utilice la cosa 
contra derecho y  persista en ello a pesar de la intimación del propietario. No es necesario 
que exista de presente o sea de temer una lesión importante del derecho” (ENNECCERUS, 
KIPPyWOLFF, p. 84).

Por su parte, Lucrecia Maisch von Humboldt lamenta que no se haya recogido un pre
cepto moderno y efectivo previsto en el artículo 240 del Proyecto de 1982, según el cual en 
caso de abuso grave del usufructuario, el propietario podía solicitar al juez que ordene la devo
lución de los bienes dados en usufructo para impedir su pérdida o deterioro total, lo cual no 
extinguía el usufructo, debiendo el propietario asumir la obligación de pagar periódicamente 
al usufructuario el producto líquido de dichos bienes por todo el tiempo de vigencia de su 
derecho, debiendo además garantizar tal obligación. Finalizaba la citada jurista afirmando que 
tal dispositivo, tomado del artículo 1047 del Código mexicano, creaba un saludable equili
brio entre el derecho de uso del usufructuario y la tutela del derecho de propiedad del dueño.

No obstante lo afirmado por Lucrecia Maisch von Humboldt, el Código sí contiene una 
norma que está en la línea de la propuesta antes referida, aun cuando en este caso sí se produce 
la extinción del usufructo, y  es cuando el usufructuario abusa de su derecho deteriorando los 
bienes usufructuados o no efectuando las reparaciones ordinarias (artículo 1021 inciso 6).
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CAPITULO TERCERO 
Cuasiusufructo

Usufructo de dinero

Artículo 1018.- El usufructo de dinero solo da derecho a percibir la renta.

Concordancias:
C.C. art. 999

M anuel M uro R ojo  / A lfonso R ebaza  G onzález

1. Encuadramiento. ¿Cuasiusufructo?
Es requisito esencial del usufructo el recaer sobre objetos que no se alteran de manera 

sustancial por el primer uso. En efecto, el segundo párrafo del artículo 999 del Código esta
blece que el usufructo recae sobre bienes no consumibles; no obstante, a través de la norma 
bajo análisis -cuyo antecedente se encuentra en el artículo 955 del Código Civil de 1936- y 
los artículos 1019 y 1020, nuestro Código admite expresamente la posibilidad de constituir 
usufructo sobre bienes consumibles.

Este es el supuesto que el Capítulo Tercero, Título III, del Libro de Derechos Reales del 
Código Civil vigente ha convenido en denominar cuasiusufructo.

Comentando esta norma, Arias-Schreiber (p. 175) sostiene que se trata de un cuasiusu
fructo, porque el dinero es “un bien jurídicamente consumible, que se desplaza de mano en 
mano”. Como se puede advertir, esta afirmación parte del carácter consumible del dinero, pues 
“si bien una moneda, considerada como objeto material, subsiste y conserva su naturaleza sin 
importar cuántas veces haya sido utilizada. No obstante, ese uso la destruye para quien la haya 
empleado; en consecuencia, el dinero solo puede servir una vez, como solo podemos servirnos 
una vez de una sustancia alimenticia. Por tanto, la moneda empleada, aun cuando todavía 
existe en mano de otro, se ha perdido para aquel que la haya empleado” (GENTY, p. 383).

Desde nuestro punto de vista, la opinión anotada no resulta exacta frente al texto del 
artículo bajo análisis -que no permite que el dinero sea utilizado-, habida cuenta que el usu
fructo que recae sobre bienes consumibles importa que “el usufructuario tendrá derecho a 
servirse de ellas con la obligación de pagar el importe de su avalúo al terminar el usufructo 
si hubiesen dado estimadas. Cuando no se hubiesen estimado, tendrán derecho a restituir
las en igual cantidad o calidad, o a pagar su precio corriente al cesar el usufructo” (DIEZ- 
PICAZO y GULLÓN, p. 417).

El supuesto descrito es lo que se conoce en doctrina como usufructo impropio o cua
siusufructo, por ser contrario al carácter esencial de esta institución de mantener indemne el 
bien usufructuado. En tal virtud, el carácter esencial del cuasiusufructo no radica en la natu
raleza consumible del bien, sino en que este sea efectivamente consumido a su primer uso, 
estableciéndose la obligación del usufructuario de efectuar la restitución.

Pero no se piense que se trata de una transmisión de propiedad, sino de la constitución 
“de un auténtico derecho real de usufructo sobre cosa que continúa siendo ajena, aunque 
se atribuya al usufructuario el ius abutendi” (DIEZ-PICAZO y GULLON, p. 418). Cabe 
mencionar que esta posición no es compartida por Enneccerus (p. 113), quien sostiene que 705
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el usufructo impropio se refunde en una transmisión de propiedad con obligación de restitu
ción. En este sentido, “el así llamado usufructuario de cosas consumibles no obtiene usufructo 
alguno sino la propiedad. Pero él (o su heredero) está obligado cuando se extingue el cuasiu- 
sufructo (...) a indemnizar el valor al concedente; el valor determinante será el del tiempo de 
la constitución del usufructo”. Genty (p. 384) abona a esta tesis afirmando que “el cuasiusu- 
fructo es todavía más que el usufructo: es la propiedad misma de la cosa”.

Entre nosotros, estas consideraciones ya han sido advertidas por Cuadros Villena (p. 
82), quien sostiene que la figura bajo análisis no constituye un cuasiusufructo, habida cuenta 
que “el cuasiusufructo es un usufructo imperfecto, en el que se concede al usufructuario la 
propiedad de los bienes consumibles o fungibles sobre los que recae el usufructo, obligado a 
devolver otros de la misma especie, cantidad y valor. Esta naturaleza del cuasiusufructo exige 
que el bien sobre el cual recae el usufructo sea entregado al usufructuario, quien como en el 
mutuo de cosas, lo hará suyo, pues solo así podrá ejercitar su uso y disfrute”.

Siguiendo los criterios anotados, el cuasiusufructo ha sido definido por Código Civil 
francés de 1804, el cual en su artículo 587 y su modificatoria mediante Ley N° 60-464 del 
17 de mayo de 1960, establece que “si el usufructo comprende cosas que no puedan usarse 
sin ser consumidas, como el dinero, los granos o los licores, el usufructuario tiene el derecho 
de servirse de ellos, con la carga de restituirlos al final de usufructo, ya sea mediante objetos 
de la misma cantidad y calidad, o por su valor calculado a la fecha de la restitución”. Según 
el artículo 995 del Código Civil italiano de 1942, en cambio, la restitución del bien consu
mido deberá hacerse de acuerdo con el valor convenido por las partes; añadiendo que si no 
hubiera convenio, el usufructuario está facultado para pagar la cosa de acuerdo con el valor 
que haya tenido al momento en que concluyó el usufructo o de restituir otro objeto de igual 
cantidad y  calidad.

Más allá de estas consideraciones, es oportuno poner de relieve que el usufructo de 
dinero que regula nuestro Código Civil constituye un supuesto sui géneris de cuasiusufructo. 
En efecto, el cuasiusufructo a que se refieren la doctrina y  la legislación comparada importa 
el consumo del bien con la obligación de restitución; el cuasiusufructo que regula el artículo 
bajo análisis, en cambio, no obstante referirse a un bien eminentemente consumible como el 
dinero, establece de manera implícita la prohibición de usarlo, pues “el usufructo de dinero 
solo da derecho a percibir la renta”.

De otro lado, comentando el carácter consumible de los bienes sobre los que se puede 
constituir cuasiusufructo, Diez-Picazo y Gullón (p. 417) nos refieren que debe entenderse 
como consumibilidad física; añadiendo que “algunos autores han querido entender incluida 
también la consumibilidad jurídica, entendiendo por tal la enajenación o el traspaso de un 
bien de una masa patrimonial a otra, pero creemos que esta es una hipótesis distinta de la del 
auténtico consumo, que se reconduce al tratamiento de usufructo con facultad de disposición”.

Esta opinión es cuestionada por quienes sostienen que la condición de consumible de un 
bien “la determina, no la constitución física de la cosa, sino el destino que recibe cuando se la 
adscribe a un cierto disfrute que necesariamente cause su inmediata destrucción” (VENEZIAN, 
p. 248). Esta es la tesis que desde nuestro punto de vista resulta más acorde con nuestra posi
ción de que el usufructo de dinero de nuestro Código no es un cuasiusufructo. En efecto, 
el usufructo de dinero en el Perú, aun cuando se refiera a un bien eminentemente consumi
ble, no llega a ser un cuasiusufructo, en la medida en que no se permite que su uso conlleve 
la extinción del bien, con la obligación de restitución; de ahí que el carácter consumible del
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bien como presupuesto de cuasiusufructo no dependa solamente de su naturaleza física, sino 
de que el ordenamiento permita su consumo efectivo por el usufructuario.

Este concepto es compartido por Enneccerus (p. 113), quien sostiene que “el cuasiusu
fructo no es usufructo, de igual modo que la propiedad fiduciaria no es derecho de prenda. 
Quien lo califica como usufructo sobre el valor de la cosa, no hace sino describir su función 
económica”.

Las consideraciones expuestas nos permiten concluir que el usufructo sobre dinero 
peruano, tal y como ha sido regulado, lejos de constituir un cuasiusufructo, es un usufructo 
perfecto, habida cuenta que el objeto del usufructo (dinero), no obstante ser un bien con
sumible por naturaleza, no puede ser usado por el usufructuario, dado que la norma bajo 
comentario lo impide.

2. Imposibilidad de considerar a los intereses como frutos civiles
Habiendo dejado sentado que el usufructo de dinero que regula nuestro Código no es 

un cuasiusufructo, el buen sentido nos indica que, aun cuando la norma no lo diga de manera 
expresa, el dinero materia del usufructo debe quedar en poder de persona distinta del usu
fructuario. Así, esta puede ser el mismo propietario, con la obligación de pagar una renta al 
usufructuario; o un tercero, sea persona natural (un deudor, por ejemplo) o jurídica (un banco 
u otra entidad del sistema financiero, por ejemplo).

Estas consideraciones nos introducen al segundo problema que presenta la norma, el 
cual radica en la complejidad de determinar los frutos que puede generar el dinero objeto 
del usufructo.

Para estos efectos, resulta necesario efectuar algunas precisiones respecto a los alcances 
del término “renta” a que hace alusión el artículo bajo análisis.

Al respecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define el término 
renta como la “utilidad o beneficio que rinde anualmente algo, o lo que de ello se cobra”; con
signando como segunda acepción “aquello que paga en dinero o en frutos un arrendatario”.

Como se puede advertir, el término renta se ajusta más a los beneficios derivados de un 
contrato de arrendamiento. No obstante, sin perjuicio de la imprecisión que importa haber 
empleado este término para definir los frutos derivados del dinero, la consagración que hace 
el artículo bajo análisis del derecho del usufructuario de percibir la renta que genere el dinero, 
nos sugiere la idea de los intereses como fruto del capital.

En efecto, el artículo 1242 del Código Civil define al interés compensatorio como “la 
contraprestación por el uso del dinero o de cualquier otro bien”, agregando, respecto de los 
intereses moratorios, que tienen por finalidad indemnizar la mora en el pago. Por su parte, el 
artículo 891 del acotado Código define los frutos civiles como “los que el bien produce como 
consecuencia de una relación jurídica”. De la interpretación conjunta de estas dos normas, 
el dinero constituiría un bien fungible susceptible de generar otros bienes (los intereses), los 
cuales configurarían los frutos civiles generados como consecuencia de la relación jurídica 
derivada del contrato de usufructo.

La renta a que hace referencia el artículo bajo análisis, entonces, estaría representada 
por los intereses (frutos civiles) que devenga el dinero usufructuado. Dentro de las clases de 
frutos a que se refiere el artículo 891 del Código Civil, descartamos por razones obvias la
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posibilidad de que el dinero usufructuado pueda devengar frutos naturales o industriales, 
confirmándose lo reiterado: la renta a que se refiere la norma bajo análisis son los frutos civi
les que genera el dinero, representados por los intereses.

No obstante la lógica de este razonamiento, ello no resultaría exacto.

Para estos efectos, a continuación damos cuenta, en apretada síntesis, de lo sostenido 
por el profesor Gastón Fernández (pp. 177-213) -opinión que ha sido recogida por los doc
tores Felipe Osterling y Mario Castillo (pp. 175-178)- sobre el particular.

Esta propuesta parte de advertir que no debe confundirse la naturaleza jurídica del interés 
(constituir un rendimiento del capital), con el origen del mismo o la finalidad que persigue.

Sobre esta premisa se señala que si bien la noción más difundida del interés es la de con
siderarlo como el fruto civil de un capital, ello pretende ignorar que los intereses tienen un 
origen exclusivamente económico, esto es, el capital, entendido como valor de cambio. De 
este modo, “en las obligaciones con prestación de dar un capital, si bien se involucran solo 
bienes y no servicios o abstenciones, interesan dichos bienes no en su individualidad; esto 
es, en su valor de uso, sino en su medida de valor de otros bienes, que no es sino su valor de 
cambio. Por ello, el concepto jurídico de interés debe respetar la naturaleza económica del 
capital y ser reputado como un rédito del mismo, diferenciable de los conceptos jurídicos de 
precio, renta, remuneración o fruto” (FERNÁNDEZ CRUZ, p. 211).

En consecuencia, la naturaleza económica del capital que sirve de premisa para esta tesis 
indica que este solo puede generar réditos o rendimientos, pues los frutos civiles solo pueden 
ser generados por bienes en cuanto tales.

De acuerdo con esta posición, los intereses que genera el dinero no pueden ser consi
derados como frutos del mismo, sino como rendimientos del capital; temperamento que, 
aplicado al caso bajo análisis, priva de parte importante de su contenido a la “renta” que se 
genera del bien usufructuado

Estas consideraciones ponen en evidencia el error que importa haber empleado este tér
mino en la redacción de la norma bajo análisis. No obstante, en concordancia con las opinio
nes expuestas, hemos convenido en considerar a los intereses como parte de los beneficios que 
puede obtener el usufructuario de una suma de dinero, pero no como frutos civiles -supuesto 
que ha sido desestimado-, sino como rendimiento del capital que las partes constituyentes 
del usufructo han acordado conceder al usufructuario como parte de los beneficios derivados 
de este derecho. Pensar de manera distinta importaría privar al usufructo de dinero de parte 
significativa de sus beneficios, asumiendo una posición conformista y  poco creativa frente a 
los errores en que se ha incurrido en la concepción de la norma bajo comentario.

Adicionalmente a los intereses, deben considerarse como beneficios a favor del usufruc
tuario las utilidades que podrían derivarse del dinero usufructuado, como las primas que se 
concedan al momento de la amortización total o parcial de las obligaciones, las eventuales 
cláusulas penales compensatorias y, en general, cualquier obligación accesoria al dinero usu
fructuado. Estos beneficios, en principio, deberían corresponderle al usufructuario.

3. Acuerdo de capitalización de intereses
De conformidad con los artículos 1249 y 1250 del Código, la capitalización de inte

reses solo puede pactarse después de contraída la obligación, salvo que se trate de cuentas
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bancadas o mercandles; en cuyo caso, la capitalización puede ser establecida desde el naci
miento de la obligación.

Ante esta posibilidad surge el cuestionamiento sobre los derechos de un usufructuario 
sobre una suma de dinero cuyos intereses son capitalizados por acuerdo celebrado con pos
terioridad al nacimiento de la obligación. Esta interrogante resulta igualmente aplicable para 
el supuesto en que los intereses sean capitalizados desde el nacimiento mismo de la obliga
ción en los casos permitidos por nuestro Código (anatocismo).

El primer supuesto no reviste mayores inconvenientes, habida cuenta que el propieta
rio no podrá celebrar el acuerdo de capitalización sobre los intereses devengados sin la inter
vención del usufructuario. Asimismo, aun cuando el usufructuario no participara de dicho 
acuerdo, el buen sentido nos indica que, dado que los intereses son beneficios que correspon
den al usufructuario, la capitalización de los mismos importaría que el usufructuario se con
vierta en usufructuario de su propio dinero. En todo caso, queda claro que el usufructuario 
mantiene su derecho tanto a los intereses capitalizados, como a los intereses que pudieran 
devengarse de aquellos.

La capitalización de intereses desde el nacimiento de la obligación, en cambio, reviste 
mayor complejidad, habida cuenta que al ser considerados automáticamente como un nuevo 
capital y no como “renta”, podría pensarse que los intereses capitalizados pertenecen al pro
pietario del dinero; lo cual se confirma si tenemos en cuenta que de acuerdo con la norma 
bajo análisis, el usufructuario no tiene derecho al capital, sino solo a la renta.

Sin perjuicio de la lógica de estas consideraciones, somos de opinión que aun cuando la 
capitalización sea originaria, el usufructuario mantiene su derecho a los intereses. Ello obe
dece a que si bien los intereses se convierten en capital de manera automática, para ello es 
preciso que, antes de capitalizarse, los intereses se devenguen. Es en este momento -e l del 
devengamiento- que los intereses pasarán a formar parte de los beneficios del usufructuario, 
para posteriormente integrarse al capital como parte de su patrimonio. Los intereses que se 
devenguen sobre este nuevo monto, entonces, también pertenecerán al usufructuario en vir
tud del contrato de usufructo y de manera proporcional a la fracción de capital que pertenece 
al propietario del dinero. Asimismo, el porcentaje remanente será usufructuado a título de 
propietario, por los intereses que devengue el monto previamente capitalizado.

En suma, somos de opinión que los intereses capitalizados, ya sea de manera originaria 
o con posterioridad al nacimiento de la obligación, constituyen beneficios a favor del usu
fructuario. Esta opinión deja a salvo la posibilidad de considerar que no existe usufructo 
sobre los intereses capitalizados por tratarse de un supuesto de consolidación (las condicio
nes de usufructuario y propietario recaen sobre una misma persona), conforme al artículo 
1021, inciso 3, del Código Civil.

4. Usufructo sobre intereses compensatorios y  moratorios
En estrecha vinculación con lo expuesto en el numeral precedente, hemos considerado 

pertinente analizar el supuesto en que el dinero objeto del usufructo llegara a generar intere
ses compensatorios y moratorios de manera conjunta.

Nos referimos al caso bastante frecuente de que habiéndose contraído una obligación de 
dar suma de dinero, esta genere intereses compensatorios hasta su vencimiento, como con
traprestación por el uso del dinero. No obstante, una vez vencido el plazo, y no habiéndose 
cumplido con el pago, subsiste la obligación de abonar intereses compensatorios (los cuales 709



ART. 1018 DERECHOS REALES

se devengan como contraprestación por dinero que se sigue usando), pero a ello se suma la 
obligación de pagar intereses moratorios, en calidad de indemnización por la demora en el 
pago, de acuerdo con la definición del artículo 1242 del Código Civil.

En el supuesto descrito, es materia pacífica que el usufructuario sobre el dinero adeu
dado mantiene su derecho a los intereses compensatorios, pero ¿tendría igual derecho a perci
bir los intereses moratorios que se devenguen una vez vencido el plazo para el cumplimiento 
de la obligación?

Nuestra respuesta a esta interrogante es en sentido negativo. Ello obedece a la natura
leza indemnizatoria de los intereses moratorios, cuyo devengamiento parte del supuesto de 
que la demora en el pago le está ocasionando un daño al acreedor propietario del capital. 
Ante este hecho, nuestro ordenamiento ha decidido reparar este daño concediendo el dere
cho a cobrar este tipo de intereses.

En este orden de ideas, el otorgamiento de los intereses moratorios a favor del usufruc
tuario importaría la desnaturalización de la función indemnizatoria que le es inherente. En 
efecto, el pago de este tipo de intereses queda plenamente justificado frente al acreedor, pues 
se le indemniza el daño que importa la privación de su dinero; en el caso del usufructuario, 
en cambio, ¿qué daño se le ocasiona por la demora en el pago? Por el contrario, lejos de gene
rarle un agravio, la demora en el pago importa un beneficio a su favor, habida cuenta que ello 
le permite continuar gozando de los intereses compensatorios derivados del uso del dinero 
por parte del deudor moroso.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que los intereses compensatorios no tie
nen su fuente en el dinero usufructuado, sino en la ley; de ahí que no puedan considerarse 
como un beneficio a favor del usufructuario, teniendo en cuenta que se trata de un concepto 
que excede al contrato de usufructo.

Finalmente, consideramos que el usufructo de dinero en nuestro Código debería ser 
regulado como un cuasiusufmcto, permitiendo su uso con la obligación de restitución, como 
en los Códigos más representativos de nuestra tradición jurídica.

Ello se justifica porque el dinero no siempre genera intereses (obligaciones sin intereses, 
o cuando lo tiene el propio propietario, por ejemplo). En este supuesto, el provecho es prác
ticamente nulo, pues “mientras que respecto a un crédito con interés los provechos corres
pondientes al usufructuario son, sin duda alguna, los intereses, en caso de crédito sin interés 
falta toda posibilidad de provecho inmediato” (ENNECCERUS, p. 121).

Asimismo, aun en el supuesto de que se devenguen intereses, las tasas establecidas pue
den resultar poco atractivas para el potencial usufructuario, más aún si tenemos en cuenta que 
este no tendrá derecho a los intereses moratorios que pudieran devengarse. Ello nos permite 
advertir que el usufructuario se sentiría más incentivado a involucrarse en un contrato de usu
fructo si se le permitiera hacer uso del dinero, con la consecuente obligación de restitución.

Estas consideraciones de orden práctico justifican la conveniencia de incorporar el cua- 
siusufructo o usufructo impropio en nuestra legislación, con la finalidad de ofrecer una figura 
más atractiva al mercado que, además, brinde mayor dinamismo al anquilosado y  deficiente
mente regulado usufructo de dinero recogido por nuestro Código Civil.
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Usufructo de un crédito

Artículo 1019.- El usufructuario de un crédito tiene las acciones para el cobro de la renta 
y  debe ejercitar las acciones necesarias para que el crédito no se extinga.

Concordancias:
C.C. art. 1219

M anuel M uro R o jo  / A lfonso R ebaza  G onzález

1. Generalidades
Aun cuando la norma no lo diga de manera expresa, este derecho “supone que el constitu

yente sea acreedor de un tercero, por una suma determinada” (ARIAS-SCHREIBER, p. 175).

No obstante, Enneccerus (p. 124) advierte de algunos supuestos que si bien en opinión 
de este autor no afectan al usufructo, constituyen excepciones al principio anotado.

El primer supuesto se refiere al caso del usufructo sobre crédito propio, donde existe 
identidad entre el usufructuario y el acreedor. Ello se origina, por ejemplo, cuando el 
usufructuario adquiere el crédito. Pero también puede producirse desde el momento de 
constitución del usufructo, cuando el titular del crédito constituye un usufructo que 
pretende transferir posteriormente.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe advertir que éste supuesto podría encontrarse reñido 
con el artículo 1021, inciso 3, del Código Civil, en cuanto establece que el usufructo se 
extingue por consolidación, esto es, cuando las calidades de usufructuario y nudo pro
pietario confluyen sobre una misma persona. Esta norma consagra la trilateralidad del 
usufructo sobre un crédito, estableciéndose que de infringirse este principio (como en 
el caso propuesto, por ejemplo), el usufructo sobre el crédito se habría extinguido.

De otro lado, se presenta el usufructo sobre crédito confundido, referido al caso en que 
existe identidad entre el acreedor y el deudor, por haber operado la consolidación de la 
obligación. Cabe advertir que la consolidación aludida no se refiere a la consolidación 
sobre el usufructo (las condiciones de propietario y usufructuario permanecen sobre 
personas distintas), sino sobre la obligación que contiene el crédito. De acuerdo con el 
autor citado, en este supuesto el usufructo tampoco termina y continúa sobre la presta
ción cuyo cumplimiento extinguió el crédito.

Esta posibilidad se encuentra expresamente permitida por nuestro ordenamiento. Al 
respecto, la parte final del artículo 1020 del Código establece que una vez cobrado el 
capital, “el usufructo recaerá sobre el dinero cobrado”, lo cual implica que al desapare
cer el deudor, solo la relación se mantiene entre el propietario y el usufructuario.

También se puede presentar un usufructo sobre deuda propia, cuando existe identi
dad entre el usufructuario y el deudor. Así, por ejemplo, puede darse el caso de que un 
marido que, siendo acreedor de su mujer instituye heredero a su hijo y lega a su viuda el 
usufructo de la herencia. Producido el fallecimiento, la viuda tendrá el usufructo sobre 
la deuda -contraída por ella misma- que le legó su marido y cuyo acreedor es el hijo.

En nuestra opinión, este no constituye un supuesto de consolidación del usufructo que 
conlleve su extinción. En efecto, si bien el usufructuario está usufructuando una deuda 
que el mismo debe, ello no significa que haya adquirido la titularidad del crédito que,712
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en el ejemplo propuesto, aún pertenece al hijo (en este caso no existe usufructo sobre 
crédito propio). Se trata de un supuesto sui géneris de usufructo, habida cuenta que los 
frutos que recibe la viuda no son los intereses que ella tendría que pagarse a sí misma, 
sino los que deja de pagar el titular del crédito (el hijo) por este concepto durante la 
vigencia del usufructo. En este supuesto, los beneficios no serían los intereses percibi
dos, sino los ahorrados.

Más allá de estas consideraciones, es posible determinar que en la constitución del usu
fructo sobre un crédito, en principio, intervienen tres partes, a saber: acreedor, deudor y  usu
fructuario; advirtiéndose que dentro de esta relación trilateral “pueden coexistir los derechos 
de propiedad y usufructo” (VENEZIAN, p. 294).

De otro lado, es menester señalar que al igual que el usufructo de dinero (ver comen
tarios al artículo 1018), el usufructo de un crédito tampoco es un cuasiusufructo, teniendo 
en cuenta que “para asegurar el usufructuario la utilidad que puede dar el crédito durante el 
usufructo, no es necesario atribuirle su propiedad, y para proteger los derechos del propie
tario, no hay que reducirlos a un derecho de obligación (sic) respecto de aquel; además que 
subordinar la duración del usufructo a la del crédito y considerarlo extinguido cuando se 
satisfaga la obligación correlativa, contrasta igualmente con el propósito que guía la consti
tución legal o voluntaria del usufructo” (VENEZIAN, p. 287).

En lo que respecta a los frutos, más allá de los cuestionamientos que pudieran efectuarse 
frente a la posibilidad de considerar a los intereses como frutos del capital (FERNÁNDEZ 
CRUZ, pp. 177-213), es válido afirmar en sentido amplio que “al conceder el crédito en usu
fructo, el acreedor no hace otra cosa que ceder al usufructuario el ius fruendi; de modo que 
los frutos del bien, o sea los intereses, le corresponderán a este último, gozando de las accio
nes de la ley para percibirlos debidamente. El usufructuario, en este caso, carece de todo dere
cho respecto del capital” (ARIAS-SCHREIBER, p. 175).

Caso contrario, la utilidad de esta figura quedaría desnaturalizada, teniendo en cuenta 
que al no poder acceder a los beneficios que generalmente se derivan de un crédito (los inte
reses), la constitución de un usufructo sobre este no tendría mayor sentido. En efecto, debe 
tenerse presente que la finalidad de esta modalidad de usufructo radica en “organizar sobre 
un crédito, un derecho que, a partir de sus resultados económicos, imite al derecho de usu
fructo” (GENTY, p. 388). Si bien estos resultados económicos pueden estar representados 
por obligaciones accesorias (cláusulas penales compensatorias, primas, arras, etc.) a la que 
representa el crédito, estas no resultan suficientes para satisfacer las expectativas del usufruc
tuario, el cual de primera intención esperará beneficiarse con los intereses.

Finalmente, debe tenerse presente que se trata de un derecho limitado. Ello obedece 
a que “el usufructo sobre créditos se traduce en una cesión total o parcial de la facultad de 
exigencia al deudor de las prestaciones principales y accesorias, que debe llevar como lógico 
complemento el de los medios que acrediten su existencia, recayendo el goce sobre el objeto 
de aquellas prestaciones también de una manera total o parcial. [No obstante], es una cesión 
del crédito limitada por su propia naturaleza, pues el usufructuario carece de un poder de dis
posición sobre él, no podrá transigir con el deudor, ni novarlo, ni condonarlo, etc”. (DIEZ- 
PICAZO y GULLÓN, p. 427).

Esta limitación, sin duda, se refiere a la posibilidad de disponer del capital, dejándose a 
salvo los derechos del usufructuara a los beneficios que de él se deriven.
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2. Usufructo sobre derechos y  su incorporación en títulos valores
En principio, el usufructo sobre un derecho es de la misma naturaleza que el derecho 

por él gravado. Al respecto, Enneccerus (p. 115) nos cita el ejemplo del usufructo sobre una 
deuda inmobiliaria donde, en opinión de este autor, tal usufructo por sí mismo es un dere
cho sobre el bien gravado y, adicionalmente, el usufructo grava el derecho del acreedor inmo
biliario. Ello obedece a que “al constituirse un usufructo sobre una deuda inmobiliaria pasa 
al usufructuario una parte de los derechos hasta entonces pertenecientes al acreedor inmobi
liario: las facultades contenidas en la propiedad de la cosa están ahora divididas entre el pro
pietario y el usufructuario”.

Joaquín de Dalmases (p. 179), citando a Scaevola, refiere sobre los límites del usufructo 
de un crédito, que resulta natural que “el usufructuario en el cobro de los créditos se atenga a 
todas las condiciones estipuladas y previamente pactadas entre acreedor y deudor, y por tanto, 
a que no pueda novar la obligación, ni cobrar los créditos antes del vencimiento, ni dar plazo 
para el pago, ni compensarlos, ni transigir sobre ellos, ni hacer remisión voluntaria de los 
mismos, a no proceder con intervención y acuerdo del propietario, cuyas facultades adquirió 
sin que deban extenderse a mayor esfera de la fijada de antemano por el título constitutivo”.

En tal sentido, el usufructuario tendrá derecho solo a los provechos o beneficios deri
vados del derecho gravado.

Ello resulta concordante con lo dispuesto por el artículo 107 de la Ley General de Socie
dades, referido al usufructo de acciones de una sociedad. Esta norma prescribe que “salvo 
pacto en contrario, corresponden al propietario los derechos de accionista y al usufructua
rio el derecho a los dividendos en dinero o en especie acordados por la sociedad durante el 
plazo del usufructo”.

No obstante, debe tenerse presente que la posibilidad de constituir usufructo sobre un 
derecho está condicionada a que este no sea personalísimo o intransmisible.

En este sentido, es menester señalar que el usufructo puede constituirse sobre todo dere
cho transmisible, pero además, solo sobre derechos transmisibles. La imposibilidad de consti
tuirlo sobre derechos intransmisibles obedece a que “la concesión de un usufructo no es más 
que una transmisión parcial de las facultades contenidas en el derecho básico. Según esto, 
no puede constituirse un usufructo sobre un usufructo, ni sobre un crédito inembargable” 
(ENNECCERUS, p. 115).

Esta posición no es compartida por Venezian (p. 295), quien discrepa sosteniendo que 
un derecho de usufructo puede ser perfectamente constituido sobre otro usufructo, denomi
nado usufructo-objeto, mediante legado, por ejemplo, “si el usufructo de que está investido 
el disponente se determina por la vía de un tercero”. De acuerdo con esta tesis, se admite la 
transmisión del usufructo a un tercero mediante cesión de derechos.

Además, queda claro que si el contenido del derecho gravado se altera por causas imputa
bles al constituyente, tiene lugar una modificación en el contenido de usufructo. Estas modi
ficaciones deberán entenderse referidas no solo a la extinción, sino también la disminución 
de sus atribuciones (pérdida de prioridad concursal por no presentarse al reconocimiento de 
créditos, en caso de insolvencia del deudor, por ejemplo).

En estos supuestos, el usufructuario se encuentra facultado para solicitar la sustitución 
del bien o el cese de las causas que motivan dicha modificación.
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Lo propio ocurre frente a las lesiones de tercero, lo que determina que el usufructuario 
deberá ser tutelado como el titular del derecho mismo. Así, por ejemplo, si el derecho usu
fructuado fuese un derecho marcario, es pacífico que el usufructuario tendría todos los dere
chos del titular de la marca frente a quienes pretendieran desprestigiarla en el mercado o ser
virse de ella sin autorización.

De otro lado, es preciso analizar el supuesto en que el derecho usufructuado llegara 
a incorporarse en un título. De ser el caso, el usufructo continúa respecto de dicho título.

Para ello, “debe entenderse por crédito para los efectos del usufructo, el título de cré
dito, y no el crédito como derecho a la prestación. Los títulos de crédito, como valores trans
misibles por endoso, pueden ser representativos de dinero o de mercaderías. Los que produ
cen renta son los títulos representativos de dinero. Consiguientemente el usufructo se esta
blecerá sobre los títulos de crédito que produzcan renta” (CUADROS VILLENA, p. 84).

En el caso de los títulos valores a la orden o al portador, el usufructo nace mediante el 
endoso del título a favor del usufructuario. Este endoso se encuentra justificado en que “el 
usufructuario no podría gozar como lo hace el dueño y obtener del deudor la entrega de las 
prestaciones debidas si no poseyese el título que tiene derecho de pedir al propietario” (DE 
DALMASES, p. 203).

Cabe advertir que se trata de un endoso en procuración, lo cual le permitirá cobrar los 
intereses y evitar que el crédito se extinga, sin que esto importe la transferencia de propiedad 
sobre el crédito. Ello encuentra correlato en lo dispuesto por el artículo 1020 del Código, 
el cual establece que las facultades del usufructuario solo alcanzan al trámite. Para el cobro 
efectivo se requiere de la participación del propietario.

En opinión de Cuadros Villena (p. 84), se trata de un negocio fiduciario en que las 
partes conceden al acto jurídico mayor extensión que las que debe tener. De este modo, el 
endoso hace titular del crédito al endosatario, otorgándole facultades para impedir que el cré
dito se perjudique, pero sin concederle derecho al capital representado por el título de crédito.

Por los demás, resultan aplicables, mutatis mutandis, al usufructo de derechos los prin
cipios establecidos para el usufructo de dinero, los cuales han sido desarrollados en nuestros 
comentarios al artículo 1018 en esta misma obra.

3. El problema de la oponibilidad del usufructo sobre créditos 
y  la protección del usufructuario

Hemos considerado oportuno analizar el supuesto en que el crédito objeto de un usu
fructo sea transmitido por su propietario a favor de un tercero que lo adquiere de buena fe; 
esto es, en la creencia de que se trataba de un crédito libre de cargas y sin la posibilidad de 
conocer de manera razonable de la existencia del usufructo.

Al respecto, podría sostenerse que la buena fe del tercero le permite conservar la acreen
cia adquirida, temperamento que se confirma si tenemos en cuenta que, salvo casos excepcio
nales, los créditos no pueden acceder a la publicidad registral, lo cual determina que la opo
nibilidad del usufructo sea prácticamente nula.

Bajo este razonamiento, el usufructo debería suprimirse; no obstante, siempre se podrá 
sostener que “semejante negocio solo es eficaz frente al usufructuario si asiente a él, ya que 
también le pertenece en parte el derecho básico que se ha de suprimir”. En efecto, el titular
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del derecho usufructuado no se encuentra en situación de violar el usufructo mediante un 
negocio jurídico, teniendo en cuenta que, de acuerdo con lo señalado, una modificación del 
contenido del derecho gravado debería contar, necesariamente, con la participación del usu
fructuario (ENNECCERUS, pp. 118 y 119).

Sin perjuicio de la justicia que importa esta posibilidad, De Dalmases (p. 202), apostando 
por la seguridad jurídica de las transferencias, refiere que si la enajenación del título objeto de 
usufructo se hiciese en ciertas condiciones, “aun siendo el enajenante de mala fe, podría dar 
lugar a una adquisición perfectamente válida e irreivindicable”. Esta es la solución que más 
se ajusta a nuestro ordenamiento jurídico. No obstante, no escapa a nuestra comprensión la 
inseguridad que representa para el usufructuario la posibilidad -altamente verificable- de 
que el crédito usufructuado sea transferido a un tercero que lo adquiere de buena fe. Con
forme hemos anotado, la oponibilidad de su derecho sobre el crédito es prácticamente nula.

Se trata sin duda de un elemento que desalienta el empleo de esta figura en las relacio
nes comerciales.

Finalmente, cabe precisar que la extinción del crédito por el pago no importa la con
clusión del usufructo, pues aun cuando se refiera al usufructo dinerario, el artículo 1020 del 
Código establece como regla que el usufructo continúa sobre el dinero cobrado.
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Usufructo sobre dinero cobrado

Artículo 1020.- Si el usufructuario cobra el capital, debe hacerlo conjuntamente con el 
propietario y en este caso el usufructo recaerá sobre el dinero cobrado.

Concordancias:
C.C.art. 1019

M anuel M uro R ojo  / A lfonso R ebaza  G onzález

Esta norma plantea el escenario de que el propietario acreedor haya podido finalmente 
acceder al cobro del crédito sobre el que se ha constituido el usufructo. De ser el caso, el 
artículo bajo análisis establece que el usufructuario que se encontraba gozando del crédito, 
requerirá del concurso del propietario para cobrar la acreencia.

En opinión de Arias-Schreiber (p. 176), “la norma se funda en que el usufructuario 
carece, en principio, de todo derecho al capital, dado que este se limita al cobro de la renta. 
De ahí que se exija la participación conjunta del nudo propietario”.

Adicionalmente, existe una razón de orden práctico para establecer esta limitación, la 
cual radica en que el deudor solo se encuentra obligado a pagarle al propietario del crédito. 
En efecto, “el conocimiento por el deudor de la constitución de un usufructo no equivaldrá 
al de que su acreedor es otra persona, pues no sabrá si el usufructuario está legitimado para 
exigirle por sí el pago o necesitará autorización del acreedor o del juez” (DIEZ-PICAZO y 
GULLON, p. 426).

Pero no se piense que se trata de una limitación impuesta solamente al usufructuario, 
sino también al propietario. En efecto, “el capital, (...), está sujeto a la disposición conjunta 
del acreedor y del usufructuario. El deudor (que tenga conocimiento de la concesión del usu
fructo) solo puede pagar el capital conjuntamente a ambos” (ENNECCERUS, pp. 122 y  123).

De acuerdo con esta tesis, el precepto bajo comentario constituiría una limitación de 
doble vía, pues así como el usufructuario deberá cobrar el crédito conjuntamente con el pro
pietario; este a su vez tampoco podría cobrar el crédito sin el concurso del usufructuario.

En nuestra opinión, dicha posición no es exacta. Al respecto, debe tenerse presente 
que el derecho del usufructuario si bien tiene por objeto el crédito, no recae sobre el crédito 
mismo, sino sobre los beneficios que de él se derivan (intereses, por ejemplo). En efecto, si 
bien esta modalidad de usufructo otorga derecho sobre un crédito, “es una cesión del crédito 
limitada por su propia naturaleza, pues el usufructuario carece de un poder de disposición 
sobre él, no podrá transigir con el deudor, ni novarlo, ni condonarlo, etc”. (DIEZ-PICAZO 
yGULLÓN, p. 427).

Queda claro, entonces, que la concurrencia de usufructuario y propietario solo se requiere 
para el supuesto en que el capital pretenda ser cobrado por el primero. En el supuesto de que 
cobre el propietario, en cambio, la aquiescencia del usufructuario es absolutamente prescindible.

De otro lado, es menester señalar que el cobro del crédito usufructuado no importa la 
extinción del usufructo. En efecto, “al cobrar el capital conjuntamente con el propietario, se 
transformará el usufructo de crédito, en usufructo de dinero y concederá al usufructuario sola
mente potestad para el cobro de la renta pertinente, en la forma que hemos explicado al tratar 
el usufructo de dinero. El dinero resultante del cobro del título de crédito, podrá quedar en
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poder del propietario o ser entregado a un tercero, pero en todo caso solo dará derecho para 
que el usufructuario cobre los intereses” (CUADROS VILLENA, p. 84).

Sin perjuicio de lo expuesto, el propietario se encuentra facultado para autorizar al usu
fructuario al cobro del capital. No obstante, adviértase que este supuesto confirma la regla 
bajo análisis, pues si bien el usufructuario podrá cobrar el crédito individualmente, este 
hecho se realiza en representación del propietario y en virtud de los poderes por él otorgados.

Esta posibilidad también podría ser otorgada mediante ley, como es el caso del Código 
Civil español, el cual admite que el usufructuario cobre el capital de manera individual, en 
la medida en que preste la fianza correspondiente (DIEZ-PICAZO, p. 429). Se trata de una 
opción que podría brindar mayor operatividad al cobro del crédito. Asimismo, al encontrarse 
el capital en poder del usufructuario, este tendrá más incentivos que el propietario para colo
carlo nuevamente en el mercado, de modo que siga generando beneficios a su favor.

La última parte de la norma en reseña establece la continuidad del usufructo sobre el 
dinero cobrado.

Al respecto, es posible deducir que una vez cobrado el capital la relación trilateral acree
dor propietario, deudor y usufructuario que servía de base al usufructo, se disuelve para con
vertirse en una bilateral. En este nuevo escenario, el deudor desaparece y el usufructo se man
tiene entre el propietario y el usufructuario.

Como se puede advertir, por ser el propietario quien se encuentra en posesión del dinero, 
este no genera intereses. Este temperamento determina que el beneficio sea nulo, teniendo en 
cuenta que, conforme al artículo 1018, el usufructo sobre dinero solo da lugar a percibir la renta.

Conforme hemos señalado, se trata de un supuesto en que el dinero no genera intere
ses; en cuyo caso el provecho es prácticamente nulo, pues “mientras que respecto a un crédito 
con interés los provechos correspondientes al usufructuario son, sin duda alguna, los intere
ses, en caso de crédito sin interés falta toda posibilidad de provecho inmediato” (ENNEC- 
CERUS, p. 121).

Este supuesto no podría ser subsanado mediante un pacto que establezca el pago de una 
retribución a cargo del propietario a favor de usufructuario en tanto no se generen intereses. 
En efecto, aun cuando esta retribución fuera efectivamente pagada, no podría considerarse 
como un beneficio derivado del usufructo, en la medida en que dicho pago no deriva del 
bien usufructuado, sino de un pacto privado. Se trataría más bien de una suerte de indem
nización pagada al usufructuario, antes que de un beneficio propio del capital usufructuado.

Ello pone en evidencia la absoluta inutilidad de la figura bajo análisis una vez cobrado 
el crédito, teniendo en cuenta que resultaría ilusorio pensar que el dinero, estando en manos 
de su propietario, vaya a generar renta alguna. Si llevamos este supuesto a extremos, podría 
sostenerse que se trata de un caso de frustración de la finalidad del contrato. En este orden 
de ideas, habiéndose perdido la función económica del usufructo (generar beneficios, gene
ralmente representados por los intereses), la causa que le dio origen habría desaparecido, lo 
cual determinaría su nulidad.

Asimismo, en caso de existir contraprestación a cargo de usufructuario, podría confi
gurarse un enriquecimiento sin causa por parte del propietario.

Sin perjuicio de la validez de estos argumentos, nuestra intención es brindar una solu
ción que permita conservar la vigencia y  los beneficios del usufructo. Para ello, debe hacerse
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hincapié en el hecho de que el usufructuario y el propietario “igualmente están obligados 
a cooperar a que el capital cobrado sea colocado en forma que devengue intereses y a tenor 
de las reglas relativas a la inversión del dinero de los sujetos a tutela; la forma de inversión la 
determina el usufructuario” (ENNECCERUS, p. 123).

De este modo se evita que el propietario del capital usufructuado, con el propósito de no 
arriesgarlo frente a un incumplimiento, busque mantenerlo estático indefinidamente. Se trata 
de una obligación que amerita ser regulada de manera más exhaustiva. Entre tanto, resultan 
aplicables los principios que facultan al usufructuario a pedir la reducción de la contrapres
tación o la sustitución del bien dado en usufructo.

Adicionalmente, estos efectos podrían ser atemperados otorgando al usufructuario la 
posibilidad de cobrar el capital a título personal, con la obligación de prestar garantía. En 
este supuesto, será el usufructuario quien se encuentre en poder del capital y no el propieta
rio. Si bien el dinero tampoco genera intereses en este caso, las circunstancias son distintas, 
habida cuenta que el usufructuario, consciente de que no está percibiendo ningún beneficio, 
observará la mayor diligencia posible para colocar el dinero en el mercado en el más breve 
plazo. Los incentivos que tiene el usufructuario para hacer que el dinero dé frutos nueva
mente, son sustancialmente mayores a los que podría tener el propietario; permitiendo que 
el usufructo siga su curso normal y vuelva a cumplir su objeto. De ahí la conveniencia de 
adoptar esta propuesta.
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CAPÍTULO CUARTO 
Extinción y modificación del usufructo

Causas de extinción
Artículo 1021.- El usufructo se extingue por:
1. Cumplimiento de los plazos máximos que prevé el artículo 10010 o del establecido en 

el acto constitutivo.
2. Prescripción resultante del no uso del derecho durante cinco años.
3. Consolidación.
4. Muerte o renuncia del usufructuario.
5. Destrucción o pérdida total del bien.
6. Abuso que el usufructuario haga de su derecho, enajenando o deteriorando los bienes 

o dejándolos perecer por fa lta  de reparaciones ordinarias. En este caso el juez declara 
la extinción.

Concordancias:
C.C. arts. II, 761, 924, 999, 1022, 1023 a 1025, 1300, 1301, 2003 a 2007

M a x  A r i a s - S c i i r e i b e r  P e z e t

A diferencia del Código derogado, que dedicaba varios artículos a las causales de extin
ción del usufructo, el nuevo cuerpo legislativo le consagra un solo numeral, pero sistemati
zando todas esas causales y  añadiendo algunas nuevas que pasaremos a analizar.

1. Vencimiento del plazo
El usufructo se extinguirá por el vencimiento del plazo estipulado en su constitución. 

Así, podrá instituirse usufructo por un plazo establecido en días, meses o años, o determi
nado, por ejemplo, por la edad de una persona. Sería el caso que A constituyese usufructo de 
un inmueble a favor de B, hasta que este cumpla los sesenta años de edad.

Es importante señalar que la fijación del plazo no es enteramente libre tratándose del 
usufructo constituido a favor de personas jurídicas. En tal caso nuestra legislación impone un 
máximo de treinta años, que pueden extenderse a noventinueve en la hipótesis prevista por 
el segundo párrafo del numeral 1001 del Código Civil (inmuebles monumentales de propie
dad del Estado, restaurados con fondos de personas jurídicas).

Es importante anotar, asimismo, que el vencimiento del plazo estipulado es un supuesto 
de extinción del usufructo que bien puede verse superado por el advenimiento de otras cau
sales que prevalecen sobre este. En otras palabras, el plazo fijado no es absoluto.

2. Prescripción
El usufructo finaliza también por prescripción extintiva, cuando el usufructuario deja 

de hacer uso de su derecho durante cinco años. Se trata de una solución que toda la doctrina 
consultada admite, aunque existan variaciones en cuanto al plazo requerido. Naturalmente, la 
forma de apreciar el “no uso” dependerá de las circunstancias y  de las características del bien.
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Cabe precisar que este supuesto se trata, evidentemente, de un casó de caducidad, pues 
lo que se extingue es el derecho y  no solamente la acción, y su acogida se justifica plenamente 
si tenemos en consideración que no tendría sentido mantener una desmembración del dere
cho de propiedad si no es aprovechada por el usufructuario.

3. Consolidación
Otra novedad en cuanto a las causas de extinción es la de consolidación, que se produce 

cuando se reúnen en una misma persona las calidades de usufructuario y nudo propietario, 
sea cual fuere el motivo. En ese caso, evidentemente, se consolida la propiedad.

Ello ocurre por adquirir el usufructuario la nuda propiedad del bien, en cuyo caso 
desaparece el “desdoblamiento” característico del usufructo y esta institución se extingue.

La situación no ofrece mayor inconveniente, ya que es fácil imaginar que el beneficia
rio del usufructo pueda adquirir los derechos del nudo propietario bien sea por compraventa, 
donación, o cualquier acto jurídico Ínter vivos. Tampoco resulta difícil suponer que la adqui
sición se realice mortis causa, por resultar el usufructuario heredero o legatario del nudo pro
pietario, por ejemplo.

Un tanto más compleja es la hipótesis contraria: es decir, la adquisición de los derechos 
del usufructuario por el nudo propietario, determinando la consolidación en la persona de 
este. Se discute en doctrina si tal supuesto es viable o si, por el contrario, se encontraría siem
pre inmerso en alguna otra causal de extinción.

Así, algunos autores afirman que si el usufructuario transfiere sus derechos al nudo pro
pietario nos encontraríamos en realidad con una renuncia, como causal de extinción. Cual
quiera sea la posición adoptada al respecto, lo relevante es destacar que la consolidación produce 
siempre la extinción del usufructo, ya que los derechos de uso y goce pasarán a ser ejercitados 
por el propietario en su calidad de tal, y  como atributos de su pleno dominio sobre el bien.

4. Fallecimiento del usufructuario
Como se sabe, el usufructo es esencialmente temporal y, por tanto, en todo caso finali

zará con la vida del usufructuario.

Es importante señalar que esta causal se antepone a las demás, de manera que si el usu
fructuario fallece antes del vencimiento del plazo estipulado se extinguirá de todos modos el 
usufructo, sin necesidad de esperar hasta la conclusión del plazo.

De lo dicho se deriva que los derechos del usufructuario no son transmisibles a título 
de herencia o legado, puesto que se extinguen a su muerte.

5. Renuncia del usufructuario
El beneficiario del usufructo puede renunciar a sus derechos, en cuyo caso estos se extin

guen. Entendemos que la renuncia deberá ser expresa, ya que la tácita podría asimilarse al no 
uso que, como hemos visto, es causa de prescripción extintiva.

6. Destrucción o pérdida total del bien
En la norma materia de comentario se dispone expresamente que el usufructo se extin

guirá por la destrucción o pérdida total del bien, lo cual no estaba especificado en el Código 
derogado. 721



ART. 1021 DERECHOS REALES

La regla general es, pues, que desaparecido el bien sobre el cual recaía, el usufructo se 
extingue. No obstante ello, al analizar esta causal debemos distinguir las distintas hipótesis 
que pueden producirse.

En primer lugar, la destrucción o pérdida total pueden ocurrir por causas atribuibles a 
un tercero que obrase con dolo o culpa. En tal caso, el usufructo continuará sobre la indem
nización debida por el tercero (artículo 1023, primer párrafo).

En segundo lugar, debe contemplarse el caso que el bien se encontrase asegurado. En 
tal supuesto, el usufructo se establecerá sobre el importe pagado por el asegurador (artículo 
1023, segundo párrafo). A diferencia de legislaciones como la española, por citar un caso, 
nuestra ley no distingue entre la hipótesis que las primas del seguro hayan sido satisfechas por 
el nudo propietario o el usufructuario. La solución es la misma en cualquier caso.

En tercer lugar, si la destrucción total fuera imputable al usufructuario, evidentemente 
el usufructo se extinguiría sin perjuicio de la responsabilidad que le cabría a aquel frente al 
nudo propietario, ante la imposibilidad de restituirle el bien.

Cabe anotar que la destrucción o pérdida parcial del bien dado en usufructo no deter
mina su extinción, y este continúa sobre la parte no destruida (artículo 1024), nuevamente 
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiese caber al usufructuario por tal destrucción o 
pérdida parcial.

7. Por declaración judicial
Por último, se permite al juez declarar la extinción en caso de abuso, deterioro o pere

cimiento del bien. Ello es de gran importancia, pues protege al nudo propietario contra abu
sos del usufructuario, permitiéndole acudir al juez para solicitar que se declare extinguido el 
usufructo, sin necesidad de esperar a que concluya el plazo originalmente pactado.

La norma incluye, dentro del concepto del abuso, la “enajenación” del bien por el usu
fructuario. Coincidimos con Lucrecia Maisch von Humboldt cuando sostenía que la refe
rencia no es jurídicamente exacta, ya que el usufructuario no puede “enajenar” los bienes que 
no le pertenecen, y en consecuencia sería un acto nulo ipso ju re  (en REVOREDO, p. 224).

Los autores coinciden en señalar que la extinción del usufructo se produce de modo auto
mático, por lo que el nudo propietario está facultado para entrar en posesión y disfrute de la 
cosa de manera inmediata. El usufructuario deberá por tanto devolverla tan pronto como se 
produzca la causal de extinción.

Pese a lo dicho, debe tenerse en cuenta que en aplicación de las normas sobre reem
bolso de mejoras, el usufructuario tendrá derecho a retener el bien hasta que no se le abone 
su importe (artículo 918 del Código Civil).

Evidentemente, deberá procederse también a liquidar la situación existente entre el nudo 
propietario y el usufructuario, en lo relativo a los frutos pendientes, a las reparaciones y, en 
general, al estado de conservación del bien que se devuelve, o la indemnización consiguiente 
si la devolución no pudiera llevarse a cabo por culpa del usufructuario.

DOCTRINA
AREAN, Beatriz. Curso de Derechos Reales, Tercera Edición. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994; ARIAS- 
SCHREIBER, Max. Exégesis del Código Civil de 1984, tomo V, Derechos Reales. Lima, Gaceta Jurídica S.A.,



USUFRUCTO ART. 1021

2001; CUADROS VILLENA, Carlos. Derechos Reales. Lima, Ed. Latina, 1988; MAISCH VON HUM- 
BOLDT, Lucrecia. De los Derechos Reales. Proyecto para un nuevo Libro Cuarto del Código Civil y Exposición 
de Motivos. Lima, Editorial Desarrollo, 1982; REVOREDO DE DEBACKEY, Delia (compiladora). Código 
Civil. Exposición de Motivos y Comentarios. Tomo V. Lima, 1985.

JURISPRUDENCIA
CORTE SU P R E M A

Extinción de usufructo  por fallecim iento  del usufructante

Si bien, en vida la propietaria del inmueble sublitis habría otorgado usufructo a favor de la parte demandada, con la emi
sión del testamento -que constituye un acto a través del cual esta persona manifiesta su voluntad de disponer de sus bienes, 
total o parcialmente, para después de su muerte-, se entiende que dicho usufructo ha sido revocado, pues en dicho acto ju rí
dico se señala expresamente que el demandante es el único heredero del inmueble sublitis, no haciendo mención a usufructo 
alguno ni derecho a favor de otras personas. Máxime si, de conformidad con el artículo 665 del Código Civil, el heredero 
tiene el derecho de reivindicar el bien hereditario contra quien lo posea a título gratuito, ello por habérsele transmitido la 
propiedad de los bienes que fueron de su causante, y  al reivindicar no actúa como heredero únicamente, sino ya como propie
tario que ejerce uno de los derechos que la ley confiere a todo propietario. (Cas. N° 3632-2015-Lima)
T R IB U N A L  R E G IST R A L

U sufructo  a favor de varias personas se extingue cuando el prop ietario  y el u su fructuario  son la  
m ism a persona

El usufructo sucesivo constituido a favor de varias personas en orden sucesivo se extingue por la muerte de la última. 
Sin embargo, si el primer usufructuario adquiere la nuda propiedad, el usufructo se extingue por consolidación con
forme a l artículo 1021 inciso 3 del Código Civil y  por tanto el usufructo ya no se transmite a los usufructuarios sucesi
vos, toda vez que opera la extinción automática del usufructo, con independencia a la voluntad de las partes (Resolución 
N° 744-2016-SUNARP-TR-L).
R en u n cia  de u su fru c to

Para la renuncia de usufructo constituido a favor de un menor de edad y  por aplicación analógica del inciso 4 del artículo 
448 del Código Civil, debe contarse con la autorización judicial dada a los padres para realizar este acto en representa
ción del menor (Resolución N° 890-2016-SUNARP-TR-L).
E xtinción  de u su fru c to  p o r  ven cim ien to  d e l p lazo

La sola verificación del vencimiento del plazo previsto en el Código Civil a partir del acto constitutivo inscrito será suficiente 
para extender el asiento de extinción de un usufructo (Resolución N° 1017-2015-SUNARP-TR-L).
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Usufructo en favor de varias personas
Artículo 1022.- El usufructo constituido en favor de varias personas en forma sucesiva 
se extingue a la muerte de la última.
Si el usufructo fuera constituido en favor de varias personas en forma conjunta, la muerte 
de alguna de estas determinará que las demás acrezcan su derecho. Este usufructo tam
bién se extingue con la muerte de la última persona.

Concordancias:
C.C. art. 999

C r is t ia n s  S ilva  C l a u si

1. Cotitularidad en las relaciones jurídicas reales
La regulación positiva del condominio o copropiedad (arts. 969 al 998 del CC) no debe 

llevarnos a considerar que el derecho de propiedad es el único derecho real que puede estar 
sometido a una situación de cotitularidad. Si bien no existe una disposición normativa que 
reconozca la existencia de dichos escenarios -como sí la hay, por ejemplo, en el CC español 
(art. 392)- lo cierto es que en nuestra legislación civil se pueden encontrar diversos supuestos 
que encarnizan una situación de cotitularidad, tales como la sociedad de gananciales (arts. 
301 en adelante), la comunidad hereditaria (art. 660 en adelante), el régimen de propiedad 
exclusiva y propiedad común (art. 958 y su remisión a la Ley N° 27157) y también el cousu
fructo o usufructo conjunto (art. 1022), sin que ello pueda limitar la posibilidad de configu
rar, por voluntad privada, supuestos adicionales a los ya mencionados.

En todo caso, se advierte que para establecer una situación de cotitularidad se requieren 
dos presupuestos: unidad de objeto y  pluralidad de sujetos. El primer presupuesto “implica la 
existencia de un mismo derecho o de una única situación jurídica”; mientras que el segundo 
presupuesto supone “a varios sujetos que ostentan cualitativamente posiciones idénticas” 
(CAPILLA RONCERO, p. 256). Lo anterior nos permite descartar como situaciones de 
cotitularidad aquellos casos en los: (i) que no existe unidad de objeto, por ejemplo, cuando 
se constituye derecho de usufructo sobre alícuotas; (ii) los titulares concurren con derechos 
de contenido diverso, por ejemplo, cuando sobre una porción de terreno recae un usufructo 
y sobre la restante un arrendamiento o un derecho de superficie; o, (iii) la pluralidad de suje
tos se califique como un único centro de interés, por ejemplo, el usufructo otorgado en favor 
de una persona jurídica (Ibídem, pp. 256-257).

La problemática de las situaciones de cotitularidad reside, principalmente, en que los 
sujetos involucrados, aun cuando gocen de una posición cualitativamente idéntica, no nece
sariamente responden a un mismo interés, lo cual es -en  casi todos los casos- fuente de con
flictos, razón por la cual “se hace preciso articular una mínima organización que coordine las 
posibilidades de actuación y de decisión de los cotitulares, de tal suerte que se evite la colisión 
de intereses y se permita el disfrute del derecho (...) por todos los titulares” (Ibídem, p. 256). 
Esta organización mínima estará definida, en algunos casos específicos, por la ley, sin admi
tirse una regulación privada que la modifique o suprima (piénsese, por ejemplo, las normas 
aplicables a los actos de disposición de los bienes comunes de la sociedad conyugal); pero, en 
el campo de los derechos reales -como hemos expuesto en nuestro comentario al art. 1005— 
el influjo de la autonomía privada conllevaría a una configuración personalizada de los mis
mos sin afectar su contenido esencial o normas imperativas, de manera que tales derechos
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puedan ser sometidos a una situación de cotitularidad, estableciéndose las reglas privadas que 
resulten más adecuadas para armonizar los distintos intereses concurrentes.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina ha reconocido la existencia de dos modelos de 
organización en las situaciones de cotitularidad: la comunidad romana y la comunidad ger
mánica. Las diferencias que se advierten entre sí, es que la primera “parte de una concep
ción individualista, conlleva la idea de cuota -sobre la que cada comunero ejerce un seño
río exclusivo y de la que puede disponer-, se quiere incidental, es vista con disfavor y puede 
salirse de ella mediante el ejercicio de la actio communi dividendo —esgrimible por cualquiera 
de los comuneros-, explicándose por sí misma, sin que haya de conectarse con situación pre
via alguna”; mientras que el segundo modelo “parte de una concepción colectivista en las que 
las cuotas no existen -o , si existen, son simples medidas de valor, que no determinan un dere
cho exclusivo de comunero sobre las mismas-, se quiere permanente y estable y los comune
ros carecen, en ella, de la posibilidad de pedir individualmente la división, siendo fruto de 
anteriores relaciones, personales, familiares o sociales” (ROGEL VIDE, p. 22). Una revisión 
integral de nuestra legislación civil, nos permite concluir que ambos modelos tienen acogida 
en los distintos supuestos a los que ya hemos hecho mención, siendo que una manifestación 
clara de comunidad romana la encontramos en la copropiedad, mientras que un caso ejem
plar de comunidad germánica es el de la sociedad de gananciales. No es este el espacio para 
discutir si la predisposición del legislador por uno u otro modelo en los casos mencionados 
conlleva necesariamente a excluir la posibilidad de constituir por voluntad privada un régi
men contrario (una copropiedad de estilo germánico, por ejemplo), pero creemos que ello 
podría ocurrir siempre que no se altere la naturaleza de la institución que se considere (care
cería de sentido, por ejemplo, una sociedad de gananciales en la que cualquiera de los conyu
gues pueda disponer libremente de la “cuota” que les correspondería sobre los bienes comu
nes necesarios para la subsistencia de la institución, como sería el hogar familiar). Lo impor
tante, en todo caso, es que en cada situación de cotitularidad -tipificada o no- se identifique 
el modelo acogido por el legislador para establecer el régimen jurídico que le será aplicable.

2. Pluralidad de sujetos en el usufructo
La relación usufructuaria -como toda relación jurídica- es susceptible de albergar una 

pluralidad subjetiva, sea por parte de quienes constituyen el gravamen (pluralidad de pro
pietarios) o de quienes adquieren la titularidad del mismo (pluralidad de usufructuarios). Es 
este último caso el que ahora nos interesa, en particular, aquellos en los que se configura una 
situación de cotitularidad; vale decir, en la que diversos sujetos concurren -cualitativamente- 
en el uso y disfrute de un mismo bien. Cabe reiterar, que no estaremos ante el supuesto que 
ahora exponemos cuando el bien haya sido materialmente dividido y  se constituya usufructo 
sobre cada una de las porciones resultantes; en este caso, se considerarán tantos (y distintos) 
usufructos como porciones físicas se hayan establecido sobre el bien. Lo mismo se debe con
siderar cuando existe pluralidad de copropietarios y todos constituyen usufructos sobre sus 
respectivas alícuotas (los usufructos serán cualitativamente distintos entre sí) o cuando con
curran un usufructo de alícuota con los demás copropietarios, en cuyo caso estaremos ante 
un codisfrute, pero propiamente no ante un cousufructo (RIVERO, p. 215), siendo de apli
cación en uno u otro caso, las normas establecidas para la copropiedad.

En principio, bastará la presencia de los requisitos antes mencionados (pluralidad subjetiva 
y de unidad de objeto), para que se establezca una situación de cotitularidad en el usufructo. 
Sin embargo, y en atención a las figuras que analizaremos más adelante, será preciso consi
derar un requisito adicional: la cotitularidad debe originarse en un mismo título constitutivo 725
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(un mismo contrato, un mismo testamento, por ejemplo); aunque, en nuestra opinión, nada 
obsta para que una relación usufructuaria en la que originalmente se haya asignado una titu
laridad singular no pueda ser posteriormente modificada para que se establezca una situación 
de cotitularidad, siendo necesario que en dicha modificación intervengan no solo el nudo 
propietario y el sujeto que se incorporará como cotitular del gravamen, sino que también el 
titular primigenio del gravamen, brindando su consentimiento con el nuevo régimen jurídico 
que acarrea la cotitularidad. De esta manera, se cumple el requisito de la unidad de título.

Ahora bien, a partir de las características expuestas, estamos en condiciones de abordar 
las dos modalidades de usufructo con pluralidad de sujetos que se recogen en el artículo que 
ahora comentamos: (i) usufructo conjunto o simultáneo y (ii) usufructo sucesivo.

2.1. Usufructo conjunto o simultáneo
(i) Concepto.- Establece el artículo 1022, en su segundo párrafo, que “Si el usufructo fuera 

constituido en favor de varias personas en forma conjunta, la muerte de alguna de estas 
determinará que las demás acrezcan su derecho. Este usufructo también se extingue 
con la muerte de la última persona”. No aporta mucho el precitado dispositivo sobre el 
concepto de esta modalidad, pero se advierten en él algunas notas características que 
nos permitirán establecer su naturaleza y régimen jurídico.

En todo caso, podemos decir que usufructo conjunto o simultáneo “es aquel que se cons
tituye a favor de varias personas, simultáneamente, las cuales disfrutan a la vez, con la 
misma calidad jurídica, la cosa usufructuada en la proporción que indica el título cons
titutivo” (RIVERO, p. 214). Piénsese, por ejemplo, el usufructo que otorga una madre 
viuda en favor de sus hijos sobre uno de sus inmuebles, manteniendo el dominio para sí 
o, al revés, dos tíos trasfieren la propiedad de un inmueble, pero reservándose en favor 
de ambos el usufructo.

Cabe precisar que la simultaneidad en el ejercicio del derecho exige que los titulares con
currentes se encuentren vivos al momento de la constitución de esta modalidad, pero 
algún sector de la doctrina española admite también la intervención del concebido en 
esta modalidad (Ibídem; de igual manera LASARTE, pp. 312-313). No vemos inconve
niente en aceptar, en sede nacional, una lectura similar, en especial a luz del artículo 2, 
inciso 1, de la Constitución Política y el artículo 1 del CC, que reconoce al concebido 
como sujeto de derecho “en todo cuanto le favorece”. Podríamos pensar en el ejemplo 
del abuelo que quiera constituir usufructo sobre su departamento en favor de todos sus 
nietos, tanto los que se encuentren vivos (en estricto, personas) como del que se encuen
tre en el vientre materno. Una lectura restrictiva (negarle titularidad alguna, aun cuando 
esté condicionada a su nacimiento) supondría colocar al nasciturus en un situación de 
desventaja frente a los otros beneficiarios para cuando nazca. Corresponderá realizar, 
en todo caso, una adecuada interpretación del título constitutivo para identificar a los 
titulares del usufructo.

Queda excluida, sin duda alguna, la participación de las personas jurídicas, debido a que 
el factor que delimita el alcance de esta modalidad es -salvo pacto diverso- el eventual 
fallecimiento de sus cotitulares, fenómeno que no puede predicarse de los entes colec
tivos. Admitir la intervención de estos últimos atentaría contra la naturaleza temporal 
del usufructo.

Ahora bien, tal como hemos tenido oportunidad de mencionar, el ejercicio simultá
neo del usufructo por sus diversos cotitulares puede resultar fuente de innumerables726
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dificultades y conflictos, para lo cual será necesario que el titulo constitutivo establezca 
el régimen de organización que permita un uso y disfrute pleno y ordenado del bien. 
Ante el silencio del título, y a falta de una regulación especial, serán de aplicación las 
normas de la copropiedad (por ser la figura de cotitularidad que encuentra un mejor 
desarrollo en nuestra legislación civil), pero únicamente en lo que resulte compatible 
con esta modalidad.

Caso interesante es el usufructo que se constituye en favor de una sociedad conyugal y 
no exista claridad en el titulo para determinar si estamos ante un cousufructo -en  el que 
los cotitulares sean ambos cónyuges- o, por el contrario, que se trate de un usufructo 
ganancial, donde la única y exclusiva titular sea la sociedad. Al respecto, resulta vital la 
jurisprudencia del Tribunal Registral a través de la Resolución N° 1245-2012-SUNARP- 
TR-L de fecha 23 de agosto del año 2012, mediante la cual ha establecido que el criterio 
para calificar el carácter conjunto o no del usufructo otorgado en favor de una sociedad 
conyugal es la onerosidad o gratuidad del acto constitutivo. Así, en el caso abordado por 
el órgano colegiado, se pretendía la inscripción del levantamiento del usufructo otor
gado por los propietarios de un inmueble en favor de sus padres, en atención al falle
cimiento de uno de ellos. La tesis expuesta por el rogante (uno de los hijos copropieta
rios) era que el usufructo “no se constituyó a favor de varias personas en forma conjunta 
sino a favor de sus padres como sociedad conyugal y, por lo mismo, sus bienes y dere
chos patrimoniales constituían patrimonio autónomo (...)”. Por su parte, el Tribunal 
señaló que “lo manifestado (...) no concuerda con lo señalado en el acto constitutivo en 
el titulo archivado”, siendo que en el mismo se advertía que “el derecho fue constituido 
a título gratuito a favor de sus padres (...), derecho que al ser otorgado a título gratuito 
constituye bien propio de cada uno de los mencionados beneficiarios”, haciendo clara 
alusión al inciso 3 del artículo 302 del CC.

Compartimos el criterio esbozado, debiendo precisar, en todo caso, que no es el único 
y que deberá siempre atenderse al contexto que ofrezca el título constitutivo (en el caso 
expuesto, el criterio adoptado se complementaba con el carácter vitalicio del usufructo 
que, a falta de mayor información, se entiende era indistinto por uno u otro cónyuge) 
pues, pese a la falta de onerosidad de la operación, podría entreverse la intención de 
limitar la vigencia del derecho a la subsistencia de la sociedad y no necesariamente a la 
muerte física de todos sus miembros (divorcio). No genera dudas, sin embargo, el caso 
en que la operación sea onerosa: la adquisición por ambos cónyuges o por solo uno de 
ellos determinará de manera automática la condición ganancial del usufructo.

(ii) Naturaleza y  régimen jurídico.- Sobre la naturaleza de esta modalidad conviene pre
guntarnos: ¿estamos ante una comunidad de tipo romano (asimilable, por tanto, y sin 
mayores preocupaciones, al régimen jurídico de la copropiedad) o, por el contrario, se 
trata de un ejemplo más de una comunidad de tipo germánico? Como se había anti
cipado, el texto del artículo 1022 ofrece algunas notas que nos permitirán absolver la 
interrogante.

La norma acotada no manifiesta la existencia de cuotas -elemento esencial en la comu
nidad de tipo romano- por cuanto la titularidad de cada usufructuario se extiende por 
igual sobre la totalidad del bien. Podría afirmarse que este es un aspecto que no corres
ponde dilucidar al legislador, considerándolo en todo caso implícito, de modo que ante 
la falta de una definición en el título constitutivo, cabría la presunción de igualdad 
de cuotas prevista en el artículo 970. Sin embargo, en atención a “la unitariedad del
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usufructo conjunto - la  que deriva no solo de la unidad del objeto y  del título, sino de 
la constitución conjunta y solidaria en el mismo acto a favor de varios titulares- consi
dérase indivisible este usufructo en cuanto derecho, aun constituido con asignación de 
cuotas (con tal que de que la constitución sea conjunta): recae siempre sobre la totali
dad del objeto (aunque consista este en varias cosas) y no sobre parte diferenciada del 
mismo” (RIVERO, p. 221). En nuestra opinión, la designación de cuotas estará orien
tada, en todo caso, al establecimiento de un sistema de organización interna de la rela
ción usufructuaria que facilite el disfrute armónico del bien (en su totalidad) y el cum
plimiento de las obligaciones correspondientes a los cotitulares, sin que ello signifique 
otorgarle individualidad jurídica propia a dichas participaciones.

El carácter meramente organizacional de las cuotas que pudieran fijarse en este usu
fructo determinaría la imposibilidad de su enajenación y/o gravamen (art. 1002), aun
que si respecto del usufructo en sí mismo. Así, “mientras vivan los cotitulares simultá
neos, habrán de disponer de su usufructo conjunto los dos o varios cousufructuarios 
(como se dispone en cualquier otro caso de cotitularidad de esa clase); y, de acuerdo con 
el régimen de la disposición del usufructo, mientras viva alguno de ellos (si era vitali
cio) pervive el usufructo en manos del adquirente. No procederá, en cambio, el acto de 
disposición por parte de un cousufructuario de su cuota o participación, en términos 
generales (de acuerdo con la naturaleza de la comunidad en mano común)” (Ibídem, 
p. 227); prohibición que, en nuestra opinión, no admitiría disposición contraria por 
parte del constituyente, porque trastocaría la naturaleza de la modalidad.

Es, en todo caso, esta “vocación solidaria al mismo objeto” la que sustenta, además, el 
acrecimiento que experimentan los demás cotitulares como resultado del fallecimiento de 
uno de ellos (Ibídem, p. 229). No podría afirmarse lo mismo si se tratara de una comu
nidad de tipo romano: el fallecimiento de uno de los titulares determinaría la extinción 
parcial del usufructo (en proporción a la cuota asignada al titular fallecido) y la reinte
gración del uso y disfrute respectivos al nudo propietario. Por el contrario, en la moda
lidad que estamos analizando, el acrecimiento “se producirá en proporción a las res
pectivas cuotas; que en principio, se presumen iguales, salvo que el constituyente haya 
dispuesto otra cosa (caso en que la cuota sirve a efectos económicos solo). El efecto del 
acrecimiento es (...) el reparto de la cuota vacante entre los otros llamados: por partes 
iguales si lo eran las cuotas respectivas, o en la proporción a la cuota de cada acreciente 
si las partes de estos son desiguales” (Ibídem, p. 232).

Cabría considerar, pese al texto expreso de la norma, como presupuestos distintos a la 
muerte para el acrecimiento de las cuotas de los cotitulares sobrevivientes, a la consoli
dación y a la renuncia (art. 1021, incisos 3 y 4): en ambos casos existe un hecho defini
tivo que suprime la condición de cousufructuario, pero que no afecta la supervivencia 
del derecho respecto de los demás cotitulares. En igual sentido, en caso se verifique el 
cumplimiento de una condición resolutoria o plazo respecto de uno de los cotitulares 
(art. 1021, inciso 1): piénsese, por ejemplo, el usufructo que se constituye, de manera 
conjunta, en favor de Pedro y Juan, pero el primero solo tendrá la condición de cousu
fructuario por un plazo de dos años y el segundo hasta que culmine su carrera universi
taria. La muerte, por tanto, no constituye el único evento a considerar para que se veri
fique el acrecimiento; se estará entonces a lo que disponga el título constitutivo, pero 
a falta de precisión, se entenderá que es vitalicio y, por tanto, dentro del alcance de la 
norma.
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Finalmente, la norma manifiesta que el medio de extinción de este usufructo es mediante 
la muerte de “la última persona”. En otras palabras, la muerte (así como los demás supues
tos extintos antes mencionados) de los cotitulares no solo conlleva al acrecimiento del 
derecho de los demás, sino que además, en cuanto al último titular sobreviviente, deter
mina el fenecimiento del cousufructo. En realidad, esta modalidad no se “extingue” con 
la muerte del último titular: es la sobrevivencia (y no el fallecimiento) de este lo que da 
por concluido la cotitularidad del usufructo y, en consecuencia, determina su conver
sión al régimen ordinario. Este último titular podrá disponer del derecho, salvo pacto 
en contrario, e inclusive renunciar al mismo.

Por lo antes expuesto podemos afirmar que la naturaleza del régimen del cousufructo 
que se recoge en el artículo bajo comentario es asimilable a la comunidad de tipo ger
mánico. Comoquiera que el CC no recoge una regulación general para esta particular 
situación de cotitularidad serán aplicables disposiciones de la copropiedad, reiteramos, 
siempre que no afecten la naturaleza de esta modalidad.

(iii) Técnica registral.- El actual Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios (apro
bado mediante Resolución N° 097-2013-SUNARP/SN) no establece disposiciones espe
cíficas para la inscripción de esta particular modalidad usufructuaria. En nuestra opi
nión, su inscripción deberá proceder con la extensión de un asiento que especifique, por 
un lado, la modalidad celebrada y, por otro, los datos de cada uno de los cousufructua
rios. Sobre esto último, y  en el supuesto que se establezcan cuotas, también deberán ser 
consignadas en el asiento.

En cuanto al acrecentamiento de las cuotas, este se producirá en la proporción que se 
establezca en el título; caso contrario, se distribuirá en iguales cantidades. Para tales 
efectos, deberá bastar con que se acredite el fallecimiento, la renuncia, plazo o cual fuere 
el acto o medio por el cual se determine la extinción de la condición de cotitular. No se 
requerirá la intervención o la manifestación de voluntad del propietario ni de los coti
tulares beneficiaros.

Si se hubiera dejado sin efecto el acrecentamiento (cousufructo atípico, sometido a las 
reglas de la comunidad romana), el asiento que refleje la extinción de la condición de 
cotitular deberá también dejar expresa constancia de la inoperancia del acrecentamiento, 
a fin de que no genere confusión alguna en cuanto al alcance del derecho que corres
ponde a los cotitulares supervivientes.

Finalmente, y como ya se había mencionado, en caso se verifique la supervivencia de un 
único titular, lo apropiado será que también se publicite la extinción de la modalidad 
establecida, pasando aquel a regirse bajo las reglas del régimen ordinario.

2.2. Usufructo sucesivo
(i) Concepto.- Establece el artículo 1022, en su primer párrafo, que: “El usufructo consti

tuido en favor de varias personas en forma sucesiva se extingue a la muerte de la última”. 
Similar a lo expuesto para el cousufructo, la norma no aporta mucho el concepto de esta 
modalidad. Se trata, en todo caso, de un usufructo en el que se verifican “varios llama
mientos al disfrute de la cosa usufructuada, mas no de forma simultánea, sino una per
sona después de la otra, y cada una de ellas recibe su derecho -dato importante- direc
tamente del constituyente, y no el usufructuario sucesivo del anterior” (RIVERO, p.
250). Se advierte, de inicio, que a diferencia del cousufructo, no existe un llamamiento 
conjunto o un único usufructo, sino “tantos usufructos autónomos (conexos por razón 729
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del título y de la cosa) como personas, que se suceden en la titularidad y goce del dere
cho” (Ibídem).

Nota particular, además, es la presencia de un orden de prioridad en el ejercicio del dere
cho: dicho criterio permitirá distinguir, en caso de duda sobre la modalidad acogida, si 
estamos frente a un usufructo conjunto o uno sucesivo (hablaremos entonces, de titu
lares preferentes).

Se afirma, en nuestro medio, que “no cabe que el usufructo sucesivo - y  en general, sobre 
ninguna titularidad- se estipule sobre personas no-nacidas aún al tiempo de sus cons
titución, pues en tal caso se vincularía la propiedad más allá de la vida normal de una 
persona, lo cual atenta contra la temporalidad que es una regla esencial e irrenuncia- 
ble del usufructo” (G. BARRON, p. 645); sin embargo, siguiendo el criterio expuesto 
para el cousufructo, consideramos que debería contemplarse también al concebido - a  
través de sus representantes legales- como potencial sujeto de derecho a ser llamado al 
disfrute del bien (RIVERO, p. 253). Sin perjuicio de lo anterior, es importante señalar 
que no existe un límite en la determinación del número de titulares sucesivos, por lo 
que esta figura podría dar pie a una extensión ciertamente anormal del derecho, pero 
ello no desvirtúa su carácter temporal.

En cuanto a la posibilidad de establecer esta modalidad usufructuaria en favor de per
sonas jurídicas, a diferencia el cousufructo, esta modalidad sí lo permite, pero queda 
claro que cada titularidad estará limitada en la temporalidad máxima que fija el artículo 
1001, es decir, se podrán configurar sucesivos usufructos con una duración de treinta 
años por cada titular -  persona jurídica (en igual sentido, RIVERO, p. 252).

(ii) Naturaleza y  régimen jurídico.- Es discutible que esta modalidad importe una situa
ción de cotitularidad. Existe, ciertamente, pluralidad de sujetos que ejercen un derecho 
de usufructo sobre el mismo, pero siempre en momentos distintos, no siendo suscep
tible a los conflictos que usualmente derivan de una actuación conjunta. Por tanto, no 
corresponde aquí trasladar el análisis que se efectuó en su oportunidad para el caso del 
cousufructo.

En cuanto al régimen jurídico que le aplica a esta modalidad, diremos que al tratarse 
de usufructos autónomos, cada titular podrá ejercer el mismo conforme a las reglas que 
se establezcan en el título constitutivo y, en defecto de este, le serán aplicables las dis
posiciones establecidas al régimen ordinario. Cada titular podrá, en consecuencia, ena
jenar su derecho y/o gravarlo, pero la eficacia (y vigencia) de tales actos estará subordi
nada al llamamiento sucesivo que se establezca en el título constitutivo. Así, en cuanto 
“cada llamado no adquiere su derecho del usufructuario anterior, sino del propietario 
constituyente, hemos de entender que cada llamamiento supone la extinción del ante
rior usufructo y  el nacimiento de uno nuevo con el mismo contenido y sobre la misma 
cosa” (CLEMENTE MEORO, p. 315) y, por tanto, libre de cualquier carga o grava
men que hubiera sido impuesta por el titular precedente, las mismas que caducarán de 
manera automática.

Ahora bien, ¿en realidad se extingue este derecho únicamente con la muerte del último 
titular? Para el caso del cousufructo, habíamos mencionado que su conclusión defini
tiva no se configuraba únicamente con la muerte del último titular, dado que este podía 
renunciar; pero también podían concurrir las demás causas generales de extinción. Por 
su parte, el fallecimiento o la renuncia (u otros hechos extintivos) de la titularidad que
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correspondiera a los demás cousufructuarios importaba, no la extinción (parcial) del 
derecho, sino el acrecimiento del derecho de los cotitulares sobrevivientes.

Pareciera que esta modalidad sigue la misma lógica. Ciertamente no cabe hablar de un 
acrecimiento, pero la muerte (y también la renuncia o el plazo que se establezca en el 
titulo constitutivo) determinaría el llamamiento del nuevo usufructuario. Sin embargo, 
situación diversa se presentaría, a criterio del Tribunal Registral, cuando se trate de la 
adquisición del dominio del bien usufructuado por parte de uno de los titulares prefe
rentes, lo que a criterio del referido órgano colegiado generaría un caso de confusión o 
consolidación de derechos, determinando así la extinción total de la modalidad y, por 
tanto, rompiéndose la cadena de sucesión que se hubiera pactado en el título constitutivo. 
Dicho criterio está sustentado en la Resolución N° 744-2016-SUNARP-TR-L de fecha 
12 de abril del año 2016, en el que establece que “si el primer usufructuario adquiere la 
nuda propiedad, el usufructo se extingue por consolidación conforme al artículo 1021 
inciso 3 del Código Civil y por tanto el usufructo ya no se transmite a los usufruc
tuarios sucesivos, toda vez que opera la extinción automática del usufructo, con inde
pendencia a la voluntad de las partes” (el resaltado es nuestro). Entre los argumentos que 
el órgano colegiado expone para justificar dicho criterio se indica que “debe tenerse en 
cuenta que para que el usufructo pueda finalmente transmitirse de persona a per
sona, el derecho que se transmite (en este caso el usufructo) de existir, es decir, no debe 
haberse extinguido” (considerando 7, el resaltado es nuestro); así, al verificar que el pri
mer usufructuario (cónyuge supérstite del constituyente) había adquirido el dominio 
del bien por herencia, “se consolidaron ambos derechos [propiedad y usufructo] en una 
misma persona y  a consecuencia de ello, se extinguió el usufructo. Extinguido el usu
fructo, tenemos entonces que ya no existe derecho alguno que pueda ser transmi
tido a favor de los usufructuarios sucesivos” (considerando 11, el resaltado es nues
tro). En el caso expuesto, el Tribunal aceptó y dispuso la cancelación de un usufructo 
sucesivo, por cuanto el primer usufructuario había adquirido la propiedad del bien.

Al respecto, no está claro si la trasmisión del usufructo a que se refiere el Tribunal en 
reiteradas ocasiones está referida al derecho que le correspondía al primer titular prefe
rente anterior. Como ya se ha indicado, el derecho del titular sucesivo no nace del titu
lar primigenio o anterior: este último no transmite nada porque su derecho se extingue 
ya cuando acontece su fallecimiento o cuando se configura alguno de los hechos extin- 
tivos previstos en el artículo 1000. El derecho de usufructo que corresponde al siguiente 
titular se adquiere ex novo y  proviene directamente del título constitutivo, no del titu
lar previo. No se trata, entonces, del mismo derecho que preexistía al llamamiento del 
nuevo titular. No cabe hablar de una trasmisión del usufructo.

Es verdad que la consolidación configura un hecho extintivo del derecho de usufructo, 
pero dicho fenómeno afecta, en todo caso, solo al usufructuario que adquiera el dominio 
del bien, extinguiéndose únicamente su derecho (de usufructo) y dando lugar entonces 
a la sucesión de la titularidad respectiva. Ocurriría lo mismo en el caso que dicho usu
fructuario hubiera fallecido (o renunciado): se extingue su derecho, pero eso no implica 
que ya no se pueda “transmitir” el mismo al sucesivo titular pues, para que ello se con
crete, basta la supervivencia del título (y, ciertamente, del bien). Situación diversa se 
presentaría en caso de destrucción o pérdida total del bien: en este caso, no existiría el 
referente objetivo sobre el cual se proyectan las titularidades, de manera que estas tam
bién quedarían extintas.
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Si el criterio del Tribunal se sustenta en la particular condición que adquiere el primer 
usufructuario (ahora propietario), estaremos ante una modificación subjetiva en la rela
ción usufructuaria, pero de ningún modo ante su extinción (léase, de la modalidad). No 
puede entonces afirmarse -válidamente- que el fenómeno extintivo que se ha expuesto 
opera con “independencia [léase, en contra] de la voluntad de las partes”, porque ello 
supone no solo desconocer la naturaleza del usufructo sucesivo (usufructos autónomos 
pero conexos), sino que termina por afectarse (a la par de la voluntad del otrora cons
tituyente) las expectativas de los eventuales titulares. En nuestra opinión, el Tribunal 
Registral debió rechazar el pedido de cancelación, y precisar que se encontraba expe
dito el derecho del sucesivo titular para ser inscrito, bajo un nuevo título.

(iv) Técnica registral.- Similar a lo expuesto para el usufructo conjunto, no existen dispo
siciones específicas para esta modalidad en el actual Reglamento de Inscripciones del 
Registro de Predios. En nuestra opinión, su inscripción deberá proceder con la exten
sión de un asiento que especifique, por un lado, la modalidad celebrada y, por otro, los 
datos del primer titular preferente.

Cuando se acredite el fallecimiento, renuncia o cualquier otro acto por el cual se extinga 
la titularidad del primer usufructuario, se deberán extender dos nuevos asientos: el pri
mero, cancelando el derecho de aquel y, el segundo, publicitando al nuevo titular. No se 
requerirá la intervención o la manifestación de voluntad del propietario ni de los demás 
futuros titulares.

Finalmente, tal como se indicó para el usufructo conjunto, en caso se verifique la super
vivencia del último titular, lo apropiado será que también se publicite la extinción de la 
modalidad establecida, pasando aquel a regirse bajo las reglas del régimen ordinario.
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Destrucción del bien usufructuado
Artículo 1023.- Si la destrucción del bien ocurre por dolo o culpa de un tercero, el usu
fructo se transfiere a la indemnización debida por el responsable del daño.
Si se destruye el bien dado en usufructo, estando asegurado por el constituyente o el usu
fructuario, el usufructo se transfiere a la indemnización pagada por el asegurador.

C o n co rd an c ias :
C.C.art. 1021, 1318, 1319

Destrucción o pérdida parcial del bien usufructuado
Artículo 1024.- Si el bien sujeto a l usufructo se destruye o pierde en parte, el usufructo 
se conserva sobre el resto.

C on cordanc ias :
C.C. art. 1021 inc. 3)

C r is t ia n s  S ilva  C l a u si

1. Destrucción o pérdida total del bien como causal de extinción 
de la relación usufructuaria (remisión al art. 1021, inciso 5)

Como se sabe, el artículo 1021 del CC en su inciso 5 establece que la destrucción o la 
pérdida total del bien gravado constituyen supuestos de extinción de la relación usufructua
ria. No se trata únicamente de un perecimiento físico o material (un edificio que es total
mente demolido o las pinturas que se consumen en un incendio voraz), sino también jurídico 
(la zonificación de un predio es modificada por otra que resulta incompatible con la activi
dad que quería realizarse sobre el mismo o la prohibición administrativa de circulación de 
vehículos que excedan una determinada antigüedad). Al respecto, se afirma que “el principio 
eminente en que se funda esta causa de extinción está basado en la naturaleza del usufructo 
(y de todos los derechos reales), un ius in re que necesita la existencia de la cosa, objeto del 
derecho, y que debe extinguirse, por falta de objeto a qué referirlo, cuando ella desaparece” 
(RIVERO, p. 605; de igual manera, LACRUZ et al, p. 56).

La norma acotada establece entonces, una regla general: todo evento que conlleve la eli
minación material del bien gravado o su inutilidad para servir a su destino económico deter
minará la extinción del derecho de usufructo que se hubiera constituido sobre aquel. Tales 
eventos podrán tener origen en fenómenos ajenos a la voluntad humana (hecho fortuito o 
fuerza mayor), en cuyo caso, el efecto extintivo no acarreará mayor consecuencia-salvo, como 
se verá más adelante, que el bien se encuentre asegurado- que la liberación del nudo propieta
rio y  del usufructuario respecto de la relación jurídica real a la que estaban vinculados y, por 
tanto, la extinción de los derechos y deberes asignados a cada uno. Pero la voluntad humana 
también puede ser decisiva en la existencia de dicha relación, para lo cual será determinante 
establecer si la causa generadora de la destrucción o pérdida del bien se atribuye a las partes 
vinculadas en la misma (propietario y/o usufructuario) o a un tercero ajeno a esta última:

(i) En el primer supuesto no queda duda alguna que operarán las normas sobre responsabi
lidad contractual: sea el nudo propietario o el usufructuario (o ambos) el que resulte cul
pable de la destrucción o pérdida total del bien, recaerá en aquel la obligación de indem
nizar a la contraparte perjudicada, pero el efecto extintivo es, en todo caso, inevitable.
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(ii) Situación diversa se presenta en el supuesto que la responsabilidad del perecimiento 
del bien recaiga en un tercero ajeno a la relación jurídica real: a tenor del artículo bajo 
comentario no se produce el efecto extintivo al que hemos venido haciendo alusión; 
por el contrario, la relación usufructuaria persistirá, pero modificada en cuanto al bien 
objeto de gravamen (y, por cierto, también en cuanto al régimen jurídico respectivo), 
recayendo el gravamen ya no sobre un bien (ahora inexistente), sino sobre el crédito que 
represente los perjuicios sufridos por el propietario perjudicado (indemnización debida 
por el tercero responsable), salvo pacto contrario en el título constitutivo (previéndose, 
por ejemplo, el efecto extintivo).

En resumen, queda claro que no todo perecimiento (material o jurídico) total del bien 
acarreará la automática extinción de la relación usufructuaria: se deberá prestar debida aten
ción al factor que haya provocado la afectación del bien para establecer el efecto jurídico 
correspondiente. Así, cuando estemos ante un evento ajeno a la voluntad humana que afecte 
sustancialmente la existencia del bien usufructuado o resulte de la actuación de las partes 
vinculadas en la relación usufructuaria, tendrá lugar, como regla general, el efecto extintivo 
a que se refiere el inciso 5 del artículo 1021. Pero cuando sea un tercero a quien se le atribuya 
la afectación, no habrá extinción alguna, sino una variación del objeto (;mutatio reí) de la rela
ción usufructuaria, siendo este el supuesto que regula el artículo 1023, en su primer párrafo. 
Esta norma recoge, en nuestra opinión, una excepción a la regla general antes mencionada y 
que analizaremos a continuación.

2. Destrucción -o pérdida- total del bien por causa atribuible a un tercero 
como causal de modificación objetiva de la relación usufructuaria 

(art. 1023, primer párrafo)
La razón de ser de esta norma excepcional (léase, la subsistencia de la relación usufruc

tuaria frente al efecto extintivo, como regla general) reside en la posibilidad de mantener 
indemne al usufructuario ante el perecimiento del objeto gravado, garantizando el aprove
chamiento -en  términos cuantitativos- que obtenía del mismo, pero ahora a través de un 
nuevo objeto. Tal posibilidad no se presenta cuando el bien, por ejemplo, se destruye por un 
hecho de la naturaleza, dado que no existirá un responsable sobre el cual recaiga una acreen
cia a la cual pueda trasladarse el disfrute que le correspondía al usufructuario. Se basa en un 
principio de subrogación real, el cual propicia la supervivencia de la relación usufructuaria 
(principio de conservación de la relación jurídica), de manera que el legislador habría adop
tado un criterio “más razonable y más justo” (RIVERO, p. 610) -una “justicia elemental” 
(RAMÍREZ, p. 114)- que el de extinguir el usufructo.

Ahora bien, como hemos anticipado, la modificación objetiva que sufre la relación usu
fructuaria conlleva además, una variación total del régimen legal que le es aplicable, por 
cuanto no se tratará más de un usufructo sobre bien no consumible (régimen ordinario), 
sino ya de un cuasiusufructo: inicialmente uno sobre el crédito correspondiente a la indem
nización debida (arts. 1019 y 1020) y, cuando este se haga efectivo pasará a ser uno sobre el 
dinero percibido (art. 1018).

La diferencia es importante: en el primer escenario o fase de la “transformación” de la 
relación usufructuaria, las acciones para el cobro de la suma correspondiente por concepto 
de indemnización deberán ser ejercidas conjuntamente por el propietario y el usufructuario, 
pero una vez que se haya logrado el cumplimiento de la acreencia estaremos ante la segunda
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y  última fase, en la cual el usufructuario podrá hacer efectivas sus facultades de disfrute sobre 
el dinero recibido sin la participación del propietario.

Este cambio de régimen genera, además, que los derechos y obligaciones que estén direc
tamente vinculados al bien perecido queden sin efecto (por ejemplo, los pactos previstos con 
relación a las reparaciones ordinarias y extraordinarias, aplicables únicamente para bienes 
deteriorables). Pero algunos aspectos de la relación usufructuaria no podrán modificarse, tales 
como el plazo de vigencia que haya sido establecido en el título constitutivo.

Cabría señalar que nada obsta para que la indemnización debida pueda tener lugar 
mediante una reparación in natura (por ejemplo, la entrega de un vehículo de la misma 
marca, modelo y año que el que fuera destruido en un accidente causado por el tercero), pero 
de igual modo será necesaria la intervención del propietario y el usufructuario del bien afec
tado en la reclamación y en la formalización del cumplimiento de la acreencia (por ejemplo, 
en el acto de transferencia del nuevo vehículo). Sin embargo, de no seguirse esta opción, “ni 
usufructuario ni nudo propietario puede exigir que la suma de la indemnización sea inver
tida en la reconstrucción o reparación de la cosa dañada (...). Mas nada impide que puedan 
acordarlo aquellos —como otras soluciones que estimen convenientes-, en cuyo caso se tra
tara las más de las veces de un nuevo usufructo, que se regirá por lo que ellos convengan” 
(RIVERO, pp. 611-612).

Un punto adicional a considerar es que el texto de la norma que ahora comentamos 
referiría únicamente al supuesto de “destrucción del bien”, con lo cual se entenderían exclui
dos los casos de “pérdida”. El primero suele atribuirse a un fenómeno material o físico, mien
tras que el segundo tendría un concepto más amplio, comprendiendo un sentido funcional y 
económico social, equiparable a los supuestos de pérdida en sede de obligaciones (art. 1137). 
Bajo tales consideraciones no vemos razón alguna para que no incluya dentro de los alcan
ces de la norma bajo análisis también a este supuesto: así, no se requiere únicamente la ani
quilación física de un bien para que estemos ante un supuesto que amerite la modificación 
objetiva de la relación usufructuaria, pues también podrá ocurrir que el bien desaparezca, 
por causa imputable a un tercero, sin posibilidad de recuperación (se arroja el bien gravado al 
mar abierto) o que se afecte sustancialmente su funcionalidad o destino económico (se ence
guece al caballo de carrera).

3. Destrucción -o pérdida- total de un bien asegurado 
(art. 1023, segundo párrafo)

El segundo párrafo del artículo 1023 también regula una norma excepcional a la regla 
general a la que hemos venido aludiendo a lo largo de este comentario. La norma acotada 
señala que si la destrucción (y también incluimos, por las razones ya expuestas, al supuesto 
de pérdida) acontece respecto de un bien asegurado, la relación usufructuaria no se extin
guiría, sino que -sim ilar al caso de la destrucción o pérdida por culpa de tercero- la misma 
sufrirá una modificación en su objeto, el cual se tornará respecto de la indemnización que 
pague el asegurador.

La norma no hace distinción respecto a quién sea la persona que asume el seguro del 
bien. Sea que este último lo asuma el propietario o el usufructuario (aunque también se 
podría considerar que sean ambos o un tercero los que concierten el seguro), el efecto será el 
mismo: el usufructuario hará efectivo su derecho sobre la indemnización que corresponda. 
Obviamente, por no tratarse de una norma de carácter imperativo, tal efecto operará siempre
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que las partes no hayan dispuesto algo distinto, sea en el título constitutivo del derecho real 
o en el del seguro.

Por otro lado, no consideramos que la norma refiera únicamente a los casos de destruc
ción o pérdida total del bien (en ese sentido, RAMIREZ, p. 115), de manera que la indemni
zación puede llegar a cubrir los casos de destrucción o pérdida parcial (de lo que hablaremos 
en el numeral 4 siguiente). Nuevamente, habrá de estar atentos a lo que se haya establecido 
en el título de constitución del usufructo o en el del seguro.

Finalmente, resulta curioso que en el desarrollo de la presente norma excepcional no se 
haga referencia a la indemnización debida, como ocurre en el caso de destrucción atribuible 
a terceros, estudiado en el numeral 2 anterior, sino que se emplea el término de indemniza
ción pagada. En el primer caso, queda claro que el (nuevo) objeto de la relación usufructua
ria es, en primera instancia, el derecho de crédito que se genera a cargo del tercero responsa
ble y que, en su oportunidad, se trasladará sobre el monto que se pague por dicho concepto. 
Pero en el segundo escenario, el usufructo se trasladaría únicamente sobre el monto que haya 
sido pactado en el contrato de seguro. Entonces, mientras no se efectúe el pago de la indem
nización, ¿no hay usufructo? En nuestra opinión, la mutatio rei opera desde el momento en 
que acontezca el evento destructivo, lo cual permitirá (conjuntamente al propietario y el usu
fructuario) el ejercicio de las acciones necesarias para hacer efectivo, ante la persona o enti
dad aseguradora, el pago de la indemnización respectiva. De esta manera, no estamos ante 
un escenario distinto al comprendido en el primer párrafo del artículo 1023.

4. Destrucción o pérdida parcial del bien (art. 1024)
El art. 1024 establece que el perecimiento del bien usufructuado puede ser parcial, de 

manera que el bien puede seguir siendo aprovechable para el usufructuario, aunque con una 
reducción del rendimiento que originalmente se podía obtener del mismo. En este caso, “el 
perecimiento no afecta a toda la cosa, sino a una parte (disminución cuantitativa)” (RIVERO, 
p. 607). En ese sentido, si bien la relación usufructuaria se verá afectada en cuanto a su objeto, 
no se producirá una mutación de su régimen jurídico (como sí ocurre en los casos menciona
dos en los numerales 2 y 3 anteriores), por cuanto el bien -aunque alterado en su existencia 
material- mantendrá su destino económico (no hay variación cualitativa).

Este último dato es importante, por cuanto los restos que queden del bien deberán 
ser aprovechables para el usufructuario en el sentido funcional que le corresponda o que 
se haya establecido en el titulo constitutivo. Por ello, no podrá hablarse de pérdida parcial 
y, por tanto, de subsistencia del usufructo (con alteración cuantitativa de su objeto) si, por 
ejemplo, el caballo de carrera ha perdido alguna de sus patas o ha muerto (LACRUZ et al, 
p. 57), porque en este caso el bien no podrá ser destinado a su uso ordinario (MARIANI DE 
VIDAL, p. 58), sin perjuicio de que los restos pudieran tener alguna utilidad distinta, pero 
no se configurará usufructo sobre tales restos.

Cuestión importante a dilucidar es si el perecimiento parcial del bien tuvo lugar a razón 
de un hecho ajeno a la voluntad humana (dando lugar únicamente al efecto extintivo respecto 
de la porción afectada) o por culpa de un tercero (dando lugar a una indemnización), siendo 
este último caso el que genera la siguiente incertidumbre: ¿estaremos ante un solo usufructo 
con dualidad de objeto (el bien parcialmente reducido, por un lado y, por otro, la indemni
zación debida respecto a la parte perecida) y de régimen (el ordinario y el aplicable a los cua- 
siusufructos, respectivamente) o si, por el contrario, se tratarían de dos usufructos distintos?;

735 situación similar ocurriría en el caso que se trate de una pérdida parcial de un bien asegurado.
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En nuestra opinión, comoquiera que los derechos reales debe recaen sobre bienes específicos 
y determinados (un derecho real no puede comprender una pluralidad de objetos), conside
ramos que se establecerían dos relaciones usufructuarias coexistentes, pero distintas entre sí 
(pero guardarán algunos aspectos en común derivados del título constitutivo inicial).

Finalmente, es importante resaltar que las partes pueden establecer -en  atención a su 
autonomía privada- una regulación distinta a la expuesta, previendo así que el perecimiento 
parcial (aun cuando no afecte el destino económico del bien) determine, por ejemplo, la 
extinción total del usufructo.
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Artículo 1025.- Si el usufructo se establece sobre un fundo del cual forma parte un edi
ficio que llega a destruirse por vetustez o accidente, el usufructuario tiene derecho a gozar 
del suelo y de los materiales.
Pero si el usufructo se encuentra establecido solamente sobre un edificio que llega a des
truirse, el usufructuario no tiene derecho a l suelo ni a los materiales, ni a l edificio que el 
propietario reconstruya a su costa.

Concordancias:
C.C. art. 1021 inc. 5), 1024

Usufructo sobre fundo y edificio

C r is t ia n s  S ilva  C l a u s i

1. Premisas
Hemos analizado las reglas que operan para el caso de destrucción o pérdida (total o 

parcial) de los bienes usufructuados (ver los comentarios al art. 1021 y los nuestros a los arts. 
1023 y 1024) que conllevan, por un lado, a la extinción de la relación usufructuaria y, por 
otro, a un escenario totalmente distinto, en el que se prevé su continuidad, sea bajo el mismo 
régimen jurídico (modificación cuantitativa del objeto) o uno diverso (transformación sustan
cial de su objeto). En uno u otro caso, y  siempre que el título constitutivo no establezca una 
regulación diversa, operarán las reglas estudiadas, independientemente del objeto que se trate.

En ese sentido, podría resultar poco comprensible la decisión del legislador de esta
blecer, en el artículo que ahora comentamos, una regulación “específica” para el caso de las 
edificaciones que constituyan o integran parte del objeto de la relación usufructuaria, sobre 
todo porque en ella no se advierte (como tendremos ocasión de exponer) un distanciamiento 
de las reglas previamente estudiadas -como sí ocurre, por ejemplo, en legislaciones como la 
española (art. 317) e italiana (art. 1018); habiéndose preferido seguir el modelo francés (art. 
624)-; sin embargo, en la medida que los inmuebles y su aprovechamiento económico gozan 
de una particular relevancia en el trafico jurídico, la norma nos permite plantear algunas inte
rrogantes y situaciones que no cabría considerar respecto de los demás bienes que pudieran 
ser objeto de usufructo.

Ahora bien, antes de comenzar a analizar los dos supuestos contenidos en la norma, cree
mos conveniente señalar que, en nuestra opinión, su ámbito de aplicación no se reduce única
mente a los inmuebles que tengan la condición legal de rústicos o fundos (tal como lo expresa 
RAMÍREZ, p. 113), porque la norma no establece, como ya hemos anticipado, una regula
ción distinta a la reglas generales anteriormente estudiadas, de manera que, en realidad, pese 
a la omisión hecha sobre los predios urbanos, el resultado no sería distinto para estos últimos.

2. Usufructo sobre suelo con edificación, y destrucción de este 
(art. 1025, primer párrafo)

Como es sabido, las edificaciones que se levantan sobre un terreno o suelo constituyen 
parte integrante de este (art. 887), pero esto no impide que a aquellas se les atribuya autono
mía funcional, estableciéndose sobre las mismas titularidades reales distintas (art. 955). La 
norma que ahora analizamos aborda el primer escenario: el usufructo recae sobre un predio 
con todas las edificaciones que se hayan levantado sobre el mismo, conformando todo ello
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un único objeto. En ese sentido, la destrucción de tales edificaciones ciertamente afectará al 
objeto como tal, pero en un sentido meramente cuantitativo.

De lo anterior, se advierte que el supuesto recogido en la norma no determina la extin
ción total del usufructo, porque este “aún tiene sentido en cuanto que la cosa [el suelo y los 
materiales subsistentes de la edificación] puede seguir siendo aprovechada según su destino 
económico” (CLEMENTE MEORO, p. 333). Se trata, entonces, de un supuesto de “pérdida 
parcial de la cosa dada en usufructo, perecimiento del solo edificio —que puede ser, a su vez, 
total o parcial- y continúa el usufructo sobre todo lo demás, inmueble (finca, suelo, incluso 
parte del edificio no destruida (...)) y muebles aprovechables (los materiales)” (RIVERO, 
p. 614). De esta manera, la norma no hace sino reflejar el supuesto que se regula en el art. 
1024, esto es, que frente a una destrucción parcial del bien -lo  edificado-, el usufructo se 
mantendrá vigente respecto de la porción —el suelo— del bien que no haya perecido.

Cabe precisar que la norma refiere únicamente a los casos de destrucción de la edifi
cación, es decir, de aniquilación material o física, lo cual guarda coherencia al momento de 
prever un aprovechamiento sobre los materiales restantes. Para los casos de pérdida o pere
cimiento funcional, bastará con remitirnos a los comentarios desarrollados para los artícu
los 1023 y 1024.

Cuestión importante, que no atiende el legislador, es si el derecho que subsiste sobre el 
suelo y los materiales habilita al usufructuario a la reconstrucción de la edificación. Al res
pecto, convenimos en considerar que “[es] una posibilidad, solución y  decisión acorde con el 
interés social y económico la de reconstrucción de un bien destruido, que difícilmente puede 
llegar a perjudicar al nudo propietario” (Ibídem). En nuestra opinión, queda claro que pro
pietario y usufructuario pueden convenir, en el título constitutivo o en acuerdo posterior al 
evento destructivo, la reconstrucción de la edificación (o pueden excluir expresamente dicha 
facultad); pero de no existir pacto alguno, el usufructuario podrá ejecutar libremente las obras 
de reconstrucción, las cuales quedarán sometidas, en todo caso, al régimen de mejoras, de 
acuerdo a lo establecido en el artículo 1015 (y su remisión al art. 916 y ss.).

Por otro lado, la norma establece que la destrucción debe haberse producido por “vetus
tez o accidentes” para que hablemos de subsistencia del usufructo, esto es, por fenómenos aje
nos a la voluntad humana. ¿Ocurrirá lo mismo si la destrucción fuera por causa imputable 
a un tercero, o a las partes vinculadas en la relación usufructuaria? El primer supuesto ya lo 
hemos analizado en nuestros comentarios al artículo 1024, concluyendo que se establecería 
una relación jurídica nueva y  coexistente, en este caso, respecto de aquella que subsista sobre 
el suelo y los materiales. En cuanto al segundo supuesto, si la responsabilidad recae en el pro
pietario, este deberá indemnizar al usufructuario sin que dicha acreencia constituya objeto de 
un nuevo usufructo; pero en caso la responsabilidad recaiga en el usufructuario, este no solo 
sufrirá la reducción del rendimiento o utilidad del bien (reducido al suelo), también deberá 
indemnizar al propietario, quien por su parte podrá ejercer, además, la acción extintiva pre
vista en el inciso 6 del artículo 1021.

3. Usufructo sobre edificaciones (art. 1025, segundo párrafo)
En este supuesto, el ámbito objetivo del derecho de usufructo refiere únicamente a la 

edificación, sin considerar el suelo que la soporta. En este escenario, la destrucción física de 
la edificación comportará el efecto extintivo de la relación usufructuaria.
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ART. 1025 DERECHOS REALES

Una atenta lectura nos permite advertir que la norma estaría referida específicamente 
a los casos de destrucción total de la edificación (RAMIREZ, p. 114), en la medida que se 
excluye todo aprovechamiento sobre el “edificio que el propietario reconstruya a su costa”. 
Ciertamente nos son inimaginables los casos de destrucción parcial de edificios -por el con
trario, son los más frecuentes-, pero aquí será de aplicación lo previsto en el artículo 1024 
(modificación cuantitativa del objeto), encontrándose el usufructuario habilitado a ejecutar, 
de ser el caso, las obras que estime pertinentes para la reconstrucción de la sección destruida 
de la edificación, las cuales adoptarán la condición de mejoras. En ese sentido, la extinción a 
la que aludimos en el párrafo precedente será total.

Ahora bien, a diferencia del supuesto analizado en el numeral 2 anterior, la norma que 
ahora abordamos no hace precisión y/o distinción alguna sobre el factor que determine la 
destrucción del bien. Esto último no nos puede llevar a considerar que todo evento destruc
tivo es generador del efecto extintivo ya mencionado. Este solo tendrá lugar cuando se traten 
de hechos ajenos a la voluntad humana o cuando sean atribuibles a alguna de las partes vin
culadas en la relación. Los demás supuestos que puedan considerarse (nos referimos a la des
trucción que acontece por causa imputable a un tercero, o cuando la edificación se encuentra 
asegurada) serán receptores de las reglas estudiadas en el artículo 1023, en cuyo caso no hay 
efecto extintivo, sino transformación (;mutatio reí) de la relación usufructuaria.

De esta manera, el legislador nacional ha optado, con acierto, no apartarse de la regla 
general contenida en el numeral 5 del artículo 1021 (extinción por cuanto no cabe la existen
cia de un derecho real sin objeto) o las demás reglas estudiadas para los casos de destrucción 
-total o parcial- del bien objeto de usufructo (arts. 1023 y  1024), a diferencia de los mode
los español e italiano, que sí admiten la continuidad del usufructo sobre el suelo y  los mate
riales -en  estricto, se trataría de una transformación de la relación usufructuaria, porque se 
cambia el objeto-, pero concediendo al propietario el “derecho de ocupar y servirse” de tales 
bienes en caso decida ejecutar la nueva edificación.

Queda claro, sin embargo, que la regla no es imperativa: las partes podrán pactar un 
efecto legal distinto en el título constitutivo, previendo, por ejemplo, la subrogación real del 
edificio destruido por un objeto distinto (el suelo, los materiales, e inclusive otra edificación) 
u otorgando al usufructuario la posibilidad de reconstruirlo a su costo.

DOCTRINA
RAMÍREZ CRUZ, Eugenio María, Tratado de Derechos Reales, Tomo III, Gaceta Jurídica, 2017; RIVERO 
HERNÁNDEZ, Francisco. El Usufructo, Civitas-Thomson Reuters, 2010.
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TITULO IV 
USO Y  HABITACIÓN

Régimen legal del derecho de uso
Artículo 1026.- El derecho de usar o de servirse de un bien no consumible se rige por las 
disposiciones del título anterior, en cuanto sean aplicables.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 490, 999 y ss., 1666, 1728, 1820; LEY 26887 art. 29

M a x  S a l a z a r  G a l l e g o s

Tendríamos que iniciar indicando que este artículo tiene su antecedente inmediato en 
el artículo 951 del Código Civil peruano de 1936. No obstante, para hacer honor a la ver
dad, habría que puntualizar que es sencillamente idéntico.

Resulta claro que se había decidido no aportar nada nuevo sobre el particular, y que se ha 
dejado a la doctrina el socorrer en los vacíos conceptuales y/o normativos que pudieran existir.

Además de esto, se estimó que la redacción era suficiente para entender los alcances de 
la figura. Esto no es propio pues, como podemos notar, es bastante limitada la apreciación 
legal en que se ha incurrido.

El artículo define este derecho como aquel que faculta a una persona a usar o servirse 
de un bien no consumible.

El derecho de uso resulta, pues, un derecho real que asomaba en un principio (ya enten
dido en el Derecho Romano) relacionado con la propiedad, con la identificación de un único 
de sus aspectos, el ius utendi (DOMÍNGUEZ DE PIZZIO; FERNÁNDEZ DOMINGO) 
No obstante, fue ampliándose otorgando la facultad de goce al beneficiario del mismo, de 
aprovechar los frutos que provea el bien, pero de manera limitada, solo para satisfacer las 
necesidades del usuario y las de su familia, tal como veremos en los comentarios al resto de 
los artículos por tratar más adelante (BORDA).

El artículo continúa limitado al explicar que este derecho se rige por las disposiciones 
del título anterior, es decir, las referidas al usufructo, haciendo la salvedad de que estas lo 
serán en cuanto sean aplicables, es decir, en la medida en que no desnaturalicen el instituto 
bajo estudio, y no se le extiendan mas allá. Cuestión curiosa esta última ya que, como rei
teramos, la parquedad en la apreciación legislativa no ayuda mucho a comprender la figura.

A la luz de lo antedicho, el derecho de uso ha sido considerado por distintos tratadistas 
como un “pequeño usufructo” o como una “forma intermedia entre el usufructo y  la servidum
bre” (PUIG PEÑA); un “usufructo limitado” (ALBALADEJO); “análogo al usufructo pero 
menos extenso” (BORDA); un “usufructo familiar” (JOSSERAND); entre otras concepciones.

El derecho de uso es distinto al usufructo, siendo el primero más restringido, en tanto 
que en el segundo el uso se presenta solo como elemento constitutivo de la utilidad de la cosa 
(FERNÁNDEZ DOMINGO). Esto explica que quien tiene simplemente un derecho de uso, 
no puede ceder a otro ni siquiera el ejercicio del propio derecho, mientras que el usufructua
rio, cuyo derecho es mucho más amplio, está ciertamente autorizado a hacerlo.
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ART. 1026 DERECHOS REALES

Finalmente, el artículo nos conduce a determinados bienes sobre los que puede recaer 
el uso, esto es, bienes no consumibles, es decir, aquellos cuyo uso por un individuo no los 
agota para los demás.

DOCTRINA
DOMÍNGUEZ DE PIZZIO, Derechos reales de goce o de disfrute sobre la cosa ajena. Abeledo-Perrot. Bue
nos Aires, 1979; ALBADALEJO, Derecho Civil. José María Bosch. Barcelona, 1997; PUIG PEÑA, Tratado 
de Derecho Civil Español. Revista de Derecho Privado. M adrid,1974; MESSINEO, Manual de Derecho Civil 
y Comercial. Ejea. Buenos Aires, 1971; BORDA, Manual de Derechos Reales. Perrot. Buenos Aires, 1994; 
JOSSERAND, Derecho Civil. Bosch. Buenos Aires, 1950; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Exégesis del Código 
Civil peruano de 1984, Tomo V, Derechos Reales. Gaceta Jurídica Editores, Lima, 1998; SALAZAR GALLE
GOS, La empresa educativa y los sujetos de derecho, Actualidad Jurídica, Tomo 108, noviembre 2002, Gaceta 
Jurídica Editores.

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Derecho de uso a favor de uno de los copropietarios
Es inscribible el derecho de uso sobre parte o totalidad del bien común a favor de uno de los copropietarios, si en el acto cons
titutivo han intervenido todos ellos (Res. N° 089-2013-SUNARP-TR-T).
Cancelación del derecho de uso y habitación vitalicio
El derecho de uso y  habitación vitalicio constituido por contrato, esto es, que tuvo lugar con el acuerdo de voluntades de sus 
otorgantes, no puede ser cancelado por acto jurídico unilateral, en su caso, deberá acreditarse ante el Registro que se ha produ
cido alguna de las causales de extinción del derecho establecidas legalmente (Resolución N° 452-2017-SUNARP-TR-L).
Inscripción del derecho de uso por testamento
Es procedente la inscripción del derecho de uso ylo usufructo concedido por el testador cuando elpredio está inscrito a nombre de la 
sucesión testamentaria, en virtud de compraventa celebrada vía regularización (Resolución N° 2389-2016-SUNARP-TR-L).
Derecho de uso a favor de uno de los copropietarios
Es inscribible el derecho de uso sobre parte o totalidad del bien común a favor de uno de los copropietarios, si en el acto cons
titutivo han intervenido todos ellos (Resolución N° 089-2013-SUNARP-TR-T).
El derecho de uso minero no es inscribible en el registro de predios
El reconocimiento del atributo de uso minero gratuito otorgado a favor de una empresa minera es un acto inscribible exclusi
vamente en el Registro de Derechos Mineros, no siendo procedente su inscripción en el Registro de Predios por tratarse de un 
derecho vinculado a la concesión minera de un bien distinto y  autónomo respecto del predio en el que se ubica, encontrándose 
ambos sujetos a normas y  Registros distintos (Resolución  N° 1104-2012-SUNARP-TR-L).
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Derecho de habitación
Artículo 1027.- Cuando el derecho de uso recae sobre una casa o parte de ella para ser
vir de morada, se estima constituido el derecho de habitación.

Concordancias:
C.C. art. 731; C.P. art. 202

M a x  S alaz ar  G allegos

Nuevamente, el artículo bajo análisis tiene su precedente próximo en el articulado del 
Código Civil de 1936, específicamente el artículo 952; se trata, mal que nos pese, de una 
reproducción literal de aquel.

El precepto legal define el derecho de habitación como un derecho de uso restringido, 
en contraposición a este, por el hecho de recaer sobre determinados bienes, solo inmuebles, 
que sirven para un supuesto específico: morada.

Ahora bien, no se trata de cualquier clase de inmueble, sino de aquellos que por sus 
características puedan ser utilizados como morada por personas. Vale aquí la aclaración para 
el hecho de que este derecho, en nuestra particular opinión, solo podría ser constituido a favor 
de personas naturales y no de personas jurídicas. En la medida en que las personas jurídicas 
no requieren de morada, entendida como casa-habitación, y/o vivienda propiamente dicha, 
no estarían comprendidas en los alcances del instituto.

Además, toda vez que la facultad de disfrute se encuentra excluida en el derecho de habi
tación, mal podría considerarse la constitución de un inmueble para oficina como un dere
cho de habitación para personas jurídicas, puesto que, entre otros, se trata de una actividad 
eminentemente económica, sea que se identifique con personas jurídicas sin fines de lucro o 
con aquellas en las que el animus lucrandi se encuentre presente. Asimismo, la extensión del 
ámbito “familiar” de una persona jurídica ha de tenerse en cuenta como causal que imposi
bilita la constitución del derecho a su favor.

Entendemos que la doctrina no es pacífica sobre el particular y que esta última parti
cularidad, la de instituir un derecho de habitación a favor de personas jurídicas, tiene serios 
defensores, aun cuando esta situación sea poco frecuente en la práctica.

DOCTRINA
DOMÍNGUEZ DE PIZZIO, Derechos reales de goce o de disfrute sobre la cosa ajena. Abeledo-Perrot. Bue
nos Aires, 1979; ALBADALEJO, Derecho Civil. José María Bosch. Barcelona, 1997; PUIG PEÑA, Tratado 
de Derecho Civil Español. Revista de Derecho Privado. M adrid,1974; MESSINEO, Manual de Derecho Civil 
y Comercial. Ejea. Buenos Aires, 1971; BORDA, Manual de Derechos Reales. Perrot. Buenos Aires, 1994; 
JOSSERAND, Derecho Civil. Bosch. Buenos Aires, 1950; ARIAS-SCHREIBERPEZET, Exégesis del Código 
Civil peruano de 1984, Tomo V, Derechos Reales. Gaceta Jurídica Editores, Lima, 1998; SALAZAR GALLE
GOS, La empresa educativa y los sujetos de derecho, Actualidad Jurídica, Tomo 108, noviembre 2002, Gaceta 
Jurídica Editores.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Derecho de habitación restringe el uso del bien sobre la casa o parte de ella que sirve de morada
. De acuerdo a lo normado por el artículo 1027 del Código Civil, cuando el derecho de uso recae sobre una casa o parte de 
ella para servir de morada, se estima constituido el derecho de habitación. Este es un derecho real en el que el uso del bien 7 4 3



ART. 1027 DERECHOS REALES

se encuentra restringido, dado que se limita a ejercerse sobre una casa o parte de ella que sirve de morada, por lo que tiene 
como elementos: a) el ser un derecho de uso; b) el de recaer sobre una casa o parte de ella y  c) tener por destino la morada del 
beneficiario (Cas. N° 2229-2008-Lamhayeque. II P leno Casatorio. Considerando 38).
Derecho de habitación puede constituirse a título gratuito u oneroso
Si en principio el derecho de habitación puede constituirse a título gratuito, nada obsta para que se establezca a título one
roso, puesto que, por ejemplo, el contrato de arrendamiento en el fondo implica que el arrendatario ejerza el derecho de uso 
y  habitación sobre el inmueble que ocupa como casa habitación (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II P leno Casa- 
torio. Considerando 38).
TRIBUNAL REGISTRAL
Exigencia de planos para la constitución de habitación
Para constituir derecho de habitación sobre parte de un inmueble deberá presentarse los planos que identifiquen el 
área sobre la que recae el derecho, salvo que esta se pueda determinar de los antecedentes regístrales (R esolución  
N° 328-2017-SUNARP-TR-A).
Plazo del derecho de habitación
Habiéndose pactado que el plazo del derecho de habitación es vitalicio no se vulnera el carácter temporal de este derecho, 
pues el plazo de duración es por la vida del beneficiario, esto es, temporal (Resolución: 977-2017-SUNARP-TR-L).
Derecho de habitación sobre cuotas ideales
No procede constituir el derecho de habitación sobre la cuota ideal que le corresponde a uno de los copropietarios, para ello se 
requiere que el predio haya sido objeto de división y  partición (Resolución N° 645-2016-SUNARP-TR-L).
Intervención de los copropietarios para la constitución del derecho de habitación sobre cuotas ideales
No procede constituir derecho de habitación sobre la cuota ideal que le corresponde a uno de los copropietarios, para ello se 
requiere la intervención de todos los copropietarios conforme lo señala el artículo 971 inciso 1 del Código Civil (Resolu
ción  N° 518-2013-SUNARP-TR-A).
No es necesario la inscripción de una fábrica para la constitución del derecho de habitación
Para constituir derecho de habitación sobre un inmueble no constituye requisito previo la inscripción de la declaratoria de 
fábrica en la partida donde corre registrado el bien (Resolución N° 258-2012-SUNARP-TR-A).
Derecho de habitación es una carga
En aplicación de lo dispuesto en el artículo 926 y  el inciso 5 del artículo 2019 del Código Civil, el derecho de habitación cons
tituye un acto inscribible en el Registro de Predios a l constituir una carga (Resolución N° 1718-2009-SUNARP-TR-L).
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Artículo 1028.- Los derechos de uso y habitación se extienden a la fam ilia del usuario, 
salvo disposición distinta.

Extensión de los derechos de uso y habitación

C o n c o rd a n c ia s : 
C.C.arts. 1026 y  1027

M a x  S a i .a z a r  G a l l e g o s

Reproducción textual de su antecedente, el artículo 953 del Código Civil peruano de 1936.

Este traduce una característica importante de estos derechos, y  es que son de carácter 
limitado, pues se concede el uso y los frutos, pero estos últimos solo hasta donde sean nece
sarios para el sustento del beneficiario y  su familia, aun cuando esta aumente.

Ahora bien, la norma apunta al carácter excepcional de la extensión del uso, pues indica 
que este se encuentra condicionado a una disposición distinta, sea del acto jurídico que lo 
constituya o de la ley. La excepción, ¿hacia qué punto límite deberá ser entendida entonces? 
De acuerdo con el texto del artículo, literalmente hablando, puede referirse al supuesto de que
(i) este derecho no se pueda extender a la familia del usuario, sino únicamente al beneficiario; 
y (ii) el derecho se extienda mas allá del círculo familiar del usuario. Toda vez que se trata 
de derechos de carácter personalismo, inclinamos nuestra opinión hacia el primer supuesto.

De otra parte, la norma no hace mención alguna respecto a qué debemos entender por 
familia.

Coincidimos con aquella parte de la doctrina nacional que indica que el sentido del pre
cepto debe ser interpretado siempre de acuerdo con las circunstancias, las costumbres imperan
tes en el lugar y  la situación personal del beneficiario (ARIAS-SCHREIBER PEZET). A esto 
podemos añadir que será el propio juez, en cada caso, quien determine el estándar razonable.

DOCTRINA
DOMÍNGUEZ DE PIZZIO, Derechos reales de goce o de disfrute sobre la cosa ajena. Abeledo-Perrot. Bue
nos Aires, 1979; ALBADALEJO, Derecho Civil. José María Bosch. Barcelona, 1997; PUIG PEÑA, Tratado 
de Derecho Civil Español. Revista de Derecho Privado. Madrid,1974; MESSINEO, Manual de Derecho Civil 
y Comercial. Ejea. Buenos Aires, 1971; BORDA, Manual de Derechos Reales. Perrot. Buenos Aires, 1994; 
JOSSERAND, Derecho Civil. Bosch. Buenos Aires, 1950; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Exégesis del Código 
Civil peruano de 1984, Tomo V, Derechos Reales. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 1998; SALAZAR GALLE
GOS, La empresa educativa y los sujetos de derecho. En: Actualidad Jurídica, Tomo 108, noviembre 2002, 
Gaceta Jurídica Editores.

JURISPRUDENCIA
PLENOS C A SA T O R IO S CIVILES

D erech o  de h ab itac ión  o to rg ad o  a l cónyuge se ex tien d e a  los h ijos sin  im p o rta r  su  edad

El artículo 1028 del Código Civil señala que los derechos de uso y  habitación se extienden a la familia del usuario, salvo 
disposición distinta, de lo que emerge que en el caso de una familia, el hecho de otorgarse el uso y  habitación de un inmue
ble a los cónyuges, implica que tal derecho se extienda a los hijos de estos, siendo inútil exigir que los mismos sean menores 
de edad o no, puesto que es a consecuencia del derecho otorgado a los padres por lo que los hijos entran a habitar conjun
tamente el inmueble. De acuerdo a lo descrito por el propio interesado, lo que se constituyó a favor suyo y  el de su cónyuge, 
hoy fallecida, fu e un derecho de habitación, por ende ese derecho se extendió a los demás miembros de su familia, es decir a 
sus hijos nacidos en dicho lugar (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 39 y  53).



ART. 1028 DERECHOS REALES

Derecho de uso otorgado a título oneroso puede presentar similitud con el arrendamiento
Cuando el derecho de uso se constituye a titulo oneroso presenta similitud con el derecho que adquiere el arrendatario mediante 
dicho contrato (pues tanto el arrendatario como el usuario solo adquieren el derecho a l uso del bien, mas no a los provechos 
que este pudiera generar) (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. II Pleno Casatorio. Considerando 40).
Derecho de habitación oneroso se diferencia del arrendamiento
Las diferencias entre el derecho de uso otorgado a título oneroso y el arrendamiento son: a) Como consecuencia del carácter 
del derecho real de uso, la transferencia del bien durante el transcurso de su vigencia no importará su extinción, efecto que 
sí se puede producir por voluntad del nuevo propietario en el caso de la venta de un bien arrendado conforme a lo dispuesto 
por el artículo 1708, inciso 2, del Código Civil; b) El derecho de uso es intransmisible, en consecuencia no puede ser objeto 
de cesión a tercera persona (art. 1028 del CC) como sí puede suceder con el arrendamiento, que admite ser objeto de cesión 
de posición contractual (art. 18% del CC); c) Tanto el arrendamiento como el derecho de uso pueden tener origen contrac
tual, el derecho de uso puede constituirse mediante acto unilateral y  por testamento, en tanto que el arrendamiento solo tiene 
como fuente el contrato; y  d) Si se concede el derecho de uso de un inmueble por medio de un contrato por un plazo determi
nado, y  si a l finalizar este el usuario permanece en posesión del bien y  el propietario no exige su devolución, aquel se habrá 
convertido en ocupante precario, no ocurriendo lo mismo con el arrendamiento, en el que la permanencia del arrendata
rio en el uso del bien más allá del plazo vencido se entiende como continuación de la relación obligacional bajo sus mismas 
estipulaciones de acuerdo a lo regulado por el articulo 1700 del Código Civil (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 
Pleno Casatorio. Considerando 40).
CORTE SUPREMA
Propietario no puede desalojar a la conviviente de su hijo
Si bien la demandante cuenta con un título de propiedad inscrito en los Registros Públicos sobre el inmueble materia de 
litis, de lo expuesto se puede advertir que el derecho de uso y  habitación que otorgó la demandante a su hijo se extiende, por 
excepción, a la familia de este, es decir, a su conviviente (la demandada) y  a sus menores hijos. Por lo tanto, no resulta via
ble desalojar solo a la demandada, más aún si mantiene una relación de convivencia con el hijo de la demandante. Pre
tender ello originaría un quiebre en la unidad familiar que, conforme a nuestra Constitución, es protegida por el Estado 
(Cas. N° 1784-2012-Ica).
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Artículo 1029.- Los derechos de uso y habitación no pueden ser materia de ningún acto 
jurídico, salvo la consolidación.

Carácter personal del uso y habitación

Concordancias:
C.C. arts. 140, 1300, 1301

M a x  S a l a z a r  G allegos

Este artículo también reproduce su antecedente, es decir, el artículo 954 del Código 
Civil derogado, con lo cual el legislador de 1984 termina por delegar su función, descansando 
en autoridad sobre su predecesor.

Tratándose de derechos personalísimos, como ya hemos acotado, que atañen solo a los 
beneficiarios de los mismos, quienes deben efectuar un uso directo sobre la cosa, se consti
tuye una exclusividad en el beneficio. Este beneficio se traduce en la imposibilidad de trans
mitir el derecho cedido al beneficiario, ni por herencia u otro acto, sea gratuito u oneroso. A 
esto se refiere el precepto aludido.

Dentro de las características propias de estos derechos y que la norma omite pronun
ciar, debemos acercarnos a los siguientes:

Se trata de derechos constituidos sobre bienes ajenos. En efecto, hay por lo menos dos 
sujetos en relación jurídica, el constituyente y  el beneficiario. El primero deberá ser el 
nudo propietario del bien sobre el que recae el derecho. La constitución del derecho rara 
vez presupone un mandato legal, por lo que nos centramos en el supuesto antedicho.

El constituyente podrá indicar en el acto constitutivo, entre otros, el plazo por el cual 
se deba entender otorgado el derecho.

En esta última sentencia encontramos otra de las características de los mismos y es que 
se trata de derechos temporales, limitados en el tiempo, conforme a la ley o el acto cons
titutivo que los origina.

Existe, como no puede ser de otra manera tratándose de un derecho sobre un bien que 
se instituye a favor de un tercero beneficiario, el deber de conservación sobre la cosa 
que este último debe observar. Hay pues una diligencia de buen padre de familia que 
no puede exceptuarse al momento de usar y/o habitar el bien.

Respecto al origen de estos derechos, pueden ser por mandato legal (muy poco común); 
acuerdo de voluntades; acto jurídico unilateral o por testamento.

Estos derechos son frecuentemente gratuitos, caso contrario, podríamos confundir el 
derecho de habitación, por ejemplo, con un contrato de arrendamiento.
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TITULO V  
SUPERFICIE

Definición y  plazo
Artículo 1030.- Puede constituirse el derecho de superficie por el cual el superficiario goza 
de la facultad de tener temporalmente una construcción en propiedad separada sobre o 
bajo la superficie del suelo.
Este derecho no puede durar más de noventinueve años. A su vencimiento, el propietario 
del suelo adquiere la propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo pacto distinto.

Concordancias:
C.C. arts. 923, 954, 955

F rancisco  A vendaño A rana

En principio, el dueño del suelo es propietario de lo construido por encima o por debajo 
del suelo. La superficie es una excepción a ese principio. Cuando lo construido por encima 
o por debajo del suelo pertenece a un propietario distinto al del suelo, estamos en presencia 
del derecho de superficie.

Debe distinguirse entre el derecho de superficie y la propiedad superficiaria. El derecho 
de superficie es la facultad que otorga el dueño del suelo para que un tercero construya sobre 
o bajo del mismo. La propiedad superficiaria es el derecho que surge en el superficiario res
pecto de lo edificado. Lo que permite que exista la propiedad superficiaria es precisamente 
el derecho de superficie. Hay entre los dos una relación de dependencia, de forma tal que la 
propiedad superficiaria solo puede existir mientras haya derecho de superficie. Si se extingue 
el derecho de superficie, desaparece la propiedad superficiaria.

El derecho de superficie no fue regulado en el Código Civil de 1936 como un derecho 
real autónomo, sino como una modalidad del derecho de usufructo. En efecto, el artículo 958 
señalaba que: “Por actos entre vivos puede constituirse usufructo sobre tierras edificables, a 
efecto de que el usufructuario tenga derecho de propiedad sobre los edificios que levante”; y 
el artículo 959 decía que: “El derecho a que se refiere el artículo anterior, podrá constituirse 
a lo más por noventa y  nueve años, y pasado el término, el edificio será de la propiedad del 
dueño del suelo”.

Existen diferencias entre el usufructo y la superficie, y por eso este último derecho es 
regulado independientemente en el Código Civil de 1984. La propiedad confiere las facul
tades de usar, disfrutar y  disponer de un bien. Cuando el propietario otorga a un tercero las 
facultades de uso y disfrute, se trata de un usufructo. En la superficie no se conceden solo las 
facultades de uso y  de disfrute, sino que el titular es propietario de lo construido, con todos 
los atributos del derecho de propiedad, aunque por un plazo.

De otro lado, el usufructo, a diferencia de la superficie, debe ser ejercido de forma tal 
que el uso y  disfrute del bien no alteren su sustancia. Además, el usufructo puede recaer 
sobre toda clase de bienes, muebles e inmuebles. La superficie en cambio recae exclusiva
mente sobre inmuebles, en particular sobre el suelo. Ambos derechos son temporales, aun
que en el caso del usufructo es vitalicio, es decir su plazo máximo de duración es la vida del 
usufructuario. Finalmente, el usufructo puede nacer por ley, por contrato o acto jurídico
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unilateral o por testamento, mientras que la superficie puede constituirse solo por acto entre
vivos o por testamento.

Las principales características de la superficie son las siguientes:

(i) Es un derecho real cuyo titular es la persona que tiene la facultad de construir sobre o 
bajo el suelo.

(ii) Recae sobre cosa ajena. La facultad de tener temporalmente una construcción en pro
piedad es sobre o bajo la superficie del suelo de otro.

(iii) La superficie en el Perú solo da derecho a construir edificaciones. En la legislación com
parada se admite la superficie respecto de plantaciones.

(iv) Otorga al superficiario derecho de propiedad sobre las edificaciones que levante. Esta 
propiedad confiere a su titular -e l superficiario- todos los atributos del derecho de pro
piedad. En tal sentido, el superficiario puede usar, disfrutar y disponer de su edificación, 
como lo haría cualquier propietario, con la salvedad de que al vencimiento del plazo 
el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo construido reembolsando su valor, 
salvo pacto distinto.

(v) Tiene carácter predial. A diferencia del usufructo, que puede establecerse sobre toda 
clase de bienes, las servidumbres solo pueden constituirse sobre el suelo, los predios, es 
decir sobre la división de la superficie terrestre.

(vi) Es un derecho temporal. Su plazo máximo de duración es de noventa y  nueve años.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Inscripción del derecho de superficie sobre parte de un predio
Es inscribible el derecho de superficie que recae sobre parte de un predio inscrito, para lo cual se presentarán planos, salvo 
que en la escritura pública de constitución del derecho se haya descrito claramente la poligonal correspondiente. No será nece
sario en estos casos que se independice la porción del terreno sobre la que recae el derecho de superficie (C riterio adoptado 
en  e l  P leno d e l T ribunal R egistral CXV 2013).
Inscripción del derecho de superficie en predios con habilitación urbana
Procede inscribir el derecho de superficie sobre un lote conformante de una habilitación urbana de uso recreacional sin pro
ceder a su independización, debiendo abrirse partida especial según lo normado en el artículo 141 del Reglamento de Ins
cripciones del Registro de Predios. La constitución del régimen de propiedad exclusiva y  propiedad común en este tipo de 
habilitaciones es potestativa (R esolución N° 1409-2017-SUNARP-TR-L).
Intervención de superficiario en la constitución de un derecho de servidumbre
El derecho de superficie constituye un derecho real que importa un acto de disposición temporal del bien, por tanto para 
efectos de registrar el derecho de servidumbre sobre un predio en el que se ha constituido derecho de superficie -sobre y  
bajo el suelo-, se requiere acreditar ante el Registro que el superficiario ha prestado su consentimiento (R esolución  
N° 1079-2017-SUNARP-TR-L).
Hipoteca sobre el derecho de superficie
Al constituir el derecho de superficie un derecho real y  por lo tanto, un bien inmueble a l amparo del inciso 10 del artículo 885 
de Código Civil, es susceptible de ser gravado por su titular con hipoteca (Resolución N° 499-2016-SUNARP-TR-A). 749



ART. 1030 DERECHOS REALES

No puede constituirse derecho de superficie en el régimen de propiedad exclusiva y común
No puede constituirse derecho de superficie por uno de los propietarios de secciones de propiedad exclusiva respecto de dicha 
sección, por no cumplirse con uno de los elementos personales para la constitución del referido derecho, cual es que el conce- 
dente sea propietario del suelo. Puede constituirse derecho de superficie por el propietario de un terreno a fin  de que sobre 
el mismo se construya un edificio sujeto a l régimen de propiedad horizontal. Puede constituirse derecho de superficie sobre 
lo edificado por el propietario del suelo, quedando sujeta la edificación (propiedad superficiaria) a l régimen de propiedad 
horizontal. Puede constituirse derecho de superficie sobre los aires reservados de lo edificado (sobresuelo) por el propietario 
del suelo, quedando sujeta la ampliación de la edificación (propiedad superficiaria) a l régimen de propiedad horizontal 
(Resolución N° 1451-2016-SUNARP-TR-L d e 15/07/2016).
Constitución de derecho de superficie sobre lotes de habilitación para uso recreacional con vivienda 
tipo club

Los condominios del terreno de una habilitación urbana para uso recreacional con vivienda tipo club playa, sujeta a los 
alcances del Capítulo Vil del Reglamento Nacional de Construcciones, pueden constituir derechos de superficie sobre los 
lotes de habilitación, requiriéndose para ello de la adopción de acuerdo por la asamblea general de socios del club, cum
pliéndose con los requisitos del quorum y  mayorías previstos estatutariamente para la enajenación y/o gravamen de los bie
nes del Club, o en su defecto con una mayoría no menor a las dos terceras partes de socios del Club, en aplicación analó
gica del artículo 135 D.S N° 035-2006- VIVIENDA, Reglamento de la Ley N° 27157; salvo que el estatuto del Club 
haya contemplado la constitución del derecho de superficie como un derecho consustancial a la calidad de socio (Resolu
ción N° 1668-2015-SUNARP-TR-L).
El superficiario es el legitimado para efectuar declaratoria de fábrica

En virtud a l derecho real de superficie se otorga a l superficiario la facultad de edificar temporalmente en terreno ajeno, en 
consecuencia, habiéndose constituido derecho real de superficie sobre y  bajo la superficie del predio, para efectos de registrar 
la declaratoria de fábrica efectuada se requiere de la intervención del titular del derecho de superficie y  no el propietario 
del predio (Resolución N° 877-2015-SUNARP-TR-L).
Inscripción del derecho de superficie sobre parte de un predio
Es inscribible el derecho de superficie que recae sobre una parte de un predio inscrito, para lo cual se presentarán planos, 
salvo que en la escritura pública de constitución del derecho se haya descrito claramente la poligonal correspondiente (Reso
lución N° 038-2012-SUNARP-TR-T).
El derecho de sub-superficie

La constitución de un derecho real como el de la superficie importa un acto de disposición temporal del inmueble, tenemos 
entonces que habiéndose constituido un fideicomiso respecto de este bien, se requerirá la intervención del titular del dominio 
fiduciario y  no del superficiario para constituir un derecho de subsuperficie (Resolución N° 1180-2010-SUNARP-TR-L).
El derecho de superficie

Por el contrato de superficie, se otorga a l superficiario la facultad de tener temporalmente una construcción en propiedad 
separada sobre o bajo la superficie del suelo. En tal sentido no es inscribible la superficie si consta de la partida registral las 
restricciones a l ejercicio de dicha facultad (Resolución N° 1711-2009-SUNARP-TR-L).
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Constitución y transmisibilidad
Artículo 1031.- El derecho de superficie puede constituirse por acto entre vivos o por tes
tamento. Este derecho es trasmisible, salvo prohibición expresa.

Concordancias:
C.C. arts. 686, 1030, 1351

M anuel M uro R ojo

El Código Civil de 1936 no reconoció plena autonomía al derecho de superficie, regu
lándolo austeramente dentro de las disposiciones relativas al usufructo (artículos 958 y 959), 
como una modalidad de este y bajo la denominación de “usufructo sobre tierras edificables”, 
cuyo objeto era conceder al “usufructuario” el derecho de propiedad sobre los edificios que 
construyera.

El Código de 1984 tiene el mérito de legislar separadamente el usufructo del derecho de 
superficie, en tanto figuras jurídicas de distinta naturaleza; sin embargo le dedica a este último 
apenas cinco artículos (1030 al 1034), no regulando diversos aspectos que han merecido pro
puestas más completas e interesantes de parte de algunos autores (ver la de MAISCH VON 
HUMBOLDT, pp. 179-183, en ocho artículos; y la de CÁRDENAS en ARIAS-SCHREI- 
BER, pp. 246-249, en veintitrés artículos).

Entrando al análisis del artículo 1031, puede apreciarse que en él se regulan dos temas. El 
primero relativo a la constitución del derecho de superficie y el segundo a su trasmisibilidad.

La primera parte del artículo 1031 tiene su fuente en el numeral 958 del Código de 
1936, diferenciándose no obstante y en forma sustancial, de la regulación que este último 
confería al tema de los modos de constitución del derecho de superficie.

En efecto, de acuerdo al antecedente mencionado, el derecho de superficie podía consti
tuirse únicamente por acto Ínter vivos, a diferencia del régimen vigente que permite la consti
tución de este derecho también por acto de última voluntad o mortis causa, es decir por tes
tamento, a través del cual se instituye un legado específico.

El cambio en cuestión ha merecido la crítica fundada de un sector de la doctrina nacio
nal, que considera más apropiado el régimen que establecía el Código derogado. En ese sen
tido se ha sostenido, por un lado, que la constitución del derecho de superficie por testamento 
supondría un notable menoscabo de los derechos de los sucesores, pues estos solo recibirían, a 
la muerte del causante, un derecho desmembrado de propiedad. Por otra parte, se considera 
bastante remota la posibilidad de encontrar una persona que, en calidad de superficiario con 
derecho temporalmente suspendido (mientras el testamento no sea eficaz), se resigne a espe
rar que se produzca la muerte del propietario para recién poder ejercer su derecho de edifi
cación sobre el terreno cedido a título de superficie (vid. MAISCH VON HUMBOLDT, 
en REVOREDO, p. 229), habida cuenta que el fallecimiento del propietario como de cual
quier persona es un hecho futuro, cierto en cuanto a su producción pero incierto en cuanto 
a la oportunidad de su acaecimiento (dies certus an et incertus quando); situación que supon
dría someter a la incertidumbre de la muerte la posibilidad de una inversión inmobiliaria.

Por tales razones, en el Proyecto de Libro de Derechos Reales de 1982, se propuso man
tener el criterio del Código de 1936, señalando que el derecho de superficie “solo” podía ser 
constituido por acto entre vivos (artículo 252); criterio no adoptado finalmente por el Código 751
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vigente y por otras legislaciones, como el caso del Código portugués (artículo 1528) que tam
bién permite la constitución por testamento.

En la práctica no cabe duda de que la forma, no solo más conveniente sino más común 
y frecuente, de constituir el derecho de superficie es por acto Ínter vivos; empero más espe
cíficamente mediante contrato, aunque nada impediría que se constituya también por acto 
unilateral, dada la expresión genérica que se emplea en el artículo 1031; sin embargo, esta 
última posibilidad resulta' inusual e inconveniente para el superficiario, en la medida en que 
no tendría posibilidades de negociar las condiciones y términos del derecho de superficie, 
dada la unilateralidad de su constitución.

Se distinguen tres situaciones o modalidades de constitución del derecho de superficie: 
i) por efecto de la concesión ad aedificandum  o derecho de construir; ii) en razón de la ena
jenación de una edificación preexistente; o iii) como resultado del contrato accesorio al de 
arrendamiento de un terreno (CÁRDENAS en ARIAS-SCHREIBER, p. 263).

El primer caso es el supuesto típico, consistente en que el propietario concede al super
ficiario la posibilidad de edificar una construcción, por encima o por debajo del suelo, la que 
una vez concluida será de propiedad del superficiario, generándose así la desmembración del 
derecho de propiedad que tenía inicialmente el dominus solí. Se trata, pues, de un modo ori
ginario de adquirir la propiedad superficiaria.

El segundo supuesto se presenta cuando el propietario transfiere al superficiario una 
construcción ya existente sobre el terreno, reservándose la propiedad del suelo, o también 
cuando transfiere el suelo a una persona y  la edificación a otra. La adquisición de la propie
dad superficiaria se habrá adquirido de modo derivativo.

Y el tercer caso se configuraría cuando el propietario cede a título de arrendamiento 
el suelo, concediendo al arrendatario el derecho de construir por debajo o por encima del 
terreno, siendo la edificación de su propiedad durante el plazo del contrato de arrendamiento 
(CÁRDENAS en ARIAS-SCHREIBER, p. 263).

De otro lado, el artículo bajo comentario, como su antecedente, no precisa nada res
pecto de las formalidades del acto de constitución, por lo que se entiende que el mismo queda 
sujeto al principio de libertad de forma (artículo 143 del Código Civil). En este punto cabe 
mencionar que en el artículo 252 del Proyecto de 1982 se proponían requisitos y  formali
dades que el Código vigente no ha recogido y, que desde cierto punto de vista, hubiera sido 
positivo que lo hiciera a fin de salvaguardar los derechos de las partes y  propender a la utili
dad económica del inmueble afectado.

Se proponía, por ejemplo, que el derecho de propiedad del constituyente estuviera ins
crito en el Registro, que el acto de constitución conste en escritura pública bajo sanción de 
nulidad, que se establezca un plazo no mayor de diez años para concluir la edificación, las 
especificaciones de las obras por construirse y  el uso que se les dará, la indicación de si se 
celebraba a título oneroso o gratuito, el régimen de pago de tributos y gastos de conserva
ción, entre otros aspectos importantes para un derecho con posibilidades de larga duración.

La ausencia de estas exigencias no impide, por ejemplo, que constituya derecho de super
ficie quien no tiene su derecho de propiedad debidamente inscrito, lo que generaría respecto 
del superficiario una situación tan precaria como la del mismo propietario, al carecer de la 
protección que brinda la fe registral, así como de los beneficios de la oponibilidad fundada 
en el Registro.752
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Asimismo, el hecho de no exigirse al superficiario un plazo razonable y máximo para 
construir sobre o bajo el suelo, podría afectar la explotación y  utilidad económica del bien, 
toda vez que el derecho del superficiario existiría incólume por la sola celebración del acto 
constitutivo, mas podría no llegar a existir nunca la edificación.

Al respecto, Cárdenas (en ARIAS-SCHREIBER, pp. 216-217) subraya la distinción 
entre: i) el derecho de superficie y ii) la propiedad superficiaria, explicando que el primero 
constituye la expresión de la relación jurídica por la cual el superficiario es titular del dere
cho de tener y mantener una construcción sobre o bajo suelo ajeno, mientras que la segunda 
es el derecho de propiedad sobre tal construcción. De este modo, puede haber derecho de 
superficie sin propiedad superficiaria, pero no puede haber esta sin aquel. En ese sentido, y 
dado que el artículo 1030 permite la duración del derecho de superficie hasta por un plazo de 
noventinueve años, puede darse el caso de que la construcción no se inicie y  concluya dentro 
de un término razonable haciendo económicamente inútil al bien afectado.

La segunda parte del artículo 1031, relacionada con la trasmisibilidad del derecho de 
superficie, no registra antecedente en el Código de 1936 que en su escasa normativa obviaba 
este tema. En el Proyecto de 1982 se establecía que se trataba de un derecho temporal y tras- 
ferible por acto entre vivos o por causa de muerte (artículo 249). El Código Civil de 1984 
reconoce expresamente la trasmisibilidad aunque sin referirse al título de la misma, por lo 
que se entiende que puede serlo por acto Ínter vivos y  también mortis causa.

No obstante lo señalado, se incluye al final del artículo la frase “salvo prohibición expresa”, 
lo que supone una limitación a dicha trasmisibilidad. Cárdenas, explicando este extremo de 
la norma, sostiene que de acuerdo al artículo 882 del Código Civil la regla general es que “no 
se puede establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar, salvo que la ley lo 
permita”, sin embargo la segunda parte del artículo 1031 admite la posibilidad de que, p o r  
pacto, pueda establecerse una prohibición a la libre trasmisibilidad del derecho de superficie 
(CÁRDENAS en ARIAS-SCHREIBER, p. 227).

Nos permitimos discrepar de esta posición, pues la norma no dice “salvo pacto en con
trario”, sino “salvo prohibición expresa”; debiéndose entender que tal prohibición (a la tras
misibilidad) debe fundarse en la ley, esto es, en cualquier norma del ordenamiento que así 
lo disponga, y solo eventualmente en pacto privado cuando, a su turno, la ley permite estos 
pactos limitativos, de conformidad con el artículo 882 antes citado.

Finalmente, en relación a la segunda parte de la norma bajo comentario, cabe señalar 
que aun cuando no se establece en forma expresa, está claro que si el superficiario está facul
tado para transferir su derecho, debe estar igualmente autorizado para gravarlo con alguna 
garantía real, o para ejercer respecto de él otros derechos reales o personales que supongan 
efectos menos gravosos que el acto de disposición, tales como entregarlo en usufructo, cons
tituir servidumbres, derechos de subsuperficie, entre otros de semejante naturaleza.
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Ramón María. Derecho Hipotecario, tomo III. Barcelona, 1968; ROCA SASTRE, Ramón María. Ensayo sobre 
el derecho de superficie. En: Revista Crítica del Derecho Inmobiliario. Número extraordinario conmemorativo 
del primer centenario de la Ley Hipotecaria de 1861. Madrid, febrero 1961.

JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

Constitución del derecho de superficie sobre terrenos con habilitación urbana
Encontrándose inscrita una aprobación de proyectos de habilitación urbana y  la independización provisional de los lotes, 
es posible registrar actos de disposición respecto del predio matriz, como es la constitución del derecho de superficie. En este 
caso, debe verificarse que el área sobre la que recae el derecho no se superponga con áreas no disponibles ante una eventual 
recepción de obras (Resolución N° 2415-2011-SUNARP-TR-L).
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Extensión
Artículo 1032.- El derecho de superficie puede extenderse a l aprovechamiento de una 
parte del suelo, no necesaria para la construcción, si dicha parte ofrece ventaja para su 
mejor utilización.

Concordancias:
C.C.arts. 954, 1030

M anuel M uro R ojo

La norma del artículo 1032 no tiene antecedentes en el Derecho peruano. Se ha indi
cado como su fuente directa el artículo 1013 del Código Civil alemán, del que se nutrió tam
bién el numeral 250 del Proyecto de 1982.

El artículo 1013 del BGB antes mencionado establece que “el derecho de superficie puede 
extenderse al aprovechamiento de una parte de la finca no necesaria para la construcción, 
si dicha parte ofrece ventaja para el aprovechamiento de aquella”. En idéntico sentido fue la 
propuesta del artículo 250 del Proyecto de 1982 y así también lo es el artículo 1032 vigente, 
salvo la única diferencia, secundaria por cierto, de emplear las palabras “predio” y “suelo”, 
respectivamente, en lugar de “finca”.

En síntesis, se precisa que el derecho de superficie no se circunscribe únicamente a la 
parte del suelo respecto del cual se constituye, sino que puede comprender otra u otras zonas 
o áreas del terreno, de modo que por extensión el superficiario podría tener derecho a gozar 
de estas, adicionalmente a las que le corresponden propiamente para la construcción sobre 
o bajo el suelo.

Es importante dejar en claro que la referida extensión a favor del superficiario no se da 
automáticamente, es decir con la sola celebración del acto constitutivo del derecho de super
ficie, habida cuenta que la norma del artículo comentado no dice que el mencionado dere
cho “se extiende . sino que “puede extenderse lo que supone que esta suerte de bene
ficio debe ser concedido expresa o tácitamente por el propietario del suelo, en consideración 
“a las necesidades presentes y futuras de la construcción que se planea” (MAISCH VON 
HUMBOLDT, p. 179).

En suma, lo señalado en la norma permite afirmar que “el ámbito del derecho de super
ficie no tiene que ser necesariamente el mismo que el del terreno sobre el cual se constituye, 
dado que puede ser igual, mayor o menor, dependiendo de lo que se establezca en el acto 
constitutivo (MAISCH VON HUMBOLDT, p. 179).

Tal decisión concertada entre el propietario y el superficiario responde, pues, a la auto
nomía de la voluntad. Y aunque es así sin lugar a dudas, la última parte del artículo parece
ría no ser coherente con esto, pues la mentada extensión del derecho de superficie a otra parte 
del suelo no necesaria para la construcción, parece estar supeditada a la circunstancia de que 
“dicha parte” ofrezca “ventaja para su mejor utilización” (de la construcción). En otras pala
bras, si no se presenta la circunstancia descrita (la ventaja) ¿acaso no podrían las partes exten
der el ámbito del derecho de superficie? A nuestro modo de ver no habría razón plausible para 
limitar o condicionar el pacto relativo a la extensión del derecho de superficie.

Sobre este último aspecto, Cárdenas menciona que la Ordenanza germana de 1919, por 
la cual se precisan los conceptos relacionados con el artículo 1013 del Código alemán, dispone
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que “está permitido extender el derecho de superficie al terreno próximo aun cuando no pro
duzca ventaja alguna para el goce de la edificación, pero esta, en todo caso, ha de permane
cer como la cosa principal desde el punto de vista económico” (CARDENAS en ARIAS- 
SCHREIBER, p. 267). Esto significa que la construcción debe representar mayor entidad 
económica que el resto del terreno, cuyo goce será considerado como accesorio, pero inte
grante del propio contenido del derecho de superficie (CARDENAS en ARIAS-SCHREI- 
BER, p. 267, citando a GUILARTE).

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER, Max y CÁRDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis del Código Civil de 1984, tomo V. 
Lima, Gaceta Jurídica, 2002; CÁRDENAS QUIROS, Carlos. El derecho real de superficie. En: Derecho N° 37, 
pp. 7 a 30. Lima, Pontificia Universidad Católica, 1983; MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, En: REVO- 
REDO DE DEBAKEY, Delia (compiladora) Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios, tomo V, 
Lima - Perú, 1988; MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. De los Derechos Reales. Proyecto para un nuevo 
Libro Cuarto del Código Civil y Exposición de Motivos. Lima, Editorial Desarrollo S.A., 1982; GUILARTE 
ZAPATERO, Vicente. El derecho de superficie. Pamplona, Aranzadi, 1966.
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Pervivencia del derecho
A r t í c u l o  1 0 3 3 .-  E l derecho de superficie no se extingue por la  destrucción de lo construido.

Concordancias:
C.C. arts. 968, 1030

M anuel M uro R ojo

El artículo 1033 contiene también una disposición novedosa, que reconoce como fuentes a 
los artículos 954 del Código italiano, 1536 del Código portugués 7 207 del Código boliviano.

Puede observarse que la norma no es sino una expresión de la diferencia que existe entre 
el derecho de superficie y la propiedad superficiaria, explicada correctamente por Cárdenas 
(en ARIAS-SCHREIBER, pp. 216-217), en el sentido de que una cosa es la relación jurí
dica por la cual el superficiario se hace titular del derecho de tener y mantener una construc
ción sobre o bajo suelo ajeno, y otra cosa es el derecho de propiedad sobre la construcción. 
Como se dijo al comentar el artículo 1031, puede haber, pues, derecho de superficie sin pro
piedad superficiaria, esto es, sin que exista aún la construcción; pero no puede haber propie
dad superficiaria sin que se haya celebrado previamente la relación jurídica que dé origen al 
derecho de superficie.

Cabe mencionar que la posición expresada en el artículo bajo comentario, en el sentido 
de que la destrucción de la edificación no conlleva la desaparición del derecho de superficie, 
ha sido materia de debate a nivel de doctrina, sosteniéndose, por un lado, que frente a tal even
tualidad el derecho de superficie debía extinguirse puesto que la edificación se ha levantado 
bajo condición, de modo que destruido el edificio no se puede reiterar la condición ya cum
plida (vid. CÁRDENAS, en ARIAS-SCHREIBER, p. 268, citando a GUILARTE y otros).

Por el contrario, se afirma que la destrucción del edificio no causa la extinción del dere
cho de superficie, correspondiendo a su titular el derecho de reconstruir la edificación (CÁR
DENAS, en ARIAS-SCHREIBER, p. 268, citando a GONZÁLEZ y  otros). Esta postura 
se condice con la naturaleza del derecho de superficie y calza adecuadamente con la distin
ción que hay entre este y  la propiedad superficiaria, aun cuando se admite que las partes son 
libres de pactar en contrario, es decir la extinción del derecho de superficie si ocurriera la des
trucción de lo construido.

De otra parte, se aprecia que el artículo 1033 contiene una norma redactada en sentido 
negativo; es decir que se ocupa de un supuesto en el que no se produce la extinción del dere
cho de superficie, resultando huérfanos de regulación los supuestos en que sí se produce tal 
extinción. Sobre este punto resulta ilustrativo mencionar la propuesta contenida en el artículo 
255 del Proyecto de 1982 (vid. MAISCH VON HUMBOLDT, p. 182), en el cual se regu
laban puntualmente las siguientes causales de extinción:

Por resolución del derecho de propiedad del constituyente.

Cuando el superficiario no ha concluido la obra en el plazo fijado y, a falta de este, den
tro del término de diez años desde la constitución del derecho.

Cuando el superficiario da al terreno un uso distinto al pactado o si viola las obligacio
nes contractuales.

Por el no uso durante veinte años. 757
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Por el transcurso del plazo convencional o, en su defecto, a los treinta años de constituido. 

Por la desaparición o inutilización del suelo.

Por consolidación en una sola persona de las calidades de propietario y superficiario. 

Por expropiación.

Solo después de la enumeración de estas causales, el artículo 255 antes mencionado 
incluye un párrafo en el que se ocupa del supuesto en que no hay extinción por razón de 
perecimiento o destrucción del edificio, salvo pacto en contrario, agregando que en tal caso 
el superficiario puede reconstruirlo y gozar de él por el tiempo que esté vigente su derecho. 
El actual artículo 1033 ha ignorado las causales, el pacto en contrario y la referencia a la 
reconstrucción del bien, en nuestra opinión correctamente sugeridas en el Proyecto de 1982.

DOCTRINA
ARIAS-SCHREIBER, Max y CÁRDENAS QUIROS, Carlos. Exégesis del Código Civil de 1984, tomo V. 
Lima, Gaceta Jurídica, 2002; MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, En: REVOREDO DE DEBAKEY, 
Delia (compiladora) Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios, tomo Y, Lima - Perú, 1988; MAISCH 
VON HUMBOLDT, Lucrecia. De los Derechos Reales. Proyecto para un nuevo Libro Cuarto del Código Civil 
y Exposición de Motivos. Lima, Editorial Desarrollo S.A., 1982; CÁRDENAS QUIROS, Carlos. El derecho 
real de superficie. En: Derecho N° 37, pp. 7 a 30. Lima, Pontificia Universidad Católica, 1983; GONZÁLEZ, 
Jerónimo. El derecho real de superficie. Madrid, Editorial Librería General de Victoriano Suárez, 1922; GUI- 
LARTE ZAPATERO, Vicente. El derecho de superficie. Pamplona, Aranzadi, 1966.
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Artículo 1034.- La extinción del derecho de superficie importa la terminación de los 
derechos concedidos por el superficiario en favor de tercero.
C on cordanc ias :
C.C. arts. 1030, 1033, 1122

Extinción del derecho de superficie

M a n u e l  M u r o  R o jo

La norma del artículo 1034 tampoco registra antecedente en el Código Civil derogado 
de 1936. Junto con la disposición del artículo 1033, se vincula también al tema de la extin
ción del derecho de superficie, esta vez para reglamentar los efectos de la extinción respecto 
de terceros.

En cuanto a los efectos de la extinción del derecho de superficie en general, conviene 
citar la correcta descripción que realiza Cárdenas (en ARIAS-SCHREIBER, p. 269), mani
festando que son cuatro los efectos fundamentales:

Con relación al principio de accesión; en el sentido de que una vez extinguida la rela
ción superficiaria por vencimiento del plazo pactado, recobra plena vigencia el principio 
superficies solo cedit, de manera que la propiedad de la edificación es adquirida de pleno 
derecho por el propietario del suelo, unificándose así en un solo titular suelo y edificio. 
Este efecto está contemplado en la parte final del segundo párrafo del artículo 1030.

Respecto de los derechos reales concedidos por el dominus soli; se trata aquí de los dere
chos ejercidos por el propietario del suelo que, en su condición de tal, puede haber cons
tituido derechos reales sobre el bien (por ejemplo, derechos de uso, de goce o garan
tías reales), antes o después de la constitución del derecho de superficie, considerando 
que está plenamente facultado para ello. La extinción del derecho de superficie gene
rará efectos jurídicos de variada naturaleza dependiendo del tipo de derecho de que se 
trate y de la circunstancia de haberse constituido antes o después del propio derecho de 
superficie.

Con relación a algunas obligaciones que surgen para el dominus soli y el superficiario; 
pues si bien el efecto principal es la consolidación de la propiedad en la persona del 
dominus soli, existen obligaciones entre las partes a las que afecta directamente la extin
ción del derecho de superficie, tales como la indemnización al superficiario, el valor de 
la misma, entre otras.

Y finalmente, respecto de los derechos reales y personales concedidos por el superficia
rio, que es la hipótesis contemplada en el artículo comentado. Se trata aquí de los efec
tos frente a terceros que se generan con motivo de la extinción del derecho de superficie. 
Puede haber ocurrido que estando vigente el derecho del superficiario, este haya celebrado 
contratos o constituido derechos relacionados con el bien afectado en superficie, como 
podría ser el caso de haberse arrendado la edificación o constituido sobre ella una hipo
teca. Producida la extinción del derecho de superficie se extinguirá consecuentemente 
el contrato de arrendamiento; lo mismo ocurrirá con la hipoteca que este gravando el 
bien, pues la norma es genérica y abarca la extinción de todo tipo de derechos sin dis
tinción alguna e independientemente de la causa de extinción; todo ello con el objeto 
de que el dominus soli unifique la propiedad libre de todo gravamen, carga o derecho a 
favor de terceros, lo que patentiza el carácter accesorio del derecho de superficie.
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

El em bargo que grava el derecho de superficie no es obstáculo p ara  la  Inscripción de su resolución 
m ediante laudo arb itra l

La inscripción de un embargo que grava a un derecho de superficie no constituye obstáculo para la inscripción de un laudo 
arbitral por el que se resuelve el contrato en mérito a l cual se constituyó tal derecho, por cuanto, conforme a su naturaleza, 
el derecho de superficie es de carácter temporal (Resolución  N° 1222-2010-SUNARP-TR-L).
C ancelación de derecho de superficie por orden jud ic ia l

La orden contenida en el auto de adjudicación dejando sin efecto todo gravamen que pese sobre el bien, comprende a los 
derechos reales limitados o desmembraciones de la propiedad inscritos con posterioridad a la del gravamen ejecutado, por lo 
tanto, procede la cancelación del derecho de superficie constituido sobre el predio rematado, no siendo necesario para ello reso
lución aclaratoria expedida por el juez de la causa que así lo disponga (R esolución N° 365-2008-SUNARP-TR-A).
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TITULO VI 
SERVIDUMBRES

Servidumbre legal y  convencional

Artículo 1035.- La ley o el propietario de un predio puede imponerle gravámenes en 
beneficio de otro que den derecho al dueño del predio dominante para practicar ciertos 
actos de uso del predio sirviente o para impedir al dueño de este el ejercicio de alguno de 
sus derechos.
C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 959, 960, 1041, 1051; C.P.C. art. 599: LEY 29338 arts. 50 inc. 5), 54 inc. 6), 56 me. 4), 69

F r a n c is c o  A ven d a ñ o  A r a n a

En el Derecho Romano las servidumbres se clasificaban en personales y reales. Las ser
vidumbres personales eran derechos que facultaban a una persona para obtener alguna uti
lidad de una cosa ajena. Eran inherentes a la persona, por lo que se extinguían con ellas, y 
podían recaer tanto sobre cosas muebles como inmuebles. El usufructo, uso y habitación 
constituían servidumbres personales.

Las servidumbres reales eran derechos que suponían dos fundos. El énfasis estaba puesto 
en los fundos - y  no en las personas- por lo que el derecho subsistía después de la muerte del 
titular. Se establecían únicamente sobre cosas inmuebles. Estas son las servidumbres propia
mente dichas a las que se refiere el artículo 1035 del Código Civil.

El Código define la servidumbre como el gravamen que sufre un predio en beneficio 
de otro, que da derecho al dueño del segundo predio a usar el primero, o a impedir que el 
dueño del primer predio ejerza alguno de sus derechos de propiedad. El predio que goza la 
servidumbre se llama dominante; el que la sufre, sirviente.

En realidad las servidumbres son cargas - y  no gravámenes- que se imponen al dueño 
del predio sirviente en beneficio del propietario del predio dominante. La diferencia entre 
gravámenes y  cargas consiste en que los gravámenes dependen de una obligación accesoria, 
la que de incumplirse puede conllevar la venta del bien afectado. Es el caso de la hipoteca o 
del embargo. En las cargas, en cambio, no hay obligación garantizada. Las cargas no tienen 
por objeto la venta del bien.

Las servidumbres son limitaciones a la propiedad predial, aunque no todo límite a la pro
piedad es una servidumbre. En las limitaciones a la propiedad se pueden crear obligaciones 
de hacer, lo cual es inadmisible en las servidumbres. Además, la idea de predios dominante y 
sirviente no está necesariamente presente en las limitaciones a la propiedad.

Las principales características de las servidumbres son las siguientes:

(i) Es un derecho real cuyo titular es el dueño (o poseedor) del predio dominante. Toda 
relación jurídica implica una relación entre personas. La servidumbre no es una excep
ción: la relación es entre el titular del predio dominante y el titular del predio sirviente. 
Sin embargo, en las servidumbres el derecho se centra en el predio. La titularidad está 
unida al derecho de propiedad del dueño del predio dominante, por lo que será titular 
de la servidumbre quien en cada momento sea dueño del predio dominante.
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(ii) La servidumbre recae sobre cosa ajena. La facultad de gozar la servidumbre se establece 
a favor de una persona distinta al propietario del predio. No hay servidumbre sobre cosa 
propia.

(iii) La servidumbre es una carga que sufre el dueño de un predio a favor del dueño de otro 
predio, lo que supone que ella brinde una utilidad al predio dominante. La servidum
bre debe dar una ventaja. Es inconcebible que se establezcan limitaciones al derecho 
de propiedad que no brinden una utilidad. La utilidad puede ser de diversa naturaleza, 
como económica o de comodidad, pero tiene que ser una ventaja real que redunde en 
beneficio del predio. El derecho de extraer agua de otro predio, de transitar, de aprove
charse de la luz, de apoyar construcciones en la pared del vecino, de levantar construc
ciones en un terreno ajeno, entre otros, son ventajas que puede dar una servidumbre.

Una servidumbre que no se ejercita no es útil, y  por eso el artículo 1050 del Código 
Civil señala que las servidumbres se extinguen en todos los casos por el no uso durante 
cinco años. El no uso de una servidumbre demuestra que ella no presta utilidad y por 
consiguiente es innecesaria.

(iv) Las servidumbres tienden a la perpetuidad, aunque pueden establecerse a plazo. La per
petuidad significa que independientemente de quien sea el propietario del predio, sub
sistirá la servidumbre. Significa también que el derecho dura tanto como dure la cosa.

v) Las servidumbres tienen carácter predial. A diferencia del usufructo, que puede estable
cerse sobre toda clase de bienes, las servidumbres solo pueden constituirse sobre predios.

No es necesario que los predios sean de propietarios diferentes (artículo 1048 del Código 
Civil). Tampoco es necesario que los predios sean colindantes.

Las servidumbres se clasifican en voluntarias y legales, positivas y negativas, continuas 
y  discontinuas, y aparentes y  no aparentes. Las servidumbres voluntarias son aquellas que se 
constituyen por voluntad de las partes; las legales (o forzosas) por mandato de la ley. El Código 
regula dos servidumbre legales: la de paso (artículo 1051) y  la de predio enclavado (artículo 
1053). El resto de las servidumbres legales están previstas en leyes especiales.

Las servidumbres positivas son las que facultan al dueño del predio dominante a hacer 
algo en el predio sirviente. Es el caso de la servidumbre de paso, que permite al titular tran
sitar por el predio sirviente. La negativa impide al dueño del predio sirviente ejercitar alguno 
de sus derechos. Un ejemplo es la servidumbre de vista, que prohibe al dueño del predio sir
viente que construya más allá de una altura determinada.

Las servidumbres continuas son aquellas que para su ejercicio requieren de actos actua
les del hombre, como la de paso; las discontinuas no necesitan de actos del hombre para su 
ejercicio, como la de no edificar. Esta distinción tenía sentido en el Código Civil de 1936, 
porque según dicho Código solo se podían adquirir por prescripción las servidumbres conti
nuas y  aparentes. El Código actual ha eliminado el requisito de la continuidad para la adqui
sición de la servidumbre por prescripción.

Las servidumbres aparentes, por último, son las que se manifiestan por sus signos 
exteriores. Las servidumbres no aparentes no presentan ningún signo que revele su exis
tencia. Un ejemplo de la primera es la servidumbre de paso; de la segunda la servidum
bre de no edificar. Esta distinción tiene importancia para la adquisición de la servidum
bre.por prescripción.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Acción in terd icta l contra servidum bre: Im procedencia

Es improcedente que el propietario del predio sirviente pretenda interponer acciones interdíctales contra una servidumbre 
legal, pues si el actor pretende el retiro de los postes gemelos que sostienen un transmisor de energía eléctrica, así como de los 
cables eléctricos que sostienen, debe proceder de acuerdo a lo normado por el artículo 98 de la ley de la materia, pues las 
acciones interdíctales no proceden contra las servidumbres, salvo las aparentes (Cas. N° 2414-2001-Ancasb).

TRIBUN AL REGISTRAL

Inscripción de servidum bre convencional a favor de em presas concesionarias de e lectric idad

Cuando se solicita la inscripción en el Registro de Predios, de servidumbre convencional a favor de empresas concesiona
rias que desarrollan actividades eléctricas, la inscripción se regida por el Código Civil y  el Reglamento de Inscripciones del 
Registro de Predios. La inscripción se extiende en la partida del predio gravado, pidiendo presentarse alternativamente, 
escritura pública o resolución ministerial de reconocimiento de la servidumbre convencional. En caso que la servidumbre 
afectara solo parte del predio, los planos que se presenten no requerirán coordenadas UTM. Bastará que el Area de Catas
tro pueda informar si el área afectada se encuentra dentro del predio a que se refiere la solicitud (C riterio adoptado en  
e l  Pleno d e l T ribunal R egistral LXXIV 2011).

Extinción de serv idum bre de agua

Las servidumbres de agua se extinguirán mediante acto administrativo que asi lo declare, expedido por la Autoridad Admi
nistrativa del Agua, conforme a l artículo 100.2 del Reglamento de la Ley N° 29338, el cual debe presentarse a l Registro 
en copia autenticada expedida por funcionario autorizado de dicha institución que conserva en su poder la matriz (Res. 
N° 2150-2017-SUNARP-TR-L).

Inex ig ib ilid ad  de planos p a ra  la  inscripción  de servidum bre

Para la inscripción del derecho de servidumbre deberá presentarse los planos que identifiquen el área sobre que la que recae 
el derecho, salvo que esta se pueda determinar de los antecedentes regístrales (Res. N° 377-2016-SUNARP-TR-L).

Constitución de serv idum bre por contrato, ley  o prescripción  adqu is itiva

El título de constitución de una servidumbre se encuentra referido a que esta puede darse por un contrato (acto conven
cional) o por decisión unilateral (testamentó), así como por ley. En estos supuestos, ya sea por voluntad del propietario o 
por ley, se debe entender que se establecerá la extensión de la servidumbre, así como las condiciones en que esta será ejer
cida; en el caso de que no se hayan establecido. Asimismo, las servidumbres pueden constituirse por prescripción (Res. 
N° 536-2015-SUNÁRP-TR-A).

Extinción de serv idum bre por los propietarios del predio  dom inante

Procede la inscripción de la extinción de la servidumbre convencional siempre que en el acto intervengan todos los propieta
rios de los predios dominantes (Res. N° 010-2015-SUNARP-TR-A).

Constitución de serv idum bre convencional por expropietarios

No es posible el acceso a l Registro de la servidumbre convencional efectuada por quienes de acuerdo a l antecedente registral ya 
han transferido su derecho de propiedad sobre el predio que se pretende afectar (Res. N° 1174-2014-SUNARP-TR-L).

No es necesario la  intervención del acreedor h ipotecario  en la  constitución de la  serv idum bre

No corresponde solicitar la intervención del acreedor hipotecario para que proceda la inscripción de una servidumbre, por 
cuanto el carácter persecutorio de la hipoteca no se dirige contra las personas que suscriben la garantía real sino contra el 
bien gravado que es el que responde por las deudas contraídas y  no pagadas (Res. N° 163-2014-SUNARP-TR-L).
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No im porta las denom inaciones si está referida a un a f ig u ra  con tractual de serv idum bre

La denominación del contrato aludiendo a servidumbres de “ocupación, de paso y de tránsito” no implica que se trate de 
tres servidumbres distintas, si del contrato respectivo se desprende que se trata de una sola figura contractual con sus pro
pias particularidades (Res. N° 586-2012-SUNARP-TR-L).
Contenido del derecho de servidum bre

Mediante el derecho de servidumbre el titular del predio sirviente le otorga en beneficio del titular del predio dominante, 
derecho de ciertos actos de uso respecto de su predio o para impedir que el titular del predio sirviente pueda ejercer algunos 
de sus derechos. En tal sentido, con la constitución del derecho de servidumbre no se “transfiere” el derecho de propiedad del 
predio sirviente a favor del propietario del predio dominante, por lo que el titular del predio sirviente sigue siendo propie
tario de su inmueble (Res. N° 205-2012-SUNARP-TR-L).
Obstáculo de transferencias im piden el traslado  v ía  rectificación  de un a serv idum bre de paso

La inscripción de posteriores transferencias de dominio en las partidas independizadas, constituye obstáculo para el traslado vía 
rectificación de la servidumbre de paso que se omitió trasladar de la partida matriz (Res. N° 117-2012-SUNARP-TR-L).
Presupuesto legales de la  servidum bre

La servidumbre se constituye, por regla general, cuando los predios dominantes y  sirviente pertenecen a distintos sujetos, y  
siempre que proporcione utilidad a l predio dominante. No es exigible la previa constitución de servidumbre cuando el predio 
puede acceder a la vía pública a través de otro predio perteneciente a la misma persona. La servidumbre legal no es consti
tuida por la ley, la cual se limita solo a establecer los supuestos en los que el beneficiario de aquella puede exigirle al dueño 
del predio dominante la celebración del acto jurídico constitutivo. El Registro no puede exigir la celebración de dicho acto 
constitutivo (Res. N° 026-2011-SUNARP-TR-T).
Dos derechos de serv idum bre sobre un  inm ueble no son excluyentes

La existencia de dos derechos de servidumbre constituidos respecto de un mismo inmueble, no constituyen obstáculo alguno 
para que accedan a l registro, puesto que ambos derechos no son excluyentes entre si, a l no cerrarse la posibilidad del 
titular para constituir derecho de servidumbre respecto del inmueble de su propiedad a favor de otras personas (Res. 
N° 1543-2010-SUNARP-TR-L).
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Artículo 1036.- Las servidumbres son inseparables de ambos predios. Solo pueden trans
mitirse con ellos y subsisten cualquiera sea su propietario.
C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 888, 889

Inseparabilidad, transmisibilidad y subsistencia

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Este artículo ha recogido tres características elementales de las servidumbres: son inse
parables del predio, se transfieren con los predios que la contengan y se mantienen cualquiera 
sea su propietario.

Estas características obedecen a la naturaleza misma de la servidumbre, debido a que 
estas se constituyen por la necesidad que tiene un predio del otro. Es decir, un predio, el domi
nante, requiere de otro predio, el sirviente, para adquirir utilidad a fin de ser explotado eco
nómicamente; por ejemplo, en el caso de un predio que se encuentra en un enclave, requiere 
de otro inmueble para tener salida a una vía pública, caso contrario ese terreno encerrado no 
cuenta con utilidad alguna.

En ese sentido, no se concibe que la servidumbre sea separada de ambos predios, lo que 
implica que no puede ser transferida a quien no sea propietario del predio dominante o del 
sirviente, asimismo, que las servidumbres no subsisten por sí solas, lo que se entiende perfec
tamente pues, estas forman parte de dos predios.

De acuerdo con lo expuesto, la servidumbre está relacionada al inmueble, no a las per
sonas, por ello no se pueden separar, pues conforman una unidad que proporciona la utilidad 
necesaria al bien. En tal sentido, la transferencia de uno de ellos se tiene que dar respetando 
la condición del predio sirviente, que cuenta con gravamen, y la del predio dominante, que 
tiene el beneficio de dicha servidumbre.

Por ello, es recomendable que este gravamen sea inscrito en el Registro de la Propiedad 
Inmueble, con la finalidad que adquiera el carácter de erga omnes, así cualquier transferen
cia que se realice de los predios que lo contenga sea conocida por el adquirente, quien deberá 
respetar la carga contenida en el inmueble adquirido. Huelga decir, que tal advertencia va 
dirigida principalmente al adquirente del predio sirviente.

No obstante, su inscripción en los Registros solo adquiere importancia como carácter 
probatorio, debido a que esta no otorga ningún derecho. Es claro el artículo al señalar que 
la transferencia que se haga de cualquiera de los inmuebles conlleva necesariamente la servi
dumbre que se haya establecido en dichos predios.

En la línea del razonamiento que se ha venido realizando, se debe afirmar que el gra
vamen del inmueble se mantendrá al margen de quién sea el propietario de los predios, pues 
como reiteramos, la servidumbre se encuentra en función de los inmuebles, no del propieta
rio, por lo que cualquiera que sea la transferencia que se realice sobre uno de los predios la 
servidumbre siempre subsistirá.

Estas características contenidas en el presente artículo denotan el carácter meramente 
real de este derecho, al excluir las incidencias de cualquier índole que no sea meramente rela
cionada al predio, por ello se justifica aún más lo recogido en el artículo 1048 del Código



ART. 1036 DERECHOS REALES

Civil, al permitir que el propietario de dos predios pueda gravar uno a favor de otro, pues la 
servidumbre subsiste al margen de quién sea el propietario, así este sea uno solo.
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BERO, Doménico. Sistema de Derecho Privado, tomo II. Buenos Aires, Editorial Jurídica Europa-América, 
1967; BIONDI, Biondo. Las servidumbres (con anotaciones de José Manuel Gonzales Porras). Madrid, Edito
rial Revista de Derecho Privado, 1978; BORDA, Guillermo. Manual de los Derechos Reales. Buenos Aires, Ed. 
Perrot, 1994; ROMERO ROMAÑA, Eleodoro. Derecho Civil. Los Derechos Reales. Lima, Editorial PTCM, 
1947; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino, vol. IV, tomo II. Buenos Aires, La Ley, 1946; 
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WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, tomo III, Derecho de Cosas. Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1944.
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Perpetuidad

Artículo 1037.- Las servidumbres son perpetuas, salvo disposición legal o pacto contrario.
C oncordanc ias :
C.C. arts. 178, 182, 183

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

La perpetuidad está relacionada con la concepción de perdurabilidad de los predios a los 
que se impone la servidumbre, debido a que si satisfacen la necesidad de un inmueble en el sen
tido de que le permite ser útil, generando con ello un incremento en su valor, la servidumbre 
que se constituya debe ser porque responde a una necesidad duradera del fundo (BARBERO).

La servidumbre va ligada a la noción de que los inmuebles son perpetuos, esta concep
ción viene del Derecho Romano. Actualmente, esta noción está siendo superada, pues no 
todas las servidumbres se prolongan a la existencia del predio, así como no todos los pmdios 
son perpetuos, como ejemplo tenemos que en las servidumbres de tránsito deja de ser necesa
ria cuando el predio dominante construye una mejor salida a la vía pública (VELÁSQUEZ 
JARAMILLO); de igual forma si se constituyó un gravamen en una edificación, destruida 
que sea esta, se eliminará la servidumbre. En tal sentido, teóricamente se acepta que las ser
vidumbres se extinguen, siendo consideradas como causales las siguientes:

1. Nulidad, resolución o rescisión del acto jurídico que constituía la servidumbre. Esto se 
refiere a que el título por el cual se estableció la servidumbre adolece de alguna causal 
de nulidad o rescisión o sobreviniera una causal de resolución. Las causales para dichas 
extinciones del acto jurídico se encuentran establecidas en el Libro II: Acto Jurídico, de 
nuestro Código.

2. Por confusión o consolidación. Esta causal se produce cuando se reúne en una misma 
persona la titularidad del predio dominante y el predio sirviente, la misma que ha sido 
recogida por la mayoría de las legislaciones y  encuentra amplio respaldo en la doctrina; 
sin embargo, nuestra legislación no considera esta causal para la extinción de la servi
dumbre, pues el artículo 1048 del Código Civil establece que el propietario de dos pre
dios puede gravar uno con servidumbre en beneficio de otro, acogiéndose de esta forma 
a la legislación sueca y alemana, las que con gran acierto han distinguido el vínculo 
existente entre propietario y predio con la utilidad que proporciona la servidumbre a 
un predio, por lo que no debe ser materia de extinción de una servidumbre el hecho de 
que una sola persona sea propietaria de dos predios sobre los que recae una servidum
bre, pues puede darse el hecho de que dicha persona decida arrendar uno de ellos y 
ante tal acto la servidumbre subsistente beneficiará al arrendatario, si es que se encuen
tra en el predio dominante, y de darse en el predio sirviente no podrá impedir la servi
dumbre a favor del otro predio, pues este cuenta con dicho gravamen (VELÁSQUEZ 
JARAMILLO).

3. Cambio de estado o situación de los predios, de modo que imposibilite el uso de la ser
vidumbre. En esta causal se considera la destrucción del predio, ya sea dominante o sir
viente, lo que se encuentra recogido en el artículo 1049 del Código Civil.

4. Pérdida de la utilidad de la servidumbre. Implica que la servidumbre haya dejado de 
ser útil para el predio dominante, debido a que extinguida la utilidad, se debe entender 
que se extingue la servidumbre. No obstante, ello no implica que si haya disminuido la 
utilidad con que contaba cuando se estableció esta, se deba extinguir la servidumbre. 767
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5. Por el no uso de la servidumbre. Al ser la esencia de la servidumbre la utilidad que pro
porciona un predio a otro, conlleva al ejercicio que se realiza de la misma. El no uso de 
la servidumbre hace presumir que esta no sea necesaria, lo que genera su extinción.

En nuestra legislación, dicha causal se encuentra contemplada en el artículo 1050 del 
Código Civil. La extinción del gravamen por el no uso se diferencia de la causal prece
dente, en que para la primera se extingue el gravamen porque este ya no es útil a pesar 
de que mantenga la vigencia de su uso, mientras que en la segunda causal, la servidum
bre ya no es usada a pesar de que esta pueda mantener su utilidad. A manera de ejem
plo podemos señalar el caso de que un predio que se vale de una servidumbre de paso, 
adquiera un acceso directo a otra vía pública, a pesar de que el propietario del predio 
dominante pretenda seguir utilizando la servidumbre, el propietario del predio sirviente 
podrá solicitar judicialmente la extinción del gravamen (artículo 1051 del Código Civil), 
pues se pretende mantener la vigencia de una servidumbre pese a que esta ya no repre
senta utilidad alguna al predio dominante. Diferente es la situación del no uso, la que 
a pesar de que pueda representar utilidad este gravamen no es ejercido, como sería el 
caso de un fundo abandonado.

6. Por la llegada del plazo o la condición. Esta causal no se encuentra expresamente reco
gida en nuestro Código, sin embargo, consideramos que en la servidumbre convencio
nal los propietarios de los predios, en el ejercicio de su autonomía libre de la voluntad, 
puedan establecer que la servidumbre se extinga a un plazo determinado o al cumpli
miento de una condición determinada. Igualmente, si se trata de una servidumbre tem
poral, en el caso de constituirse como servidumbre legal, en la norma que la contenga 
se puede establecer un plazo determinado o precisar una determinada condición.
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Indivisibilidad
Artículo 1038.- Las servidumbres son indivisibles. Por consiguiente, la servidumbre se debe 
entera a cada uno de los dueños del predio dominante y por cada uno de los del sirviente.

C on cordanc ias :
C.C. art. 983

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

El carácter indivisible de la servidumbre se basa en su naturaleza jurídica, la que por 
la forma de ejercerse, se realizan en ella hechos o actividades que en sí mismos no pueden 
ser divididos (SALVAT); es decir, la servidumbre se debe por entera al predio dominante, 
no puede adquirirse o perderse por cuotas; se cita como ejemplo, el derecho de paso que no 
puede adquirirse por mitades, lo mismo ocurre en la obligación de abstenerse por parte del 
propietario del fundo sirviente; dicha obligación no puede consistir en un no hacer parcial 
(BORDA).

En el supuesto de que el predio sea dividido, la servidumbre se mantendrá en cada una 
de las partes fraccionadas, naciendo de una servidumbre tantas servidumbres como sean 
requeridas (WOLF).

En este aspecto, se ha reflexionado sobre la pertinencia de mantener la servidumbre en 
relación de los predios que ya no requerirían de ellos, es decir, si de las independizaciones que 
se realicen de uno de los predios se debe mantener la servidumbre, incluso cuando estas no 
sean necesarias para los predios dominantes que hayan surgido fruto de la independización.

Nuestro Código Civil ha optado en el artículo 1039 por una fórmula de solución bas
tante razonable, al permitir que si el predio dominante se divide, la servidumbre subsista a 
favor de los adjudicatarios que la necesiten, entendiéndose que las que no representen utili
dad para los predios independizados, se extinguen.

Sin embargo, nuestro Código no regula sobre el predio sirviente, por lo que, siendo la 
naturaleza jurídica de las servidumbres la utilidad que ofrece al predio dominante, debe con
templarse el supuesto en que se realizan independizaciones, si una no es útil para el predio 
dominante, debería extinguirse esta con relación al nuevo predio; no obstante, como se ha 
señalado, esta posibilidad no ha sido recogida por parte de nuestra legislación.

Es imprescindible distinguir entre indivisibilidad de la servidumbre en sí misma, con la 
divisibilidad de su ejercicio, la que se puede dar respecto del lugar, tiempo y  modo. Así por 
ejemplo, referente al lugar puede darse en la trayectoria que debe seguirse al constituirse una 
servidumbre de paso; referente al tiempo, se puede señalar la toma de agua que se hará en 
determinadas horas del día; y, finalmente, sobre el modo se puede indicar que la extracción 
de agua sea manual o por procedimientos mecánicos (BORDA).

A pesar de que esta distinción no es regulada por nuestra legislación, la forma como se 
desarrolla la servidumbre no permitirá que el propietario del predio dominante pretenda recla
mar mayores derechos que el ejercicio fáctico de la servidumbre le otorgue, por más que pre
tenda basarlo en la indivisibilidad de la servidumbre, para ello esta posición se puede reforzar 
con lo establecido en el artículo 1043 del presente cuerpo normativo, en el sentido de que el 
modo de ejercer la servidumbre se interpreta en el sentido menos gravoso.
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Artículo 1039.- Si el predio dominante se divide, la servidumbre subsiste en favor de los 
adjudicatarios que la necesiten, pero sin exceder el gravamen del predio sirviente.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 983 al 991

División del predio dominante

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Como se explicaba en los comentarios al artículo precedente, que producto de la indivi
sibilidad de la servidumbre, para el caso de la división de uno de los predios que la contienen, 
esta se deberá multiplicar en las cantidades que sea requerida por los nuevos predios domi
nantes. Este es el enfoque que le da el presente dispositivo, en razón de que teóricamente, 
similar división debe darse en caso de que se divida el predio sirviente.

Esta situación puede generar modificaciones en la servidumbre que se haya establecido 
originalmente, pues al ser multiplicada la servidumbre por cada uno de los nuevos predios, 
esta puede verse afectada en el ejercicio que originalmente se hacía de la misma, por lo que 
en este artículo se establece expresamente la prohibición de aumentar el gravamen del pre
dio sirviente.

En el hipotético caso de que, producto de las independizaciones que se hayan generado 
en el predio sirviente, necesariamente se tenga que establecer un mayor gravamen en el ejer
cicio de la servidumbre original, consideramos que frente a esta situación fáctica se estaría 
generando una nueva servidumbre, conllevando ello a las negociaciones naturales que una 
servidumbre convencional representa, así también el derecho del titular del predio sirviente 
de exigir un pago por la nueva servidumbre formada.

En esta hipótesis, hay que tener en cuenta dos problemas que se suscitan: la onerosi- 
dad de la nueva servidumbre y  la carga probatoria sobre su nacimiento. Frente al primer pro
blema, debe quedar perfectamente establecido que nos estamos refiriendo al hecho de que la 
servidumbre sea onerosa, pues si por liberalidad del propietario del predio sirviente decide 
que esta sea a título gratuito, se excluye de la hipótesis planteada, pues esta no presenta los 
problemas que estamos exponiendo.

En el caso planteado, debemos destacar que nuestra legislación no hace referencia alguna 
sobre el pago que se tenga que realizar por el establecimiento de la servidumbre, solo se dis
pone dicha onerosidad para las servidumbres de paso; sin embargo, al establecerse que estas 
surgen como producto de la decisión del propietario del predio sirviente, lo que puede ser 
mediante un acto unilateral, como sería un legado, que es a título gratuito, así también como 
producto de un acuerdo entre las partes, lo que implica que como producto de dicho acuerdo 
se pueda establecer un pago por dicha servidumbre, el mismo que puede ser único como se 
establece en el artículo 1052 del Código Civil o una renta por el uso de la servidumbre, ello 
queda sujeto al acuerdo de las partes.

El segundo problema planteado se encuentra vinculado al carácter probatorio del naci
miento de la nueva servidumbre, pues, en el caso de que las partes involucradas no convengan 
en la apreciación que se haya establecido una nueva servidumbre, esta discrepancia deberá solu
cionarse judicialmente, correspondiendo al propietario del predio sirviente probar el aumento 
del gravamen de la servidumbre original, frente a las independizaciones que se hayan gene
rado en el predio dominante, considerándose que de determinarse judicialmente el pago por 771
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el establecimiento de la nueva servidumbre deberá establecerse, por analogía, de acuerdo a lo 
que nuestra legislación ha regulado en el caso de la servidumbre de paso.
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Artículo 1040.- Solo las servidumbres aparentes pueden adquirirse por prescripción, 
mediante la posesión continua durante cinco años con justo título y buena fe o durante 
diez años sin estos requisitos.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 896, 950; C.P.C. art. 599

Servidumbres aparentes

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Para la corriente mayoritaria las servidumbres pueden prescribirse de contar con tres 
requisitos: que sean aparentes, continuas y que tengan un uso, normalmente de 20 años. En 
este supuesto algunos autores (LACRUZ BERDEJO) consideran que las servidumbres se pue
den adquirir por prescripción ordinaria, cuando se reúnan los requisitos similares a la pres
cripción del dominio; y la prescripción extraordinaria en la que sin contar con los requisitos 
de la prescripción dominial se puede prescribir una servidumbre.

La prescripción de las servidumbres aparentes se encuentra ligada al hecho de que estas 
son públicas, siendo polémicos los actos que puedan ser considerados como aparentes; así 
para algunos autores bastará con que se coloque un cartel en el lugar donde se ejerce la ser
vidumbre para que esta adquiera el carácter de aparente.

Para otros, el carácter aparente va ligado al ejercicio de la misma servidumbre, por lo 
que no basta el cartel para que esta adquiera la calidad de aparente; para ello se requiere que 
cuente con signos visibles, como sería el caso de las servidumbres de acueducto, de electro- 
ducto, etc. (BARBERO); además se considera que (LACRUZ BERDEJO) el cartel no cons
tituye signo aparente debido a que no tiene una relación objetiva con el uso y aprovecha
miento de la misma.

La clasificación de servidumbre continua ha merecido posiciones encontradas. Son con
sideradas como aquellas que se dan sin un hecho actual del hombre, es decir, esta se ejerce 
por sí sola, la intervención de la persona queda restringida al establecimiento de la servidum
bre, en la ejecución de ciertos trabajos para su ejercicio (SALVAT).

Nuestra legislación ha realizado un matiz de lo que se considera como prescripción ordi
naria con la extraordinaria; así se tiene que hace referencia a la posesión, lo que es cuestiona
ble, pues en las servidumbres no hay posesión en sentido propio, sino que es el ejercicio de la 
servidumbre que se realiza en el predio sirviente, con lo que querría decir que la servidumbre 
prescribiría si se hubiese ejercido sobre el terreno sirviente por el lapso de cinco años, si es de 
buena fe, así como diez años cuando carece de este requisito.

Asimismo, en el artículo bajo comento se señala que la prescripción se da solo por las 
servidumbres aparentes, en el entendido de que una servidumbre aparente es pública, equi
parando con ello al requisito de que la posesión debe ser pública.

A partir del requisito de la posesión, sine qua non, se puede adquirir la servidumbre por 
prescripción, surge una similitud con la descripción de una prescripción para adquirir la pro
piedad, tal vez en el entendido de que quien adquiere la propiedad con esos requisitos puede 
adquirir una servidumbre que solo grava un inmueble, mas no extingue la titularidad que 
sobre él se ejerce; en ese sentido se requiere la posesión continua, justo título y  buena fe, para 
que en el transcurso de cinco años se pueda adquirir la servidumbre y a los diez años en el 
caso de que se carezca de estos requisitos. 773
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En nuestra normatividad se admite la prescripción de las servidumbres discontinuas, 
posición que es controvertida, pues se considera que ello genera un conflicto, en razón de 
que ningún propietario va a permitir que en su predio se ejerzan actos que puedan conducir 
a una prescripción, quebrantándose uno de los objetivos de las servidumbres, como es el de 
permitir las relaciones de buena vecindad y  tolerancia con los demás (VELASQUEZ JARA- 
MILLO, BORDA).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Acción interdictal contra servidumbre: Improcedencia
Es improcedente que el propietario del predio sirviente pretenda interponer acciones interdictales contra una servidumbre 
legal, pues si el actor pretende el retiro de los postes gemelos que sostienen un transmisor de energía eléctrica, así como de los 
cables eléctricos que sostienen, debe proceder de acuerdo a lo normado por el artículo 98 de la ley de la materia, pues las 
acciones interdictales no proceden contra las servidumbres, salvo las aparentes. (Cas. 2414-2001-Ancash)
TRIBUNAL REGISTRAL
Traslado de servidumbres aparentes a partidas independizadas
Para proceder a l traslado vía rectificación de servidumbres aparentes que corren en la partida matriz a las partidas inde
pendizadas, bastará que el área de Catastro mediante informe pueda determinar de la evaluación realizada a la documen
tación técnica presentada y  a l antecedente registral, que el área de servidumbre se encuentra dentro de los predios independi
zados. En tal sentido no es obstáculo que elpredio haya variado de titularidad. (Res. N° 2026-2017-SUNARP-TR-L)
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Artículo 1041.- El usufructuario puede constituir servidumbres por el plazo del usu
fructo, con conocimiento del propietario.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 999, 1009

Constitución de servidumbre por el usufructuario

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Para un sector de la doctrina, el usufructuario no puede constituir servidumbre debido 
a que esta solo puede ser otorgada por el propietario, en razón de que es el único que cuenta 
con el atributo de disposición del bien, facultad que se requiere para imponer el gravamen 
que constituye la servidumbre; no obstante ello, nuestro Código ha tomado partido por 
facultar al usufructuario para que pueda establecer servidumbre en el predio que usufruc
túa, pero siempre dentro del plazo que dure ese derecho, pues de excederse del mismo, esta
ríamos frente a un imposible jurídico, pues nadie puede otorgar derechos a terceras personas 
que el mismo transferente no cuenta.

La posición adoptada por nuestro legislador es acertada, pues no hay razón de limitar 
al usufructuario de un predio en recortar su facultad de usar y disfrutar del predio durante 
el plazo de su usufructo, no constituyendo la servidumbre en estos casos una disposición del 
predio propiamente dicha, sino que es la restricción en el ejercicio de usufructo que el titu
lar de esta se va a limitar, pues en dicho plazo el único beneficiario o perjudicado con el esta
blecimiento de una servidumbre sería el propio usufructuario, debido a que el gravamen solo 
dura el tiempo que su usufructo dure.

Este artículo adquiere relevancia para el usufructuario que otorga al predio el carácter 
de sirviente, pues en el caso que adquiera una servidumbre para el predio en calidad de pre
dio dominante, sería la adquisición de un derecho que beneficia al bien, por ende al propieta
rio del mismo, por lo que no existiría la necesidad de comunicar de tal disposición. No obs
tante, el artículo bajo comentario no hace distingo sobre quién debe comunicar al propieta
rio sobre la servidumbre establecida, entendiéndose en todo caso que corresponderá en ambas 
situaciones, es decir cuándo se constituye como predio dominante o sirviente.

En el supuesto de que el usufructuario grava el predio, en calidad de sirviente, la limita
ción de dicho usufructo lo sufrirá él mismo, no perjudicando con esta imposición al propie
tario del bien, por lo que es perfectamente factible su constitución al margen de su consenti
miento, no obstante este debe comunicárselo al propietario del predio para que quede adver
tido de tal gravamen, a efectos de que al culminar el usufructo se evite que la servidumbre 
continúe, conllevando el riesgo que esta se adquiera por prescripción (ROMERO ROMANA), 
máxime si nuestro Código Civil permite la prescripción de las servidumbres discontinuas, 
que a veces no se puede advertir, por el mismo hecho de que no son constantes en su uso.

Se debe acotar que el artículo establece el requerimiento de una comunicación al pro
pietario, lo que no implica que se requiera del consentimiento del mismo; es más de acuerdo 
con lo dispuesto, el propietario no puede oponerse a la constitución de la servidumbre, salvo 
que esta perjudique al bien, lo que deberá probar judicialmente.

Lo señalado se justifica debido a que el impedir la constitución de la servidumbre por 
el plazo que dure el usufructo, implicaría que se estaría interfiriendo en el uso y disfrute del 
bien; asimismo, si la servidumbre perjudica el bien dado en usufructo, el usufructuario estaría 775
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contraviniendo lo dispuesto en los artículos 1008 y 1009 del Código Civil y, de acuerdo con 
ello, el propietario perjudicado podrá ejercer la facultad que se le otorga en el artículo 1017 
del mismo cuerpo normativo, es decir oponerse a todo acto del usufructuario que contra
venga los citados artículos y solicitar al juez que regule el uso o la explotación.
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Artículo 1042.- El predio sujeto a copropiedad solo puede ser gravado con servidumbres 
si prestan su asentimiento todos los copropietarios. Si hubiere copropietarios incapaces, se 
requerirá autorización judicial, observándose las reglas del artículo 987° en cuanto sean 
aplicables.
El copropietario puede adquirir servidumbres en beneficio del predio común, aunque lo 
ignoren los demás copropietarios.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 971 inc. 1)

Servidumbre sobre predio sujeto a copropiedad

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Este artículo parte de la premisa de que para que un predio sujeto a copropiedad pueda 
ser gravado con servidumbre, se requerirá del asentimiento de todos los copropietarios, debido 
a que la servidumbre como gravamen resta el valor económico con que el predio pueda con
tar, lo que se justifica en razón a que la copropiedad pertenece en cuotas ideales a dos o más 
personas, por lo que la servidumbre, en caso de constituirse como predio sirviente, afecta el 
ejercicio absoluto de la propiedad a cada uno de los copropietarios.

En ese entendido, este artículo guarda concordancia con el artículo 971 del Código 
Civil, que establece que las decisiones sobre el bien común se deben adoptar por unanimi
dad para disponer, gravar o arrendar el bien. Siendo la servidumbre un gravamen se exige 
que esta sea aceptada por cada uno de los copropietarios.

Asimismo, en el caso de que uno de los copropietarios o más de ellos se encontrasen 
dentro de las categorías reguladas en los artículos 43 o 44 del Código Civil (sujeto incapaces 
o sujetos con capacidad restringida, respectivamente), no podrían manifestar válidamente 
su aceptación para la constitución de la servidumbre, por lo que se deberá obtener su autori
zación judicialmente, debiéndose observar para ello las reglas contenidas en el artículo 987 
del Código Civil que regula el procedimiento y los requisitos a seguir.

Diferente es el supuesto del gravamen que se impone a un predio a beneficio del pre
dio sujeto a copropiedad, siendo que en este caso no es necesario que se cuente con el asenti
miento de todos los copropietarios; es más, incluso el resto de los copropietarios puede igno
rar que se haya establecido una servidumbre a favor de su predio, teniéndose como base que 
el copropietario en el ejercicio de su derecho de propietario puede usar y  disfrutar del bien, 
siendo que para realizar esas actividades le sea necesario adquirir una servidumbre en favor 
de su predio, la que puede ser contraída por él únicamente.

Esto implica que el condomino que ha contraído a favor de su predio una servidum
bre mediante un contrato oneroso no puede desentenderse de pagar el precio pactado, excu
sándose en el argumento de que los demás condominos no han prestado su consentimiento, 
debido a que adquirió tal obligación a título personal (BORDA).

Diferente es el supuesto de que como resultado de la partición, el predio dominante ha 
correspondido a uno de los propietarios que no quisieron acogerse a la servidumbre o que 
sencillamente haya ignorado tal servidumbre, solo en ese caso el que adquirió la servidum
bre queda liberado de pagar la servidumbre adquirida y  con ello se produce la extinción de 
la misma. Sin embargo, en el caso de que la servidumbre haya sido aceptada por todos los 
copropietarios, de producirse la división y  partición del predio dominante, la servidumbre 777
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debe permanecer a favor de los nuevos predios que la necesiten, esto de conformidad con lo 
establecido en el artículo 1039 del Código Civil y con ello todas las obligaciones que se hayan 
contraído para el establecimiento del gravamen.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Servidumbre de predio sujeto a copropiedad
Conforme con el artículo 1042 del Código Civil el predio sujeto a copropiedad solo puede ser gravado con servidumbres si 
prestan su consentimiento todos los copropietarios (Res. N° 002-2013-SUNARP-TR-T).
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Artículo 1043.- La extensión y demás condiciones de las servidumbres se rigen por el 
título de su constitución y, en su defecto, por las disposiciones de este Código.
Toda duda sobre la existencia de una servidumbre, sobre su extensión o modo de ejercerla, 
se interpreta en el sentido menos gravoso para el predio sirviente, pero sin imposibilitar o 
dificultar el uso de la servidumbre.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 140, 168, 169, 110, 1044, 1047

Extensión y condiciones de las servidumbres

E l v i r a  G o n z a l e s  B a r b a d i l l o

Al establecerse una servidumbre se debe entender que están comprendidos todos los 
derechos que sean necesarios para su uso, así como todas las actividades que sean necesarias 
para conseguir el ejercicio pleno del gravamen, así se tiene el paso para limpiar el acueducto 
o para sacar el agua o llevar el ganado al abrevadero (LACRUZ BERDEJO)

El título de constitución de una servidumbre se encuentra referido a que esta puede 
darse por un contrato (acto convencional) o por decisión unilateral (testamento), así como 
por ley. En estos supuestos, ya sea por voluntad del propietario o por ley, se debe entender 
que se establecerá la extensión de la servidumbre, así como las condiciones en que esta será 
ejercida; en el caso de que no se hayan establecido estos supuestos las partes deberán acogerse 
a lo establecido en el Código Civil.

Se exceptúan de las reglamentaciones acordadas o establecidas por ley a las que son 
adquiridas por prescripción, debido a que ellas surgen sin el consentimiento del propietario 
del predio sirviente, por lo que obviamente en ese caso no se puede prever ni la extensión de 
la servidumbre ni las condiciones a las que va a estar sujeta; así también al no surgir de una 
disposición legal particular para su constitución, escapa su regulación, entonces su ejercicio 
debe darse de acuerdo con los lincamientos establecidos en el Código Civil, considerando 
por nuestra parte, que en cuanto a la extensión se refiere, esta debe ser materia de pronun
ciamiento del juez que otorga la servidumbre por prescripción, en la que el juzgador deberá 
tener en consideración la necesidad que se tenga de la servidumbre para su adecuado ejercicio.

La dificultad que pueda surgir al interpretarse el contrato, el testamento o la ley sobre la 
extensión o las condiciones que deba ser ejercida la servidumbre, deberá salvarse de tal forma 
que esta no represente un mayor gravamen en su ejercicio y de modo que no imposibilite o 
dificulte el uso de la servidumbre.

Es entendido que la servidumbre se constituye para la utilidad de un fundo, lo que oca
siona el surgimiento de la relación económica de dos fundos, pues el dominante adquiere 
valor con el gravamen que se le impone al predio sirviente a favor del primero, implicando 
esto un incremento del valor económico del predio dominante, que conlleva a la par la dis
minución de la utilidad económica del predio sirviente (BORDA).

Este vínculo económico de dos predios debe desarrollarse de tal forma que el gravamen 
de uno de ellos no le represente una carga demasiado pesada de asumir al predio sirviente; 
peor aún si no guarda proporción a la utilidad que genera al predio dominante, es decir la 
utilidad que genera al predio dominante no justifique el gravamen impuesto; por lo que en 
esa proporción, la servidumbre impuesta debe responder a lo estrictamente necesario para su 
correcto ejercicio, ni más ni menos. 779
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En caso de duda en el ejercicio de la servidumbre, la interpretación debe realizarse en 
el sentido menos gravoso para el predio sirviente, ello se basa en el principio de que la pro
piedad, como regla, es ilimitada, por lo que las restricciones a su libre ejercicio deben inter
pretarse restrictivamente.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Característica del derecho real de servidumbre
Los derechos reales como la servidumbre se rige por el principio de legalidad (art. 881 del Código Civil), es decir que sus 
alcances y  efectos están señalados en la Ley, lo que la diferencia del derecho de obligaciones en el cual rige el principio de 
autonomía de la voluntad. En ese sentido, cualquier mención respecto a los alcances del derecho de servidumbre de paso dife
rente a lo que señala la Ley, debe tenerse por no puesta (Res. N° 086-2017-SUNARP-TR-L).
Constitución de servidumbre convencional en virtud de instrumento público
En virtud del Principio de Titulación Auténtica para inscribir una servidumbre convencional se requiere de instrumento 
público otorgado por el propietario del predio servido y  del predio sirviente, en el que deberá obrar las condiciones de consti
tución de dicho derecho real conforme a l artículo 1043 del Código Civil (Res. N° 721-2014-SUNARP-TR-L).
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Obras para ejercicio de la servidumbre
Artículo 1044.- A fa lta  de disposición legal o pacto en contrario, el propietario delpredio 
dominante hará a su costo las obras requeridas para el ejercicio de la servidumbre, en el 
tiempo y forma que sean de menor incomodidad para el propietario del predio sirviente.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C .arts. 1035, 1043, 1046, 1510

E l v i r a  G o n z a l e s  B a r b a d i l l o

Este artículo regula una situación que de hecho se suscita, pues las partes o la ley pue
den no haber contemplado la construcción de obras para el ejercicio de la servidumbre. En 
este caso el derecho real no podría ejercerse, lo que convertiría lo pactado o lo establecido por 
la ley, en meras declaraciones líricas; en ese sentido, se faculta al propietario del predio domi
nante a realizar las obras necesarias, siempre que su ejecución se realice en el tiempo y  en la 
forma que ocasionen menor incomodidad al propietario del predio sirviente.

Como consecuencia de las construcciones que se deban realizar en el predio sirviente, 
el propietario favorecido no puede satisfacer con ellas necesidades nuevas que excedan de 
los límites originarios comprendidos en la servidumbre dispuesta, ni ejercitarla con medios 
no previstos ni análogos, pues esto generaría una modificación de la servidumbre. Tampoco 
valdría aplicarlo en beneficio de predios ajenos o usarla sin utilidad alguna y con ánimo de 
ganar por prescripción una servidumbre más beneficiosa, en razón de que todo ello implica
ría rebasar las facultades otorgadas al beneficiario del gravamen.

Asimismo, toda obra que se realice para mejorar el ejercicio de la servidumbre, así como 
para hacerla más provechosa, es válida, por eso se considera que se debe efectuar toda obra 
que represente la posibilidad de desarrollar mejor la servidumbre, pues lo necesario no debe 
entenderse como equivalente a “indispensable”.

Es de destacarse que existen casos en que la construcción de obras puede beneficiar al 
propietario del predio sirviente, por lo que podría pactarse que el costo de las mismas sea 
sufragado por ambos propietarios; no obstante, en el supuesto de que así no se haya pac
tado, la norma coloca al propietario del predio dominante como el responsable de sufragar 
todo el costo de las obras, lo que sin duda produce una situación injusta para el propietario 
del predio sirviente, debido a que si este ha pagado por la constitución de la servidumbre, no 
debería encontrarse con la obligación de asumir gastos para ejecutar obras que beneficiarán 
a ambas partes, siendo en todos los casos lo más equitativo que en dicha situación los gas
tos sean compartidos.

Otro aspecto que no ha regulado nuestro Código es el supuesto por el cual en la cons
trucción de las obras que se realicen se ocasionen daños al predio sirviente, lo que sin duda 
por nuestra parte consideramos generaría una indemnización de parte del propietario del pre
dio dominante, en su calidad de responsable de las obras que se ejecutan, cuyo monto deberá 
ser acorde con el daño producido.

No obstante, si en el momento de la construcción o posteriormente en el uso de las cons
trucciones realizadas, el propietario del predio sirviente ocasiona un daño en las mismas, será 
este el que deberá pagar una indemnización por daños y perjuicios.
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Artículo 1045.- La servidumbre se conserva por el uso de una persona extraña, si lo hace 
en consideración a l predio dominante.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1050, 1950

Uso de la servidumbre por persona extraña

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Este artículo guarda coherencia con la naturaleza jurídica de la servidumbre, pues esta 
tiene su razón de ser en la utilidad que representa un predio en beneficio de otro; en tal sen
tido, la servidumbre no puede estar limitada al titular del predio dominante, sino a todas 
aquellas personas que están relacionadas al predio dominante.

Este uso de personas ajenas a la relación existente entre los propietarios de los bienes 
sobre los que recae el gravamen, es útil por cuanto permite mantener la vigencia de la ser
vidumbre; sin embargo, la norma se ha encargado de disponer que el uso dado al gravamen 
debe ser en consideración al predio dominante, lo que responde a la lógica que de usarse una 
servidumbre pero en relación a otro predio, el uso de la servidumbre no es porque sea nece
sario al predio dominante, sino al tercer predio, lo que podría generar una suerte de prescrip
ción de servidumbre para este predio.

El uso de la servidumbre es la prueba fehaciente de la necesidad que tiene de ella el 
propietario del bien beneficiado con el gravamen, considerándose que su no uso por la des
idia o indiferencia del titular del predio dominante genera la extinción de la misma; sin 
embargo, si el no uso está basado por un caso fortuito o fuerza mayor no puede darse inicio al 
cómputo del plazo para que prescriba la servidumbre, debido a que la falta de ejercicio de esta 
se ha debido a situaciones ajenas a la voluntad del usuario del gravamen.

El término de persona extraña empleado en este dispositivo está referido a aquellas per
sonas que no tengan un vínculo jurídico con el predio dominante, diferente a la situación 
de aquellas que sí cuentan con dicho vínculo, como sería el caso del usufructuario, el arren
datario, el guardián del predio e incluso a las personas que laboran en el predio dominante, 
a quienes no se les puede tratar como personas extrañas al ejercicio de la servidumbre; se 
señala como personas extrañas a aquellas que realicen visitas al predio, debido a que su con
currencia es esporádica.
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Prohibición de aumentar el gravamen
Artículo 1046.- El propietario del predio dominante no puede aumentar el gravamen 
del predio sirviente por hecho o acto propio.

C on cordanc ias :
C.C. arts. II, 1043, 1047

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Este artículo contiene uno de los deberes del titular del predio dominante, lo cual resulta 
coherente y justo, pues arbitrariamente el titular del predio dominante no podrá aumentar el 
gravamen al predio sirviente, porque per se la servidumbre limita los atributos del propietario 
del predio sirviente, así como merma el valor económico del predio; consentir en un aumento 
de dicho gravamen en forma unilateral sería consentir en un abuso, siendo diferente el caso 
si ambas partes convienen en ese sentido.

Se señala que la doctrina reconoce tres soluciones ante el supuesto de que se aumente el 
gravamen, siendo la primera la aceptación del aumento del gravamen, adaptándose a la nueva 
situación; la segunda, consiste en mantener la situación anterior no aceptándose el aumento 
de la carga; y tercero, que se modifica la servidumbre en relación con el uso conveniente del 
predio, siempre que el título no lo impida (ARIAS-SCHREIBER).

El primer supuesto de solución es factible que sea empleado en nuestro país, pues a pesar 
de que normativamente se establece la prohibición de que el propietario del predio benefi
ciado con el gravamen lo aumente unilateralmente, no existe impedimento legal para que 
con posterioridad a este incremento las partes acuerden que se mantenga en los términos y 
condiciones que ellas acuerden.

El segundo supuesto es la premisa de la cual parte el dispositivo comentado, que si la 
parte perjudicada con el aumento no consiente con el mismo se deba mantener la situación 
anterior, considerando por nuestra parte que en el caso que se hayan realizado construccio
nes que generen un aumento del gravamen, el propietario del predio sirviente estaría en la 
facultad de solicitar judicialmente la demolición de aquellas obras.

En el tercer supuesto se tiene como marco el título constitutivo de la servidumbre, pues 
de establecer este una prohibición expresa de incrementar el gravamen, se deberá suscribir 
otro título que pueda contemplar el incremento acordado por ambas partes.

En el caso de que por hechos posteriores, la servidumbre en la forma y condiciones 
que fue establecida, ya no representa la misma utilidad al predio dominante, por lo que se 
requiere aumentar el gravamen. Si en ese planteamiento el titular del predio sirviente no acep
tase aumentar el gravamen, consideramos que se podrá solicitar judicialmente el aumento del 
mismo, por requerirlo así el predio dominante, pero nunca, por más necesario que sea el incre
mento señalado, el propietario beneficiado con la carga deberá incrementarlo unilateralmente.

En dicha hipótesis se deberá indemnizar nuevamente al propietario del predio objeto 
del gravamen, pero solo en la parte proporcional al incremento dado y  en la forma de pago 
pactada para la servidumbre original, es decir pago único o pago mensual, solo en los casos 
que no se trate de una servidumbre de paso cuya forma de pago se encuentra contemplada 
en el Código Civil.
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Prohibición de impedir ejercicio o menoscabo 
de la servidumbre
Artículo 1047.- El propietario del predio sirviente no puede impedir el ejercicio o menos
cabar el uso de la servidumbre. Si por razón de lugar o modo la servidumbre le es incó
moda, podrá ser variada si no perjudica su uso.

Concordancias:
C.C. art. II, 1035

E lvira  G onzales B arbadillo

Consideramos que este artículo constituye la contraparte del artículo precedente, pues 
así como se le exige al propietario del predio dominante no aumentar el gravamen que el 
ejercicio de la servidumbre representa para el predio sirviente, de otro lado, se prohíbe que el 
propietario del predio sirviente prohíba el ejercicio pleno de la servidumbre, lo que sin duda 
conforma uno de los deberes de este propietario.

De esa forma el dueño del bien en calidad de sirviente no podrá realizar construccio
nes ni efectuar trabajos sobre su predio que puedan alterar el ejercicio de la servidumbre, 
debido a que sus atributos como propietario se encuentran limitados respecto al gravamen 
impuesto a su bien.

De otra parte, el artículo faculta para que el propietario del predio sirviente pueda modi
ficar el lugar y modo del ejercicio de la servidumbre, siempre y cuando se cumpla con dos 
condiciones; la primera, si el ejercicio de la servidumbre le es incómoda al propietario del pre
dio sirviente; la segunda condición consiste en que la modificación propuesta no debe perju
dicar el ejercicio de la servidumbre.

Es decir, tanto en el artículo 1046 como en el artículo 1047 se busca equilibrar los inte
reses encontrados con que cuentan los propietarios de ambos predios que se encuentran invo
lucrados por la servidumbre, pues el del predio sirviente buscará que el gravamen represente 
la menor carga posible, así como el propietario del predio dominante buscará las mejores ven
tajas para el ejercicio de la servidumbre, siendo lo justo que la servidumbre sea ejercida en la 
forma, el lugar y momento menos perjudicial para uno y más ventajoso para el otro.

La modificación que se pueda realizar sobre el lugar o modo del gravamen no necesaria
mente puede ser dada cuando le sea incómoda al propietario del predio sirviente, sino cuando 
dichas modificaciones se realicen para hacer más cómodo el ejercicio de la servidumbre, lo 
que no se encuentra contemplado normativamente, pero que obviamente en los hechos puede 
darse, lo cual puede establecerse, por supuesto como producto del acuerdo de ambas partes, 
debido a que no estaría contraviniendo norma alguna.

Finalmente, se quiere enfatizar que al tratarse de una copropiedad, para que sean váli
das y eficaces dichas modificaciones se deberá contar con la autorización de cada uno de los 
copropietarios, lo que no se requiere para el predio en cuyo favor se están realizando las modi
ficaciones indicadas, pues en caso de que esta cuente con copropietarios, bastará el consenti
miento de uno de ellos para que se efectúen las modificaciones; esto en concordancia con lo 
establecido en el artículo 1042 del Código Civil.
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Artículo 1048.- El propietario de dos predios puede gravar uno con servidumbre en bene
ficio del otro.

Concordancias:
CC. art. 1035

Servidumbre sobre bien propio

E lvira G onzales B arbadillo

Este artículo se aparta de lo que se regulaba en el Derecho Romano, pues se conside
raba como un requisito para la constitución de la servidumbre, que los propietarios del pre
dio sirviente y el dominante deberían ser diferentes personas, pues si se trataba de un solo 
propietario se producía la confusión, la cual es considerada como causal de extinción de la 
servidumbre para algunas legislaciones.

El sustento de esta corriente se basa en que nadie puede sufrir de un gravamen sobre su 
mismo bien, debido a que no existe una obligación de soportarlo como tal, pues la limita
ción en el ejercicio de sus facultades como propietario no se percibe nítidamente porque, tra
tándose de un bien cuyo propietario es la misma persona, el gravamen impuesto realmente 
no representa ninguna molestia para la referida persona, pues para ella solo está haciendo 
uso de sus predios.

No obstante, actualmente se considera que la servidumbre se encuentra en función de 
los predios y no de las personas, por lo que es irrelevante en ese sentido que el propietario 
de dos predios donde exista una servidumbre sea una misma persona, ello se aprecia mejor 
en el caso de que dicho propietario decida arrendar uno de los dos predios (VELASQUEZ 
JARAMILLO).

De extinguirse la servidumbre por confusión, el arrendatario tendría que demandar la 
restitución de la misma para que el predio sirviente pueda adquirir su utilidad y  si el arrenda
tario se encontrase en la posición del predio dominante, corresponderá al propietario deman
dar a su arrendatario que le proporcione el ejercicio de la servidumbre, lo cual constituye una 
fórmula engorrosa innecesariamente.

Otro aspecto por destacar a favor de esta corriente moderna, es que el gravamen impuesto 
a uno de los predios, aunque sea del mismo propietario, menoscaba el valor económico del 
predio sirviente, por lo que el efecto real es que el predio al cual se le impone el gravamen 
se verá disminuido en su valor y no necesariamente por las molestias que dicha servidumbre 
pueda generar al propietario del predio sirviente.

Debe distinguirse que de la existencia de dos predios es factible gravar uno de ellos a 
favor de otro, a pesar de que el propietario sea la misma persona; diferente es la situación si 
el predio se fusiona en una unidad inmobiliaria, siendo que en este caso sí operaría la extin
ción de la servidumbre (ARIAS-SCHREIBER).

Por otra parte, tenemos que precisar que no puede considerarse que dos predios per
tenecen a un mismo propietario si la titularidad de uno de los inmuebles la ejerce a título 
de copropietario y la titularidad del otro predio la realiza en forma individual; aunque para 
efectos de nuestra legislación es irrelevante esta distinción, reviste de importancia en el con
texto teórico.
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De acuerdo con ello, consideramos que con gran acierto nuestros legisladores se aco
gieron a la doctrina moderna y le han dado a la servidumbre su verdadera naturaleza, distin
guiéndola de la calidad de los propietarios de los predios donde se ejerce el gravamen.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Improcedencia de constitución de servidumbre de paso en predios propios
No es exigible la previa constitución de servidumbre cuando el predio puede acceder a la vía pública a través de otro predio 
perteneciente a la misma persona (Res. N° 1560-2012-SUNARP-TR-L).
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Artículo 1049.- Las servidumbres se extinguen por destrucción total, voluntaria o invo
luntaria, de cualquiera de los edificios, dominante o sirviente, sin mengua de las rela
tivas a l suelo. Pero reviven por la reedificación, siempre que pueda hacerse uso de ellas.

Concordancia:
C.C. art. 1021 inc. 5)

Extinción por destrucción total

E lvira G onzales B arbadillo

Este artículo es bastante lógico y recoge situaciones fácticas que se pueden presentar 
durante la vigencia de la servidumbre, pues si el inmueble sobre el cual se ejercía la servidum
bre es destruido, obviamente el ejercicio de la servidumbre se convierte en un imposible físico 
de ejercer conllevando por obvias razones a su extinción.

El artículo bajo comento considera dos posibilidades de destrucción de la edificación, 
que sea esta voluntaria o involuntaria. En el segundo supuesto, no existe ninguna duda de 
la solución otorgada, pues se debe a un hecho fortuito en que el edificio se destruye, no obs
tante si esta edificación se destruye por voluntad de una de las partes, se advierte por algunos 
autores (ROMERO ROMAÑA) la mala fe que haya podido tener este para eliminar, con 
la destrucción de la edificación, la servidumbre, lo que sin duda no merece el mismo trata
miento que en caso de destrucción involuntaria.

Consideramos que en caso de destrucción voluntaria del inmueble, de ser el autor de 
ella el propietario del predio sirviente deberá indemnizar al propietario del bien dominante, 
en razón de que está extinguiendo el gravamen que tenía a su favor.

De ese modo, atendiendo a que las servidumbres se constituyen por la necesidad de un 
inmueble hacia otro, de restituirse el inmueble destruido deberá restituirse la servidumbre, en 
razón de que esta se extinguió no por la voluntad de ambas partes sino por un hecho externo 
a ellas; con mayor razón deberá darse dicha restitución si la servidumbre se extinguió volun
tariamente por el propietario del predio.

Un aspecto que ha sido contemplado por nuestro Código es la destrucción del terreno, 
por ejemplo en el caso de la avulsión, puede perderse físicamente un predio y en el supuesto 
de que se haya constituido una servidumbre en esa parte del predio que se extingue deberá 
entenderse que se extingue con él la servidumbre. Ello tal vez porque la concepción de extin
ción de un predio es remota, se afirma que un predio puede quedar extinguido económica
mente pero físicamente no, como puede ser que un cataclismo telúrico hunda el terreno, una 
corriente de lava modifique el terreno de tal forma que no pueda identificársele con poste
rioridad, que una inundación haya cubierto el predio convirtiéndolo en cauce de río o de un 
lago (BIONDI).

En todo caso, entendida como una destrucción física o económica, el hecho es que ese 
predio para efectos de la servidumbre ha perecido, por lo que ella no puede ejercerse más por
que resulta físicamente imposible, verificándose entonces que esa imposibilidad no se encuen
tra limitada únicamente a la destrucción de las edificaciones, por lo que es acertada la exten
sión de esta causal al predio en sí mismo que realiza nuestro Código.
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Artículo 1050.- Las servidumbres se extinguen en todos los casos por el no uso durante 
cinco años.

Extinción por no uso

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 922 inc. 2)

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

La prescripción existente en este caso es la extintiva o liberatoria, en razón de que tiene 
por objeto liberar del gravamen el predio sirviente; ello se justifica porque si un predio no 
representa utilidad al predio dominante, carece de objeto que se mantenga el gravamen.

El inicio del cómputo del plazo para que se extinga la servidumbre por el no uso comienza 
a correr desde el día en que ha dejado de usarse la servidumbre.

Se advierte que en el supuesto que se esté frente a una servidumbre negativa, es decir, 
aquella que consiste en un no hacer por parte del propietario del fundo sirviente, la falta de 
uso implica que el propietario del fundo sirviente incumpla con su obligación con un acto 
positivo, sin que se obtenga ninguna reacción adversa por parte del propietario del fundo 
dominante; así tenemos como ejemplo, en las servidumbres de vista, si el propietario del fundo 
sirviente levanta las construcciones más arriba de la altura señalada o en el lugar prohibido 
y el propietario del predio dominante no reclama sus derechos (BORDA) y deja transcurrir 
los cinco años establecidos por el artículo 1050 del Código Civil, podrá solicitarse la extin
ción de dicha servidumbre.

En el caso de la copropiedad, no se requiere que esta sea ejercida por todos los copro
pietarios, basta que uno de los copropietarios ejerza la servidumbre para que no se extinga la 
servidumbre, pues la servidumbre se da en función del uso del predio, no de quién lo utiliza.

El plazo de cinco años para extinción de una servidumbre es bastante corto comparado 
con el contenido en otras legislaciones que lo fijan en veinte años; sin embargo, considera
mos apropiado que el tiempo que se deba esperar sea corto, pues nada justifica prolongar el 
gravamen de un predio que no está requiriendo de la carga que se haya impuesto a su favor.

Es de precisarse que dicho cómputo del plazo no se realizará si se demuestra que por 
caso fortuito o fuerza mayor no se ha podido ejercer la servidumbre, correspondiendo pro
bar tales hechos al propietario del bien dominante.

De todas formas consideramos que aun en el caso de que se haya declarado la extinción 
de la servidumbre, de ser requerida nuevamente esta por la necesidad comprobada que se tenga 
de ella, esta podrá nuevamente declararse, debiéndose realizar el pago que exija el propieta
rio del predio dominante o el que sea declarado judicialmente, lo que sería justo, en razón de 
que existen casos en los que el predio por diversas circunstancias se encuentre abandonado 
y cuando se decida dar explotación al mismo esta no podría realizarse porque se extinguió 
la servidumbre; así si dicho predio abandonado es transferido a una tercera persona, quien 
decide darle la explotación adecuada no podría realizarla por la extinción del gravamen.

Como beneficio, si cabría emplear dicha palabra, el propietario del predio sirviente reci
birá una nueva indemnización por la servidumbre que renazca como consecuencia de una 
imposición judicial o producto del acuerdo de las partes.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPERIOR

El no uso de la  servidum bre

La doctrina sobre la materia sostiene que el cómputo del tiempo para la prescripción de la servidumbre se computa de manera 
distinta según que la servidumbre sea positiva (el dueño del predio sirviente tiene la obligación de dejar hacer alguna cosa o 
la de hacerla por sí mismo) o negativa (el dueño del predio sirviente le está prohibido hacer algo que le sería lícito si no exis
tiera la servidumbre, su conducta es una pura abstención). De otro lado, la prescripción a que se refiere el artículo 1050 del 
Código Civil es la extintiva o liberatoria. Ahora bien la falta de uso implica que el propietario del fundo sirviente incum
pla con su obligación con un acto positivo, sin que se obtenga ninguna reacción adversa por parte del propietario del fundo 
dominante (Exp. N° 2550-2006. Corte Superior d e  Ju sticia  d e Lima. Quinta Sala).
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Artículo 1051.- La servidumbre legal de paso se establece en beneficio de los predios que 
no tengan salida a los caminos públicos.
Esta servidumbre cesa cuando el propietario del predio dominante adquiere otro que le 
de salida o cuando se abre un camino que de acceso inmediato a dicho predio.
C o n co rd an c ias :
C.C.arts. 1052, 1053; LEY 26856 art. 10

Servidumbre legal de paso

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

El propietario de un inmueble encerrado y privado de toda comunicación con el camino 
público, puede solicitar una servidumbre legal de tránsito o de paso al propietario del predio 
colindante que le permita el acceso a dicho camino.

Esta servidumbre puede ser reclamada por el propietario, el usufructuario y el usuario, 
en razón de que cuentan con un derecho real que carecería de verdadera utilidad económica 
si no cuentan con la servidumbre de tránsito.

Se considera que no pueden solicitar la servidumbre de paso el arrendatario o locatario 
(SALVAT), el que solo podría reclamar al locador que le otorgue las condiciones necesarias 
para hacer uso del predio arrendado, es decir, que sea el propietario el que reclame la servi
dumbre de paso; no obstante para otros autores (BORDA) el arrendatario estaría facultado 
para solicitar que se le proporcione la servidumbre de paso, debido a que el arrendamiento es 
un derecho real, por lo que debe contar con la facultad de solicitar servidumbre.

Nuestra legislación guarda silencio sobre las personas facultadas para solicitar la ser
vidumbre de paso, solo se limita a señalar cuándo se pierde este derecho. Sin embargo, por 
nuestra parte creemos que el artículo VI del Título Preliminar del Código Civil dispone que 
para ejercitar o contestar una acción es necesario tener legítimo interés económico o moral, 
requisitos que indudablemente cuentan los que poseen un inmueble en calidad de usufruc
tuario e incluso el arrendatario.

El término empleado en la redacción del artículo bajo comentario, de que “no tengan 
salida a un camino público”, implica que no exista una salida suficiente para su explotación; 
se señala como ejemplo que un predio cuente con una salida a la vía pública que fuere un 
camino estrecho, que solo permitiese el acceso a caballo o a pie pero no el de vehículos, o 
cuando la comunicación con la vía pública esté obstaculizada por un río que no da paso en 
ciertas épocas del año o en ocasiones de frecuente crecida o que este no puede ser cruzado 
sin peligro (SALVAT, BORDA). En estos casos también se podría señalar que no cuentan 
con una salida a la vía pública, debido a que la existente no es suficiente para el ejercicio de 
la servidumbre.

Situación diferente es que el mismo dueño del fundo se ha encerrado, levantando cons
trucciones en el lugar por donde tenía paso; estas acciones de quien pretende solicitar una 
servidumbre lo excluyen de su derecho a reclamar una servidumbre de tránsito, pues no se 
puede exigir al vecino a padecer una molestia en razón a una conducta negligente de parte 
del propietario del que pretende constituir su predio en dominante.

La servidumbre de paso puede establecerse en los bienes de dominio privado del Estado, 
inclusive en los bienes de dominio público, siempre y cuando no hubiera otro acceso a la vía794
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pública; en ese caso se podrá gravar al predio que constituye dominio público, en razón a la 
necesidad del predio dominante de adquirir utilidad para su predio.

Doctrinariamente, se plantea que en el caso que hubiese varios predios que pudiesen 
ofrecer la servidumbre de paso, se deberá optar por el que ofrezca el trayecto más corto a la 
vía pública, salvo que existan circunstancias especiales que rompan con esta regla, como sería 
el caso de que la imposición de la servidumbre en el predio que ofrece el acceso más corto le 
represente dicha servidumbre un grave prejuicio (ALBALADEJO, BORDA).
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL CONSTITUCIONAL

Derecho a l lib re  tránsito . Ejercicio de la  lib ertad  de tránsito  a  través de lugares púb licos y privados

Que este Tribunal ha señalado que la facultad de desplazamiento que supone el derecho a la libertad de tránsito también se 
manifiesta a través del uso de las vías de naturaleza pública o de las vías privadas de uso público. En el primer supuesto, 
el ius movendi et ambulandi se expresa en el tránsito por parques, calles, avenidas, carreteras, entre otros; en el segundo 
supuesto, se manifiesta, por ejemplo, en el uso de las servidumbres de paso. Empero, en ambas situaciones, el ejercicio de dicha 
atribución debe efectuarse respetando el derecho de propiedad (Cfr. Exp. N° 846-2007-HC/TC, caso Vladimir Condo 
Salas y  otra, fundamento 4; Exp. N° 2876-2005-HC/TC, caso Nilsen Mallqui Laurence, fundamento 14). En efecto, 
si bien el derecho a la libertad de tránsito tutela el desplazamiento por servidumbres de paso, es preciso señalar que resulta 
vital determinar de manera previa la existencia de una servidumbre de paso, por el carácter instrumental que dicho derecho 
legal posee en relación con derechos de rango constitucional como la propiedad y  el libre tránsito (Cfr. Exp. N° 202-2000- 
AA/TC, caso Minera Corihuayco S.A., fundamento 2; Exp. N° 3247-2004-HC/TC, caso Gregorio Corrilla Apaclla, 
fundamento 2) (Exp. N° 02329-2011-PHC/TC, f  j .  3).

Derecho a l lib re  tránsito . L ibertad  de tránsito  a través de la  serv idum bre de paso

Que no cabe duda de que, en un contexto dado, la servidumbre de paso constituye una institución legal que hace viable el 
ejercicio de la libertad de tránsito en sus diversas manifestaciones. De ahí que cualquier restricción arbitraria del uso de 
la servidumbre suponga también una vulneración del derecho a la libertad de tránsito, y  por tanto, pueda ser protegido 
mediante el hábeas corpus. Sin embargo, no debe olvidarse que la competencia de la justicia constitucional de la libertad 
está referida únicamente a la protección de derechos fundamentales y  no a la  solución y/o dilucidación de controversias que 
atañan a asuntos de mera legalidad (Exp. N° 02329-2011-PHC/TC, f  j .  4).

CORTE SUPREMA

Servidum bre de paso: A creditación

En el caso específico de la servidumbre de paso se establece en beneficio de predios que por encontrarse enclavados dentro de 
otro, no tengan salida propia a los caminos públicos, de tal manera que es un requisito fundamental para su existencia que 
el predio no tenga otra salida a una vía pública, como consecuencia de lo cual la servidumbre cesará cuando se abriera otra 
vía o cuando el propietario del predio dominante adquiera otro que le dé salida. Si la propiedad tiene un frente y  una salida 
a la vía pública, no se ha demostrado la existencia de la servidumbre (Cas. N° 399-2005-Cajamarca).
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TRIBU N AL REGISTRAL

Es posible la  independización  en secciones de la  p ropiedad exclusiva sin  p rev ia  constitución de ser
v idum bre de paso

No es exigible la previa constitución de servidumbre de paso para independizar secciones de propiedad exclusiva que no ten
gan acceso directo a la vía pública. En tal sentido, no procede denegar la independización de secciones de propiedad exclusiva 
que no tengan acceso directo a la vía pública, puesto que los propietarios de dichas secciones podrán constituir en el futuro, 
de considerarlo necesario, el derecho a solicitar la constitución de servidumbre (Res. N° 1649-2016-SUNARP-TR-L).
Serv idum bre de paso en bienes propios

No es posible que el propietario de una sección de propiedad exclusiva constituya servidumbre de paso a favor de otras sec
ciones de propiedad exclusiva de su propiedad, ya que en virtud del principio “Nemini res sua servil": nadie puede tener 
una servidumbre sobre el bien propio, el cual se deduce del contenido del artículo 1035 del Código Civil; más aún, cuando 
las secciones de propiedad exclusiva a favor de las cuales se quiere constituir la servidumbre tienen acceso a la vía pública 
(Res. N° 748-2017-SUNARP-TR-L).
Inex ig ib ilid ad  de constitución de serv idum bre de paso

No es exigible la previa constitución de servidumbre de paso cuando el predio cuya inscripción se solicita no puede acceder a 
la vía pública (Criterio adoptado en  e l Pleno d e l Tribunal R egistral CVl 2013).
Servidum bre de paso p ara  centros y ga lerías com erciales

Tratándose de centros y  galerías comerciales o campos feriales de más de un piso los propietarios pueden optar en constituir 
derechos reales de servidumbre perpetua obligatoria a favor de los predios dominantes respecto a los accesos, escaleras, pasa
dizos y  similares o considerar estos como zonas de propiedad común (Res. N° 456-2016-SUNARP-TR-L).
Serv idum bre de paso de un  predio  m editerráneo

No se requiere la constitución de servidumbre de paso como acto necesario para la inmatriculación de un predio mediterrá
neo (Res. N° 1058-2013-SUNARP-TR-L).
Constitución de serv idum bre de paso cuando se adqu iere  un  inm ueble que no tiene acceso a la  v ía 
púb lica

Se requiere de la constitución de servidumbre de paso aunque el que adquiere un inmueble que no tiene acceso a la vía pública, por 
prescripción adquisitiva, sea a su vez propietario de otro que le da salida a dicha vía (Res. N° 075-2010-SUNARP-TR-L).
Presupuesto leg a l p ara  la  serv idum bre leg a l de paso

La servidumbre legal de paso tiene como presupuesto que tanto el predio dominante como el predio sirviente pertenezcan a 
distintos propietarios, pues solamente en dicha circunstancia podrían surgir conflictos de intereses en cuanto a la utilización 
del área de acceso. Por lo tanto, en el caso en que tanto el predio dominante como el predio sirviente pertenecen a l mismo pro
pietario, la servidumbre de paso será convencional (Res. N° 346-2007-SUNARP-TR-L).
Im procedencia de serv idum bre leg a l de paso

En aplicación del segundo párrafo del artículo 1051 del Código Civil, cuando existe un camino de acceso, no existe 
razón para la constitución de una servidumbre a favor de los predios beneficiados con la referida vía de acceso (Res. 
N° 365-2005-SUNARP-TR-L).
Causa que ju stifica  la  serv idum bre de paso lega l

La servidumbre legal de paso se establece en beneficio de los predios que no tengan salida a los caminos públicos, la misma 
que cesa cuando el propietario del predio dominante adquiere otro que le dé salida o cuando se abre un camino que dé acceso 
inmediato a dicho predio (Res. N° 684-2004-SUNARP-TR-L).
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Artículo 1052.- La servidumbre del artículo 1051 es onerosa. Al valorizársela, deberán 
tenerse también en cuenta los daños y perjuicios que resultaren al propietario del pre
dio sirviente.
C o n co rd an c ias :
C.C.arts. 1051, 1053, 1054

Onerosidad de la servidumbre legal de paso

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

El propietario del predio dominante deberá pagar al propietario del predio sirviente, el 
valor de la parte del terreno objeto de servidumbre más el monto en que se valore la indem
nización, por lo que se afirma (VELÁSQUEZ JARAMILLO) que este pago es a título de 
indemnización, mas no el valor del terreno, pues no se está dando una traslación de dominio.

Con el pago de la indemnización se pretende compensar el recorte de las facultades 
plenas que ejercía el propietario del predio sirviente sobre el predio objeto de servidumbre, 
siendo estas facultades limitadas, al verse obligado el propietario a dejar pasar por su predio 
a terceras personas.

Se considera que el valor de la indemnización comprende el valor comercial del terreno 
ocupado y el resarcimiento de los perjuicios causados con la imposición de la servidumbre, 
lo que ocasiona un daño emergente al verse limitado en el ejercicio pleno de sus facultades y 
lucro cesante al no explotar económicamente la parte del predio destinado a la servidumbre 
(VELÁSQUEZ JARAMILLO).

Nuestro Código, a diferencia del germano, plantea un pago único, mientras que en el 
Código alemán se establece un pago mensual a manera de arrendamiento, lo que es consi
derado preferible, en razón a que evitaría situaciones injustas, como lo que podría surgir si 
a los pocos días de que se haya pagado el derecho de paso, este se extinga, debido a que se 
construye un camino público colindante al predio dominante (ARIAS-SCHREIBER), no 
contemplando nuestra legislación la posición que se debería adoptar en tales circunstancias.

Por nuestra parte, sostenemos que dicha solución debe distinguir dos situaciones: cuando 
la servidumbre tiene el carácter de perpetua (que es la regla) y  cuando esta sea de carácter 
temporal (que es la excepción).

En la primera situación, exigir una renta por el uso de la servidumbre la convierte en 
un ejercicio demasiado oneroso para el titular del predio dominante, debido a que la servi
dumbre se establece por una necesidad que tiene el predio de establecer dicha servidumbre, 
a efectos de que adquiera una explotación económica adecuada, y  el supeditarla a una renta 
de por vida a quien no adquiere la titularidad de dicho predio es contrarrestar el beneficio 
que representa la servidumbre.

Como contraparte se tiene que el titular del predio sirviente recibe un pago que no solo 
comprende el valor del predio, sino una indemnización por los daños y  perjuicios, mante
niendo, no obstante la titularidad del predio y por tanto el disfrute del mismo.

No obstante, si las partes convienen en lo contrario, en el caso de que se trate de una 
servidumbre convencional, se debería establecer el pago de una renta, pero si las partes no 
se pronuncian sobre ello o si la servidumbre es legal o si se adquiere por prescripción, deberá 
quedar sujeto a un pago único.
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En el segundo caso, cuando la servidumbre es temporal la regla debería ser que esta sea 
por una renta, salvo que las partes acuerden lo contrario.

Sostenemos la conveniencia de un pago mensual o periódico en este tipo de servidum
bre, pues el pago de la misma se medirá en la temporalidad en que esta se desarrolle, por lo 
que la onerosidad del pago dependerá del tiempo del ejercicio de la servidumbre.

De otra parte, al tratarse de una servidumbre temporal, lo normal es que esta surja 
como producto de un acuerdo entre las partes, las mismas que adoptarán lo más conveniente 
para ambas.
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Artículo 1053.- El que adquiere un predio enclavado en otro del enajenante adquiere 
gratuitamente el derecho al paso.
C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1051, 1052, 1054

Servidumbre de paso gratuita

E l v ir a  G o n z a l e s  B a r b a d il l o

Se parte de una premisa, que el predio transferido se encuentra comprendido en otro 
de mayor área de propiedad del enajenante, siendo coherente lo dispuesto por este artículo, 
pues de quedar encerrado este predio no podría realizarse sobre el predio enclavado explota
ción económica alguna, por lo que obligatoriamente el enajenante deberá proporcionar a ese 
predio independizado el acceso a una vía pública.

De la lectura del artículo, se tiene que para la adquisición gratuita de la servidumbre de 
paso, la transferencia del predio enclavado debe ser a título oneroso, es decir, como producto 
de una compraventa; sin embargo, no hace mención cuando sea una transferencia a título 
gratuito, tal vez porque en esos casos se entiende que la transferencia dada se realiza, nor
malmente, para beneficiar a una persona y esta no se haría completamente si se transfiere un 
predio enclavado en otro sin que se otorgue el acceso a la vía pública, pues con ello se estaría 
evitando la utilización económica del predio.

Otro supuesto que se debe contemplar en relación a este artículo es que si producto de 
una nueva independización del predio enclavado, el adquirente de este nuevo predio indepen
dizado tiene derecho a la misma servidumbre con que cuenta el predio del cual se ha indepen
dizado, considerándose que ante esta situación el que resultó beneficiado por un paso gratuito 
como producto de su adquisición de un predio enclavado no puede aumentar el gravamen 
de la servidumbre imponiendo a este otro predio dominante; asimismo dicho transferente 
no puede otorgar derechos sobre inmuebles que no son de su propiedad (ARIAS- SCHREI- 
BER), por lo que le corresponderá al nuevo propietario acogerse al artículo 1051 del Código 
Civil y reclamar en todo caso la servidumbre de paso al predio colindante que le ofrezca un 
acceso más directo a la vía pública, siempre y cuando dicha servidumbre no represente mayor 
perjuicio al predio indicado; de ser así, se deberá imponer al predio que después de ese ofrezca 
la menor distancia a la vía pública.

Finalmente, otro supuesto que podemos observar es en el caso de que el enajenante de 
un predio que no se encuentre enclavado en el predio de su propiedad, pero sí que el predio a 
transferirse se encuentre encerrado con otros inmuebles colindantes al que haya independi
zado; de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1053 el enajenante no estaría en la obligación 
de ceder a título gratuito el derecho de paso, pues este artículo solo hace referencia cuando 
el predio se encuentre comprendido en el área mayor del enajenante, pero no cuando quede 
encerrado por su colindancia con otros predios; en todo caso, ello dependerá de lo que las 
partes acuerden; así se tiene que se puede convenir esa cesión de servidumbre a título gratuito, 
en razón de que sin ella el predio adquirente carecería de valor alguno para su explotación; 
otro acuerdo puede ser que se incremente al valor del predio enajenado el valor de la servi
dumbre de paso que se otorga; y, por último, que el adquirente decida ejercer lo establecido 
en el artículo 1051 en otro predio colindante que le ofrezca un acceso directo a la vía pública.

Como se reitera, ello depende del ejercicio de la autonomía de voluntad de las partes.
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DOCTRINA
ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, III, Derecho de Bienes. Barcelona, Bosch, 1983; ARIAS-SCHREI- 
BER, Max. Exégesis del Código Civil de 1984, tomo V, Derechos Reales. Lima, Gaceta Jurídica S.A., 2001; 
BARBERO, Doménico. Sistema de Derecho Privado, tomo II. Buenos Aires, Editorial Jurídica Europa-América, 
1967; BIONDI, Biondo. Las servidumbres (con anotaciones de José Manuel Gonzales Porras). Madrid, Edito
rial Revista de Derecho Privado, 1978; BORDA, Guillermo. Manual de los Derechos Reales. Buenos Aires, Ed. 
Perrot, 1994; ROMERO ROMANA, Eleodoro. Derecho Civil. Los Derechos Reales. Lima, Editorial PTCM, 
1947; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino, vol. IV, tomo II. Buenos Aires, La Ley, 1946; 
VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes, 5a edición. Santafé de Bogotá, Editorial Temis, 1995; 
WOLF, Martin. Tratado de Derecho Civil, tomo III, Derecho de Cosas. Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1944.

JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

Serv idum bre de paso exigib le por enajenante

Se requiere de la constitución de servidumbre de paso aunque el que adquiere un inmueble que no tiene acceso a la vía pública, sea 
a su vez propietario de otro predio colindante que sí cuenta con salida a dicha vía (Res. N° 1136-2010-SUNARP-TR-L).
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Amplitud del camino en el derecho de paso

Artículo 1054.- La amplitud del camino se fija rá  según las circunstancias.

C o n c o rd a n c ia s  : 
C.C. arts. 1051,1053

E l v i r a  G o n z a l e s  B a r b a d i l l o

Este artículo guarda relación directa con el ejercicio de la servidumbre, pues el ancho 
del camino para que se realice por ahí la servidumbre de paso no puede ser estándar, debido 
a que en unos casos se requerirá de mayor amplitud que para otros.

De acuerdo con ello, en este artículo se ha tratado de ser flexible en el área que ha de 
emplearse para el tránsito; en ese sentido si se requiere el camino para el tránsito de perso
nas, el camino será angosto y  tendrá la medida suficiente para la libre circulación de las mis
mas, si se requiere para el tránsito de máquinas, el camino deberá ser de mayor amplitud.

No obstante, consideramos que esta disposición se encuentra contenida en el artículo 
1043 del Código Civil, que se refiere a la extensión de la servidumbre, la que obviamente debe 
ser de acuerdo con los requerimientos necesarios para el correcto ejercicio de la servidumbre, 
incluyendo ello, por supuesto, a la servidumbre de paso, cuya amplitud del camino (entién
dase extensión) será acorde a lo que va a circular por la servidumbre de paso.

Lo que no puede ser de otro modo, pues esa amplitud de camino no deberá ser más 
ancha de lo necesario, porque sería aumentar innecesariamente el gravamen sobre el predio 
sirviente, lo que contravendría lo establecido en los artículos 1043 y  1046 del Código Civil. 
Así también, este camino no será lo demasiado estrecho que imposibilite el acceso adecuado 
de las personas, animales o maquinarias que por él deben transitar, pues se estaría dificul
tando el ejercicio de la servidumbre, además se estaría infringiendo el artículo 1043 del mismo 
cuerpo normativo.

De tratarse de una servidumbre convencional las partes serán las que acuerden la ampli
tud del gravamen; en el caso de que no hayan contemplado este extremo y que con posterio
ridad ambas partes no llegaran a acordar la extensión necesaria, corresponderá al juez deter
minar la amplitud necesaria para el paso de personas, animales o maquinarias.

De esa forma, si la servidumbre se ha impuesto legalmente y en la norma no se ha con
templado la extensión necesaria para el camino, las partes podrán acordar la amplitud reque
rida para el ejercicio de la servidumbre de paso, caso contrario, corresponderá igualmente 
acudir al Poder Judicial para que en esa instancia se determine la amplitud requerida. Simi
lar situación es la que se presenta para la servidumbre que se adquiere por prescripción, la 
que como señaláramos el juzgador debería pronunciarse sobre ese extremo en la sentencia 
que resuelva declarar la prescripción.

Finalmente, debemos acotar nuestra adhesión a la posición que se mantiene sobre la 
inutilidad de este artículo (ROMERO ROMAÑA, ARIAS-SCHREIBER), considerando 
redundante de las disposiciones de carácter general que regula a las servidumbres, así como 
a la naturaleza misma de la citada figura, pues no se concibe un innecesario incremento del 
gravamen, porque sería injusto para el propietario del predio dominante, ni tampoco una 
extensión inferior a la mínima que requiere el ejercicio de la servidumbre porque se estaría 
impidiendo el ejercicio de la misma. 801
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Servidumbre de paso puede ser variada si se edifica en el predio sirviente
Si bien en el petitorio de la demanda se solicitó la restitución de una servidumbre de paso, se consideró conveniente variarla 
por el margen izquierdo a fin  de darle una solución de continuidad, y  evitar con ello el derrumbamiento de la vivienda 
construida por la parte demandanda, con el propósito de obstaculizar la servidumbre de paso antigua existente {Cas. 
N° 988-2009-Cajamarca).
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SECCIÓN CUARTA 
DERECHOS REALES DE GARANTÍA

TÍTULO I 
PRENDA

Artículos 1055 al 1090.- (DEROGADOS) (*)
Todo el Título I de la Sección Cuarta, relativo a la Prenda (artículos 1055 al 1090 del 

Código Civil) ha sido derogado por la Ley N° 28677, Ley de la Garantía Mobiliaria, de 
01/03/2006, con vigencia a partir del 30/05/2006; norma que será sustituida por el Decreto 
Legislativo N° 1400, que aprueba un nuevo régimen de garantía mobiliaria, una vez que 
entren en funcionamiento las bases de datos del Sistema Informativo de Garantías Mobi- 
liarias por consiguiente, en esta edición no se incluyen los comentarios a dicho articulado.

Sin embargo, para las posibles referencias que pudieran encontrarse en los comentarios 
de los autores a otros artículos de la obra, respecto a las formas de constitución, naturaleza, 
características, derechos y  obligaciones, extinción y otros aspectos relacionados con la figura 
de la prenda, tanto la prenda tradicional o con entrega física como la prenda con registro, se 
deberá tener en cuenta la nueva normativa contenida en la mencionada Ley de la Garantía 
Mobiliaria, que regula la actualmente denominada “garantía mobiliaria”, para toda afecta
ción de un bien mueble en seguridad del cumplimiento de una obligación, sea que exista o 
no desposesión del bien por parte del constituyente de la garantía.

(*) Los artículos 1055 al 1090 fueron derogados por la sexta disposición final de la Ley N° 28677 del 01/03/2006. 803



TITULO II 
ANTICRESIS

Definición

Artículo 1091.- Por la anticresis se entrega un inmueble en garantía de una deuda, con
cediendo a l acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 885, 890, 891, 892; C.P.C. art. 692; LEY 26887 art. 307

J h o e l  C h ip a n a  C a t a l á n

1. Concepto
Etimológicamente, la palabra “anticresis” proviene del griego antichresis, que significa 

“contragoce” o “contrauso”

Fuera del plano etimológico, la figura de la anticresis ha sido definida por nuestro 
Código, adoptando una posición entre aquellas que la doctrina ha desarrollado. Dicha defi
nición, como no puede ser de otra manera, se enmarca dentro del numerus clausus que la ley 
establece para los derechos reales (“son derechos reales los regulados por el Código Civil y 
otras leyes especiales”).

Nótese que un elemento esencial para el surgimiento de este derecho real es la entrega 
en posesión del bien. De hecho, en esa característica descansa la naturaleza y  funcionalidad 
de esta “garantía”, pues sin ella no podría configurarse una anticresis y, como explicaré más 
adelante, surgiría una serie de contingencias para el acreedor anticrético, quien no tendría 
garantía alguna para exigir el pago de su acreencia.

Ahora bien, es importante tener claro que una cosa es el derecho real de anticresis y otra, 
diferente, el contrato de anticresis, cuya celebración, dentro de lo permisivo que es nuestra 
legislación en materia de autonomía privada, es perfectamente posible y  válida.

Así, Hernández,(1) citando a Messineo (quien hace referencia al contrato y al derecho 
real), ha indicado que “la anticresis es un contrato por el que, además de constituir un modo 
de pago, el deudor (o un tercero) se obliga a entregar al acreedor un inmueble en garantía del 
crédito, para que él haga suyos los frutos (aun civiles) y los calcule en compensación de los 
intereses de la deuda, si se le deben, y después de la deuda-capital. La garantía consiste, en 
cierto sentido, en el goce del bien”.

El mismo autor,(2) citando esta vez a los hermanos Mazeaud, señala que “como la prenda, 
la anticresis es una garantía convencional que posee siempre su fuente en un contrato con
cluido entre el acreedor y  el constituyente. El contrato se encuentra sometido a algunos requi
sitos de validez, a falta de los cuales el acto es nulo Ínter partes; y  hay requisitos de publicidad, 
que tienen por finalidad hacer oponibles a terceros el derecho del anticresista”.

(1) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Derechos reales de garantías. Editorial Rodhas, Lima, 2017, p. 531. 
804  (2) Ibídem, p. 532.
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Sin perjuicio de ello, la legislación peruana es clara al darle la categoría de derecho real a 
esta figura y, entre la discusión de si estamos ante un contrato o un derecho real, cabe anotar 
que para el caso nacional no debe existir conflicto alguno, en tanto la ley regula a la anticresis 
como derecho real, pero la ley también permite el surgimiento de un contrato (naturalmente 
atípico) que podría denominarse “contrato de anticresis”®.

Pero este aparente debate de si en verdad es un derecho real radica, principalmente, en 
la falta de preferencia que tiene esta figura frente a terceros. Tan es así que se ha sostenido 
(teniendo como marco el Derecho español) que “aunque la cosa continúa siendo dudosa, 
hay que decantarse a favor de la consideración del derecho anticrético como un derecho de 
carácter real. Es verdad que faltan normas que consagren la persecutoriedad del derecho real 
frente a los terceros adquirientes, pero es verdad también que al remitirse, en el momento de 
la constitución, a los requisitos de la prenda y de la hipoteca y, sobre todo, al admitir la ins
cripción en el Registro de la Propiedad (...) está presuponiendo la eficacia respecto de terce
ros. Por otra parte, habrá que recordar que se admite la acción del acreedor para pedir el pago 
de la deuda o la venta del inmueble”®.

En ese mismo debate se ha señalado que “la anticresis no confiere ningún derecho de 
persecución. Ciertos tratadistas derivan de ello la conclusión de que el derecho de anticresis 
no constituye un verdadero derecho real: la eficacia u oponibilidad del derecho de retención 
frente a los terceros no prueba en modo alguno que entrañe un derecho real, ya que le falta el 
atributo característico del derecho real, o sea el derecho de persecución. Es simplemente un 
derecho personal de disfrute de un derecho de retención que puede, con ese doble título, ser 
alegado frente a los terceros en cierta medida, lo mismo que el arrendamiento (...) y  como 
todo otro derecho de retención. Creemos, por lo contrario, que la anticresis constituye un 
derecho real. Ya este era el criterio de Pothier: los redactores del Código Civil no pretendie
ron sin duda modificar el carácter de una institución que solamente admitían por respeto a la 
tradición; los trabajos preparatorios, por tanto, son favorables a la condición real, así como la 
calificación de nantissement (dación en garantía) dada a la anticresis. Por otra parte, la cues
tión apenas tiene más que un interés teórico ya que todo el mundo concuerda en admitir que 
el derecho de retención del anticresista es eficaz frente a los terceros”®.

Así las cosas, comparto la posición de quien sostiene que “el artículo 1091 tiene una 
concepción que podría hacer pensar que la anticresis carece de sentido, pues una garan
tía crediticia sin preferencia no otorgaría seguridad alguna, sin embargo, la anticresis no se 
basa en el privilegio ni en el ius distrahendi, sino en la garantía de disfrute y  en el derecho de 
retención, esto es, el acreedor no cobra primero en la ejecución, pero mantiene la posesión 
del bien inmueble hasta la extinción del crédito. En la fase previa de la ejecución, la anticre
sis cobra frutos y  no se produce choque alguno con los acreedores hipotecarios, si es que lo 
hubiese; por tanto, aquí no opera la prioridad. En la fase posterior a la ejecución, cuando se 
obtuvo dinero por el remate del bien, el acreedor anticresista no participa del monto producto 
de la ejecución, si es que concurre con acreedores hipotecarios, pues su derecho se reduce a 3 4 5

(3) En este mismo sentido, Álvarez anota que “como contrato, la anticresis se perfecciona por el solo consentimiento; 
como derecho real, la anticresis exige y presupone la puesta en administración en manos del acreedor o de un 
tercero que posee en su nombre (...). La posesión es, por tanto, constitutiva de la anticresis como derecho real”. 
(ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José. Derechos reales. Jurista Editores, Lima, 2015, p. 461).

(4) DÍEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial VI. Derechos Reales. Civitas y Thomson Reuters, 
España, 2012, p. 538.

(5) PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado práctico de Derecho Civil francés. Tomo XII. Garantías Reales. Primera
Parte. Cultural, La Habana, 1946, pp. 291 y 292. 805
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la explotación económica del bien. Por tanto, aquí solo queda que el anticresista retenga el 
inmueble, salvo que el derecho no estuviese inscrito, en cuyo caso no podría oponerse frente 
a un tercer adquiriente (art. 1128 del CC). En consecuencia, la anticresis se encuentra sujeta 
al juego de la inscripción declarativa (art. 2022, 1 párr. del CC)”(6).

Por otro lado, también ha surgido la duda en torno a qué tipo de acreencias puede garan
tizar una anticresis, es decir, si la anticresis se da solo por deudas dineradas o también por 
cualquier otro tipo de obligación.

Sobre el particular, se ha señalado que “en el debate doctrinal encontramos dos plan
teamientos: si el contrato anticrético se da únicamente con el mutuo en dinero o la anticresis 
puede generarse en garantía de cualquier obligación de dar, hacer o no hacer. En la doctrina 
nacional, Lucrecia Maisch Von Humbolt sostuvo el primer planteamiento; pero Ferdinand 
Cuadros cree que la garantía que el deudor otorga a su acreedor, no son solamente los frutos 
que rinda el inmueble. La garantía reposa en el inmueble mismo, cuya explotación se autoriza 
para compensar la renta del bien con los intereses de capital. El que se establezca esta facultad 
del acreedor no quiere decir que la garantía reside solamente en los frutos. La garantía reside 
en el inmueble mismo (...). De haber tenido el legislador la intención de reducir el ámbito 
de la anticresis, solamente a las deudas en dinero, habría reproducido el artículo 1004(7) del 
código de 1936 y no lo habría modificado sustancialmente, sustituyendo la frase préstamo 
en dinero’, con el vocablo genérico deuda”®.

Así, teniendo en cuenta lo indicado, considero adecuado adoptar la tesis que opta por 
que la anticresis garantiza cualquier tipo de deuda y no solo las dinerarias. Cabe anotar que 
el único problema aparente sería determinar la tasa de interés cuando estemos ante deudas 
distintas al dinero, pero para ese caso bastará con valuar el bien en el mercado y determinar 
su precio, a efectos de que sobre ese monto se puedan calcular los intereses respectivos. Por 
lo demás, no tendría por qué no aceptarse esta posibilidad.

En este asunto, y de manera referencial, debe tenerse en cuenta lo establecido por el 
artículo 1247, que regula el tema de los intereses en obligaciones no pecuniarias, que señala 
que: “En la obligación no pecuniaria, el interés se fija de acuerdo al valor que tengan los bie
nes materia de la obligación en la plaza donde deba pagarse al día siguiente del vencimiento, o 
con el que determinen los peritos si el bien ha perecido al momento de hacerse la evaluación”.

De otra parte, en doctrina se han desarrollado, principalmente, dos tipos de anticre
sis. Así, se tiene a “la anticresis extintiva, en la cual los rendimientos (normalmente de una 
finca) se imputan al pago de intereses de la deuda garantizada (con una tasa de interés fijada 
a priori) y luego se imputan a la amortización del principal, y la anticresis compensativa en 
la cual se computan frutos por intereses, sin fijar tasa alguna de interés y sin imputar el exce
dente al capital”®.

Sin perjuicio de estas particularidades, creo que las funciones que esta figura cumple 
son valiosas. Aquí se debe diferenciar esa funcionalidad de la frecuencia con que este derecho

(6)

(7)

(8)
806 (9)

GONZALES BARRÓN, Gunther. Teoría general de la propiedad y del derecho real. Gaceta Jurídica, Lima, 2018, 
p. 359.
Código Civil de 1936:
Artículo 1004.- “Por la anticresis se entrega un inmueble en garantía de un préstamo en dinero concediendo al 
acreedor , el derecho de explotarlo y percibir los frutos”.
VILLENA AGUIRRE, Arturo. Teoría general de los derechos reales. Editorial Pantigozo, Cusco, 2006, pp. 444 y 445. 
ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José. Ob. cit, p. 459.
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real es usado. Así, al referirme a las funciones que esta figura cumple en nuestra sociedad, se 
tiene que las mismas radican, principalmente, en las siguientes:(10) *

Sirve de instrumento jurídico de garantía de una obligación principal. Si bien es cierto 
esta función es compartida con otros tipos de garantías, también es válido asumir que 
por sus características constituye una garantía particular.

Sirve como medio en la ejecución inmediata de la obligación.

Permite un ejercicio posesorio directo del acreedor, que es algo que no todas las garan
tías poseen. En este punto, es importante recordar que “la publicidad de la anticresis 
como derecho real se funda en la posesión. (...) La subsistencia de la posesión como 
instrumento de publicidad explica también que no se puede ceder la posesión del bien 
dado en garantía por el acreedor o un tercero”(1,).

2. Diferencias y  semejanzas con otras figuras
En torno a la existencia de diferencias y semejanzas, la anticresis puede ser relacionada 

con distintas figuras, entre las que destacan las siguientes:

a) Con la hipoteca

La diferencia más importante que existe entre ambas figuras es que en la hipoteca el 
deudor mantiene la posesión del bien, en tanto que en la anticresis la posesión pasa al acree
dor, quien tiene derecho a usar y  disfrutar del mismo. Sin embargo, se asemejan en que en 
ambos casos el objeto del derecho real es un bien inmueble.

Asimismo, se ha señalado que “la hipoteca permite que se constituyan gravámenes del 
mismo tipo sobre un determinado inmueble, mas en el caso de la anticresis esto se dificulta 
enormemente, siendo que no resulta posible que se constituyan dos anticresis sobre un mismo 
inmueble”(12).

b) Con la garantía mobiliaria

Como se sabe, la aún vigente Ley de la Garantía Mobiliaria ha derogado la figura de 
la prenda que era regulada por el Código Civil. Sin embargo, la diferencia más importante 
entre la anticresis y la garantía mobiliaria es que aquella recae sobre bienes inmuebles y  esta, 
sobre bienes muebles.

Además, es importante recordar otras diferencias: “(i) la anticresis es un derecho real 
con desplazamiento, que consiste en la entrega del bien al acreedor; en la garantía mobilia
ria el bien puede permanecer en poder del acreedor, del deudor o de un tercero o deposita
rio; (ii) cuando el acreedor recibe el bien inmueble no está facultado para usarlo; en cambio, 
el acreedor anticresista tiene la facultad de explotar el inmueble y aplicar los frutos al pago 
de intereses, y a la renta; (iii) la garantía mobiliaria comprende la deuda principal, intereses, 
comisiones, gastos, prima de seguros, gastos de custodia, conservación, penalidades, indem
nización por daños y  perjuicios y cualquier otro concepto acordado por las partes hasta el 
monto del gravamen establecido; en cambio la anticresis comprende los intereses, gastos y

(10) Cfr. GONZÁLES LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial. Derechos Reales. Jurista Editores, Lima, 2012, p. 950.
(.11) ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Ob. cit., p. 466.
(12) BRAVO JOAQUÍN, Jackeline y ROSPIGLIOSI CASO, Erika. “Una revisión a la figura de la anticresis”. En:

AA.VV. Las garantías reales. Manuel Torres (coordinador). Gaceta Jurídica, Lima, 2014, pp. 344 y 345. 807
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capital; (iv) la anticresis se constituye siempre por escritura pública, pero la garantía mobilia- 
ria surge llenando el formulario registral, con firma legalizada y, solo por excepción, mediante 
escritura pública”0 3).

A estas diferencias se suma que “el acreedor pignoraticio tiene el derecho de persecución, 
del que no goza el anticrético, por encontrarse en posesión del bien”13 (14).

c) Con el derecho de retención

La principal diferencia radica en que “el derecho de retención recae sobre bienes muebles 
e inmuebles, pero la anticresis únicamente sobre bienes inmuebles. La anticresis proviene del 
pacto o contrato entre el acreedor y  el deudor, pero el derecho de retención lo ejerce el acreedor 
poseedor de un bien de su deudor cuando existe vinculación entre la posesión y la deuda”(15).

d) Con el usufructo

Podría pensarse que ambas figuras tienen los mismos alcances. Sin embargo, “el usu
fructo es un derecho real con autonomía y con sustancialidad propia mientras que la anticresis 
es un derecho real accesorio de una obligación y que se extingue con ella, y frente a la tempo
ralidad del usufructo el deudor puede rescatar la cosa dada en anticresis mediante el pago”(16).

Además, debe precisarse que “respecto a la facultad de disfrute, el usufructuario se bene
ficia libremente de la explotación del bien o también puede decidir no explotarlo; sin embargo, 
en la anticresis siempre existe la explotación de bien con la finalidad de que los frutos sean 
aplicados al pago del interés y, de ser el caso, al capital. El usufructo puede ser establecido para 
toda clase de bienes, pero la anticresis se constituye exclusivamente sobre bienes inmuebles”(17).

e) Con la prenda

La prenda ha sido derogada de nuestra legislación. Sin embargo, cuando esta se encon
traba vigente, guardaba cierta relación con la anticresis. Así, se decía que “ambos son dere
chos reales de garantía e implican la desposesión del bien, sin embargo, la prenda grava bie
nes muebles, mientras que la anticresis grava bienes inmuebles. Por otro lado, con la prenda 
se busca que en caso de incumplimiento se ejecute el bien mueble, mientras que el objetivo 
principal de la anticresis es el pago mediante la explotación del bien inmueble. En el caso de 
la prenda el acreedor no puede usar el bien, por el contrario, en la anticresis todo acreedor 
tiene derecho a usar y  disfrutar del bien. La prenda y actualmente la garantía mobiliaria per
miten que su constitución se realice por documento privado, en cambio para constituir una 
anticresis necesariamente se exige escritura pública, bajo sanción de nulidad”(18).

f) Con el arrendamiento

Queda claro que la principal diferencia que existe entre ambos es que el arrendamiento 
es un contrato típico, mientras que la anticresis es un derecho real. Sin embargo, el hecho 
de que exista desposesión del bien a favor de una de las partes podría hacer creer que ambas 
figuras pueden ser parecidas, máxime si se tiene en cuenta el artículo 1094 del Código Civil,

(13) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Ob. cit., pp. 535 y 536.
(14) VÁSQUEZ RÍOS, Alberto. Derechos reales de garantía. Editorial San Marcos, Lima, 2014, p. 201.
(15) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Ob. cit., p. 536.
(16) ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José. Ob. cit, pp. 465 y 466.
(17) BRAVO JOAQUÍN, Jackeline y ROSPIGLIOSI CASO, Erika. Ob. cit, pp. 344 y 345.

808  (18) Ibídem, p. 345.
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que establece que “las obligaciones del acreedor son las mismas del arrendatario, excepto la 
de pagar la renta”.

En ese sentido, se ha señalado que “en ambos derechos hay un sujeto que se encuentra 
legitimado para poseer el bien; sin embargo, el arrendamiento no es un derecho real. La anti- 
cresis se constituye con el fin de garantizar una obligación, lo cual no ocurre con el arrenda
miento. La anticresis es una figura accesoria; sin embargo, el arrendamiento es un contrato 
principal y autónomo. Finalmente, el arrendamiento se puede dar sobre todo tipo de bienes; 
al contrario, la anticresis se da exclusivamente sobre bienes inmuebles”(19).

g) Con los contratos preparatorios

Interesante y peculiar resulta la relación que la jurisprudencia ha encontrado entre la 
anticresis y un contrato preparatorio.

Así, el considerando cuarto de la Casación N° 2053-2010-La Libertad, de fecha 19 de 
mayo de 2011, ha establecido que “del contrato preparatorio para el contrato de anticresis (...) 
se observa de la cláusula segunda que los demandados conformados por la sociedad conyu
gal (...) declaran ser propietarios de dos plantas ubicadas en (...) Trujillo, otorgando la pri
mera planta de dicho inmueble a los demandantes (...) en garantía de la deuda de cinco mil 
dólares, para la firma de un contrato de anticresis por un plazo de dos años. En este sentido 
esta Sala Suprema advierte que el cuestionado contrato preparatorio, contiene los elemen
tos esenciales que exige el artículo 1415 del Código Civil, esto es, señala el monto adeudado, 
la materia del contrato definitivo y el plazo de duración para garantizar la deuda obtenida”.

Sin perjuicio de ello, queda claro que ambos se diferencian en que estamos ante un con
trato típico y ante una garantía real, pero podrían asemejarse en que ambos pueden recaer 
sobre bienes inmuebles (queda claro que los contratos preparatorios también pueden tener 
como objeto bienes muebles).

h) Con la cesión de alquileres no vencidos

Esta es una figura propia del Derecho contractual. Sin embargo, resulta importante lo 
señalado en torno a su relación con la anticresis, ya que “la práctica ha ideado una forma de 
crédito más flexible que la anticresis, que procura al acreedor una garantía de análogo valor 
sin imponerle las molestias de la posesión y  con la cual generalmente se contenta: la cesión 
de alquileres no vencidos, que permite al acreedor percibir por sí mismo las rentas del inmue
ble sin tomar a su cargo la administración del mismo; se trata de una cesión de créditos que 
confiere al acreedor el equivalente de una garantía real, puesto que adquiere el derecho de 
hacerse pagar por el arrendatario. Esta operación, es también frecuentemente un medio de 
fraude empleado por los deudores en apuros a fin de procurarse el numerario que necesitan 
en perjuicio de sus acreedores anteriores”(20).

Esta figura (que es una cesión de derechos) sería perfectamente válida en el Derecho 
peruano y otorgaría al acreedor la posibilidad de cobrar las rentas no vencidas que genere el 
bien inmueble del deudor. Claro está que en este caso ya no estaríamos ante una anticresis.

(19) ídem.
(20) PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Ob. cit., pp. 278-280. 809
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3. ¿Es necesaria la anticresis?
Desde hace mucho esta interrogante ha generado grandes e intensos debates.

Por ejemplo, durante la etapa de reforma del Código Civil de 1936, en la ponencia pre
sentada por Lucrecia Maisch von Humbolt se trata de justificar la eliminación de la anti
cresis sosteniendo que “no se consideró conveniente la permanencia de la anticresis entre las 
garantías reales porque es una institución que más que de antigüedad (la hipoteca es tam
bién de origen remoto) sufre de obsolescencia, dadas las inconveniencias estructurales que 
presenta, como es la desposesión del deudor, la limitación de ser una garantía que exclusiva
mente puede respaldar obligaciones pecuniarias, el derecho del acreedor a recibir los frutos 
del inmueble (de incierta determinación en el futuro), la innegable disminución del ju s abu- 
tendi que sufre el propietario y deudor anticrético, a quien sin duda alguna le es muy difícil 
enajenar un predio desprovisto del uti y d tlfru ti  (...). Por último, como señala el profesor 
Castañeda, la anticresis agota las posibilidades crediticias del inmueble, desde que no pueden 
pactarse segunda y ulteriores anticresis como sucede en la hipoteca”(21).

Por otra parte, también se quiere eliminar la anticresis alegando la aparente eficacia de 
la hipoteca frente a ella y, además, argumentando la posibilidad de que a través de una anti
cresis se pueden cometer supuestos de fraude.

Así, se ha dicho que “la anticresis, sobreviviente de la antigua dación en garantía inmobi
liaria, ha sido sustituida poco a poco por la hipoteca, siendo poco empleada en la actualidad; 
la hipoteca es tan eficaz como ella: sin duda, no proporciona el derecho de retención, pero atri
buye el de persecución que falta a la anticresis. Sin embargo, en la práctica, esta última tiene 
aún alguna utilidad, si bien, por lo común, constituye un medio de fraude; a veces se trata 
de un deudor sobrecargado de hipotecas que celebra una anticresis con un acreedor dema
siado confiado, haciéndole creer que la posesión la amparará contra esas hipotecas; a veces 
es un procedimiento empleado para tratar de frustrar a los acreedores hipotecarios; o bien se 
trata de un deudor que, poseyendo un inmueble hipotecado y viéndose amenazado con un 
embargo, se pone de acuerdo con un tercero, simula una deuda y  constituye una anticresis, 
de suerte que el inmueble escapa a los acreedores si no llegan a probar el fraude”(22).

Sin embargo, y  fuera de las contingencias que efectivamente esta figura puede gene
rar, lo que estas opiniones no tienen en cuenta es que, en la realidad, esta figura es utilizada 
en determinados departamentos del país, principalmente en la sierra peruana. Basta leer los 
anuncios de los periódicos locales para darnos cuenta de que dicho derecho real sí resulta 
útil para un sector de la sociedad. Claro está que en Lima ello no es así, pero no significa que 
por esa razón se deba prescindir de una institución que sí resulta necesaria para cierto sec
tor de la población.

Sin perjuicio de ello, también es cierto que la regulación actual de la anticresis tiene 
una serie de deficiencias, razón por la cual, entre otras cosas, “es recomendable complemen
tar su deficiente legislación, y establecer que la anticresis sobre bienes inscritos debe también 
registrarse obligatoriamente, manteniendo su carácter preferencial y persecutorio en base a 
su inscripción”(23).

(21) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Ob. c it, p. 530.
(22) ' PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Ob. cit., p. 280.

810 (23) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Ob. cit, p. 530.
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Con todo, considero que la anticresis reviste utilidad y no debería ser derogada de nues
tro Código Civil.

4. Extinción de la anticresis
La anticresis se extingue cuando se está ante uno de los siguientes supuestos:

i. Por mutuo acuerdo de las partes.

ii. Por renuncia del acreedor, aunque ello no importa, en modo alguno, la renuncia a la 
acreencia, pues una cosa es la obligación principal y otra, la garantía(24).

iii. Por devolución del inmueble al deudor, caso en el que, al igual que en el supuesto ante
rior, subsistirá la acreencia principal.

iv. Por confusión en cabeza del acreedor de la calidad de anticresista y propietario del inmue
ble objeto de anticresis.

v. Por transacción.

vi. Por venta judicial del bien.

vii. Por sentencia judicial o arbitral que ordene al acreedor a restituir el inmueble.

viii. Por sentencia judicial o arbitral que declare la nulidad del contrato principal, pues al ser 
la anticresis accesoria a dicho negocio jurídico correrá su misma suerte.

ix. Por extinción de la obligación principal a través de cualquiera de sus modalidades (siendo 
el pago el más común, pudiendo ser realizado por el propio deudor o por un tercero).
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES 

Anticresis es un contrato solemne
El contrato de anticresis debe ser celebrado por escritura pública, bajo sanción de nulidad (art. 1092 del CC), es decir, la 
escritura pública constituye forma solemne legal para celebración del contrato de anticresis (Cas. N° 4442-2015-Moque- 
gua . IX Pleno Casatorio. Considerando 71).

(24) Ver la Resolución N° 097-2013-SUNARP-SN (Reglamento), en cuyo artículo 135 se establece que:
Artículo 135.- “Cancelación del asiento de anticresis por declaración del acreedor
Para extender el asiento de cancelación de una anticresis en los casos de extinción de la obligación garantizada 
y renuncia del acreedor, será suficiente presentar la escritura pública que contenga la declaración unilateral del 
acreedor en tal sentido”.
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Anticresis: es inviable que se demande otorgamiento de escritura pública
No resulta viable que se pretenda el otorgamiento de escritura pública de una minuta de anticresis, ya que, a l no haberse 
celebrado por escritura pública, el referido contrato de anticresis es un contrato nulo (art. 219.6 del CC) que, como tal, no 
produce ningún efecto jurídico y, por lo tanto, la demanda incurriría en causal de improcedencia por petitorio jurídica
mente imposible, prevista en el inciso 5 del artículo 421 del Código Procesal Civil (Cas. N° 4442-2015 -Moquegua. IX 
Pleno Casatorio. Considerando 71).
TRIBUNAL REGISTRAL
Anticresis sobre la totalidad del inmueble

No es posible dar en anticresis solo los derechos que tiene el copropietario en el inmueble, pues colisiona con la naturaleza de 
la anticresis que requiere la entrega de la totalidad del bien (Res. N° 273-2015-SUNARP-TR-A).
Cancelación de anticresis por extinción del plazo de vigencia de la garantía
Para extender el asiento de cancelación de una anticresis, en el supuesto de extinción del plazo de vigencia de la garan
tía, bastará verificar del título constitutivo y  asiento respectivo, que haya transcurrido el plazo de vigencia pactado, siendo 
título suficiente que dará mérito a su acceso a l Registro, solicitud contenida en documento privado confirma certificada por 
notario (Res. N° 406-2017-SUNARP-TR-L).
Anticresis sobre parte de un inmueble
Por la anticresis el propietario cede el uso y  disfrute del bien dado en garantía de una deuda. Debe estar previamente inde
pendizada en su partida registral, la porción de la finca o inmueble sobre la que se constituye la anticresis, no procediendo 
su inscripción si previamente no se cumple con el requisito anteriormente indicado, con respecto a dicha porción de terreno 
(Res. N° 318-2016-SUNARP-TR-A).
No se admite la cesión de anticresis

La anticresis es un derecho real constituido intuito personae, pues el constituyente -d eu dor- ha transferido la posesión y 
administración del inmueble; teniendo en cuenta las cualidades personales del acreedor, por tanto, no puede ser cedida, salvo 
se cuente con el consentimiento del deudor (Res. N° 562-2015-SUNARP-TR-A).
Cancelación de anticresis por declaración unilateral del acreedor
Para extender el asiento de cancelación de una anticresis, en el supuesto de extinción de la obligación garantizada, será sufi
ciente presentar el parte notarial de la escritura pública que contenga la declaración unilateral del acreedor en tal sentido, 
no siendo necesaria la intervención del deudor anticrético (Res. N° 1660-2014-SUNARP-TR-L, d e 03/09/2014).
Inscripción de anticresis sobre parte de un predio
A efectos de inscribir la constitución de anticresis otorgada únicamente por uno de los copropietarios sobre parte de un pre
dio previamente debe independizarse y  adjudicarse por división y  partición a su favor el área afectada con el derecho real 
de garantía (Res N° 786-2011-SUNARP-TR-L).
El contrato de anticresis
Al acreedor anticresista le asisten entre otros, el Derecho a la posesión inmediata y  a los frutos; pues la anticresis otorga 
a l acreedor, la condición de usufructuario del bien dado en garantía, autorizándolo para percibir sus frutos. Por lo tanto, 
para poder obtenerlos, el acreedor deberá ejercitar la posesión inmediata del bien, que el ejercicio del valor de uso (Res. 
N° 370-2009-SUNARP-TR-A).
Calificación de la obligación garantizada por la anticresis
No resulta calificable en sede registral la existencia y  validez de la obligación cuyo cumplimiento se pretende asegurar con 
la anticresis, siendo suficiente para su inscripción la intervención del titular registral del predio y  enunciar a l acreedor, al 
deudor y  la prestación, la misma que deberá ser determinada o determinable (Res. N° 712-2009-SUNARP-TR-L).
Renovación de anticresis
A efectos de renovar la inscripción de anticresis debe adjuntarse solicitud de renovación en la que conste declaración jurada con 
firma legalizada en el sentido que la obligación garantizada no se ha extinguido (Res. N° 145-2007-SUNARP-TR-A).
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Formalidades de la anticresis
Artículo 1092.- El contrato se otorgará por escritura pública, bajo sanción de nulidad, 
expresando la renta del inmueble y el interés que se pacte.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 143, 144

J h o e l  C h ipa n a  C a ta lá n

El artículo 1092 del Código Civil regula la formalidad del contrato de anticresis y le 
impone una solemnidad. Ello significa que, si es que no se cumple con ella, el contrato es 
nulo de pleno derecho, en virtud del inciso 6 del artículo 219 del Código.

Sin embargo, esta formalidad ha sido duramente criticada por cierto sector de la doctrina, 
ya que, en posición que comparto, no tiene utilidad alguna imponerle una forma solemne a 
un acto que requiere la entrega en posesión del bien para que surta sus efectos. En otras pala
bras, la funcionalidad de la anticresis reside, precisamente, en la desposesión del bien por 
parte del deudor a favor del acreedor.

Así las cosas, con razón se ha señalado que “establecer la formalidad de la escritura 
pública resulta excesiva, en especial tratándose de un derecho que se constituye con la entrega 
del bien y que por su naturaleza no permite la constitución de sucesivos derechos de las mis
mas características. En esta medida, habría bastado con establecer que el contrato constase 
de un documento de fecha cierta, (...) pues de esta manera se determinaría sin lugar a dudas 
la fecha en que se celebró el contrato de constitución de la garantía, para efectos no de pre
ferencia entre acreedores anticréticos, sino tal vez para el posible conflicto con otro tipo de 
acreedores, como es el caso del acreedor hipotecario”05.

El tema de la formalidad tiene, sin duda, relación con una serie de figuras jurídicas. Así, 
la jurisprudencia nacional ha establecido una serie de posiciones en torno a ello y, a continua
ción, me permito sistematizar algunos pronunciamientos sobre cómo la forma de la anticre
sis afecta a algunas instituciones jurídicas:

a) Con relación a la figura del precario: una sentencia ha señalado que “aunque no se 
haya elevado a escritura pública un contrato de anticresis, este es título para oponer en 
un proceso de desalojo. [La] anticresis para su validez requiere que haya sido elevado a 
escritura pública, bajo sanción de nulidad del acto jurídico; (...) debe tenerse presente 
que en el proceso de desalojo por ocupante precario no se discute sobre la validez o no 
de dicho título, bastando que la parte demandada acredite tener título vigente que justi
fique la posesión que ejerce sobre el bien materia de controversia; por lo tanto, para dilu
cidar la controversia no resulta de aplicación el artículo 1092 del Código Civil, relativo 
a las formalidades de la anticresis; igual suerte corre el artículo 2014 del Código Civil, 
en tanto que en autos no se está discutiendo el principio de buena fe pública registral ni 
la calidad de tercero registral a que se refiere la citada norma material”®.

b) En torno a la figura de la resolución contractual: se tiene que “el contrato de anti
cresis tiene que constar en escritura pública, bajo sanción de nulidad, como establece el * 3

(1) Cfr. GARCÍA MONTÚFAR, Juan. “Formalidades” (de la anticresis). En: AA.VV. Código Civil comentado. Tomo V,
3a edición. Gaceta Jurídica, Lima, 2010, p. 577.

(2) Casación N° 1074-2004-La Libertad. 813
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artículo 1092 del Código Civil, por lo que si solo constara la minuta con firmas legali
zadas de los contratantes, la que no fue elevada a escritura pública como ordena la ley, 
afectaría el acto de nulidad absoluta, reputándose inexistente, por lo que la resolución 
del contrato anticrético demandado resultaría improcedente, porque esta deja sin efecto 
un contrato válido, tal como prescribe el artículo 1371 del Código Civil y no un acto 
nulo ipso jure, por no reunir la forma prescrita por la ley y tratarse de un acto jurídico 
ad solemnitatem”®.

c) En relación al contrato principal: una casación ha establecido que “no obstante que la 
anticresis sea nula de pleno derecho por omisión de forma, subsistirá el contrato de prés
tamo que garantiza y el interés convenido si es el permitido por la ley, porque la nuli
dad de lo accesorio no acarrea de nulidad de lo principal”®. En esa misma línea, se ha 
indicado que “cuando la ley sanciona con nulidad la omisión de formalidades expresas, 
aquella nulidad formal afecta únicamente al acto sujeto a ello, pero no a los demás que 
pudieran conformar el acto jurídico. La nulidad de otorgamiento de garantía anticré
tica no afecta el mutuo contenido en la minuta, pues este subsiste como un acto jurí
dico independiente”(5).

d) Sobre las tratativas: una casación se ha pronunciado señalado que “el contrato de anti
cresis requiere una formalidad ad solemnitatem : no bastan las declaraciones contenidas 
en un supuesto contrato de mutuo anticrético’. El artículo 1092 del Código Civil esta
blece que el contrato de anticresis debe constar por escritura pública bajo sanción de 
nulidad, expresando la renta del inmueble y  el interés que se pacte, elementos que no 
reúne el título de la demandada (...). El documento privado (...) presentado (contrato 
de mutuo anticrético) no puede ser considerado un contrato de anticresis (...) al faltarle 
la forma ad solemnitatem, por ello, en sentido jurídico, lo en él previsto se ubicó dentro 
de la etapa de tratativas o etapa precontractual”(6).

e) Con relación a la posesión: una sentencia ha establecido que “un contrato privado 
de anticresis que no tiene la forma prevista por la ley (forma ad solemnitatem) origina 
una posesión ilegítima, debiendo discutirse la validez del título en una vía distinta a la 
sumarísima”{7).

f) En torno a la forma a d p rob a tion em  o a d  solemnitatem '. una sentencia ha dejado 
establecido que “no existe contrato de anticresis imperfecto (como lo sostiene la impug
nada) de acuerdo a lo previsto por el artículo 1092 del Código Civil, pues debe otor
garse por escritura pública bajo sanción de nulidad, por tanto, los jueces superiores no 
pueden tener en cuenta este documento como prueba de una relación anticrética”®.

g) Con relación a la vía procedimental para solicitar la nulidad por falta de forma:
se tiene la casación que ha establecido que “con las pruebas actuadas en este proceso ha 
quedado en claro que el demandado ostenta una acreencia anticrética, en mérito a un 
contrato de mutuo anticrético imperfecto que no ha sido elevado a escritura pública, pero 
queda claro que no es inquilino y  por tanto la relación contractual de arrendamiento 3 4 5 6 7

(3) Expediente N° 1413-90-La Libertad.
(4) Casación N° 2009-2002-Juliaca.
(5) Casación N° 72-99-Arequipa.
(6) Casación N° 3332-2016-Lima.
(7) Casación N° 603-2012-Apurímac.

814  (8) Casación N° 5114-2010-Cusco.
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no está acreditada instrumentalmente, por lo que se dan las condiciones señaladas en 
el inciso noveno del artículo 688 del Código Procesal Civil. (...) De las pruebas actua
das se ha acreditado que el contrato de alquiler ha fenecido puesto que vencía el 31 de 
octubre del año 2003 y el contrato de anticresis imperfecto vencía el día 31 de mayo del 
año 2008. Y la parte demandante no niega la existencia de dicho contrato de anticresis, 
solo señala que es nulo por no haber sido elevado a escritura pública. Por tanto, exis
tiría una deuda en favor del demandado. Por otra parte, la demandante ha formulado 
tacha contra los contratos de anticresis’ presentados por el demandado, señalando que 
son nulos porque no están elevados a escritura pública, en aplicación del artículo 1092 
del Código Civil, pero debe tenerse en cuenta que esta nulidad debe ser formulada vía 
acción, y los derechos del demandado mantienen su vigencia”(9).

h) Sobre la divisibilidad de la anticresis: se tiene una casación que anota que “la anticre
sis es un derecho indivisible, pues, al igual que los demás derechos reales de garantía, 
afecta en su integridad al bien gravado, de tal forma que el acreedor retendrá y  explotará 
el bien hasta que se le cancele la totalidad de la obligación (...). La característica de indi
visibilidad la comparte con la prenda, hoy denominada garantía mobiliaria, institución 
a la cual se remite la anticresis de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1096 del 
Código Civil (...); así, se tiene establecido que la garantía mobiliaria comprende, salvo 
pacto en contrario, la deuda principal, los intereses, las comisiones, los gastos, las pri
mas de seguros pagadas por el acreedor garantizado, las costas y  los costos procesales, 
los eventuales gastos de custodia y  conservación, las penalidades, la indemnización por 
daños y  perjuicios y  cualquier otro concepto acordado por las partes hasta el monto del 
gravamen establecido en el acto jurídico constitutivo; asimismo, la garantía mobiliaria 
tendrá la extensión que las partes convengan sobre el bien mueble afectado, y  a falta de 
pacto, la garantía mobiliaria afectará el bien mueble, sus partes integrantes y  accesorias 
existentes al tiempo de la ejecución”(10).

i) En torno a la prescripción adquisitiva: una sentencia ha indicado que “se ha determi
nado la posesión de mala fe de parte de los demandados por haber interpuesto demanda 
de prescripción adquisitiva de dominio respecto del bien sublitis, a pesar del conoci
miento que tenía que su posesión provenía de los contratos de anticresis, actitud que se 
encuentra corroborada con las cartas notariales (...) dirigidas por el demandante a los 
codemandados, comunicándoles la cancelación de la anticresis y consecuentemente la 
devolución del predio que venían ocupando los citados demandados. (...) En cuanto a lo 
alegado por los recurrentes, respecto a que el contrato de anticresis de fecha 7 de abril de 
1997 fue dejado sin efecto por el contrato de fecha 18 de junio de 2011 y, por lo tanto, 
la demanda de nulidad de tales actos devendría en un imposible jurídico, ello carece de 
sustento real pues el segundo contrato de cancelación de anticresis de fecha 18 de junio 
del 2011, constituye una declaración de la deuda pendiente existente entre ambas par
tes contratantes, siendo que el pronunciamiento de ambas instancias ha estado dirigido 
a declarar la nulidad del contrato de anticresis, así como de aquel contrato accesorio 
que deriva del mismo, por no haberse cumplido en su elaboración con la formalidad ad, 
solemnitatem de elevación de escritura pública, conforme lo establece el artículo 1092

(9) Casación N° 5114-2010-Cusco.
(10) Casación N° 162-2010-Cusco. 815
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del Código Civil, siendo concordante con el inciso 6 del artículo 219 del Código Civil 
e inciso 4 del artículo 140 del Código Civil”(11).

Por otro lado, importantes son las anotaciones que hacen Bravo y Rospigliosi11 (12) con 
relación a los problemas presentados por la posibilidad de inscripción de la anticresis en los 
Registros Públicos, ya que en la primera y segunda instancia registral ha ocurrido lo siguiente:

Que el constituyente no figura como titular registral, por lo que existiría falta de tracto 
sucesivo.

Que, pese a existir copropiedad, la anticresis solo es constituida por uno de ellos.

Que no se indica la renta ni el interés pactado.

Que la anticresis se constituye solo sobre una parte del predio, sin haberse independi
zado previamente.

Que se solicita inscribir anticresis sobre acciones y derechos, equiparándolo a la hipo
teca, a fin de evitar que se le solicite la independización.

Que no se observa la formalidad establecida en el Código Civil, lo cual acarrea que se 
tache sustantivamente el título presentado.

Por otra parte, los mismos autores señalan que entre las dudas más frecuentes al revisar 
un título referido a una anticresis, se pueden citar a las siguientes: (i) si no indicar la renta del 
inmueble o el interés pactado acarrea la nulidad de la anticresis, ya que ello no resulta claro 
de la redacción del artículo 1092 del Código Civil; (ii) si al celebrarse la anticresis solo sobre 
una parte del predio resulta necesario que dicha área sea independizada, o si es suficiente que 
esta área se encuentre plenamente identificada en el título, con lo cual se descarta la posibi
lidad de que la misma área sea afectada dos veces a favor de diferentes acreedores; y (iii) si se 
puede pactar la compensación de la renta con los intereses y con el capital.

DOCTRINA
BRAVO JOAQUÍN, Jackeline y ROSPIGLIOSI CASO, Erika. “Una revisión a la figura de la anticresis". En: 
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JURISPRUDENCIA
TRIBU N AL REGISTRAL

R equisitos p ara  la  inscripción  de la  anticresis

Para la inscripción de una anticresis ordinaria o típica, el instrumento público deberá expresar el monto de la deuda garan
tizada, la renta del inmueble y  la tasa de interés que se pacte, así como la fecha de vencimiento de la deuda garantizada, 
lo cual se deberá consignar en el asiento registral respectivo, conforme a l artículo 134 del Reglamento de Inscripciones del 
Registro de Predios (Res. N° 2213-2016-SUNARP-TR-L).

(11) Casación N° 770-2004-Puno.
(12) BRAVO JOAQUÍN, Jackeline y ROSPIGLIOSI CASO, Erika. “Una revisión a la figura de la anticresis”. En:

816  AA.VV. Las garantías reales. Manuel Torres (coordinador). Gaceta Jurídica, Lima, 2014, pp. 350 y 351.



Artículo 1093.- La renta del inmueble se aplica a l pago de los intereses y gastos, y el 
saldo a l capital.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1242, 1257

Imputación de la renta del inmueble

J h o e l  C h ipa n a  C a ta lá n

Lo señalado en el artículo 1093 sigue la misma línea trazada por el Derecho de Obliga
ciones, el cual, en su artículo 1257, establece que “quien deba capital, gastos e intereses, no 
puede, sin el asentimiento del acreedor, aplicar el pago al capital antes que a los gastos, ni a 
estos antes que a los intereses”.

Sin embargo, se ha opinado que es “recomendable la modificación del artículo 1093 
del Código Civil, a efectos de que el importe de los frutos sea aplicable, primero, al capital 
y, luego a los intereses, costas y costos del proceso si lo hubiera y  no a la inversa como viene 
ocurriendo actualmente, encareciendo el crédito”(1). No comparto tal opinión, en vista de 
que bajo esa fórmula se estaría modificando el régimen que nuestro Código ha adoptado en 
materia de pago.

Ahora bien, en el Derecho comparado, Planiol y  Ripert® sostuvieron que “el pacto de 
compensación (...) no dispensaba en términos absolutos al acreedor de la obligación de ren
dir cuentas de los frutos por él percibidos y deducir del principal adeudado el exceso de esos 
frutos sobre los intereses más elevados que la ley permitía estipular; además hay que tener en 
cuenta lo que puede haber de aleatorio en la producción de los frutos, de suerte que la cues
tión de saber si el pacto de compensación tiene carácter usurario, es una cuestión de hecho: 
la compensación solamente era lícita si, calculando todas las posibilidades, los frutos anua
les del inmueble no excedían evidentemente el límite de los intereses convencionales autori
zados por ley”.

Debo anotar que en la práctica el funcionamiento de la anticresis se da, usualmente, de la 
siguiente manera: A asume una deuda con B dándole en garantía del pago de dicha acreencia 
la posesión de un bien inmueble. En los hechos, B posee el bien, pero no paga monto alguno 
a A por usarlo. Así, cuando el plazo del contrato ha vencido, A le devuelve el dinero que ha 
recibido como préstamo a B y este, a su turno, devuelve el bien que ha estado poseyendo a A.

Lo descrito en el párrafo anterior es como en la realidad se configura y ejecuta un con
trato de anticresis. Debe tenerse en cuenta que es muy raro que el acreedor impute algún 
monto al capital otorgado al deudor. La realidad enseña que al final del contrato, el acree
dor recibirá el íntegro del monto del capital y allí radica, la utilidad de esta figura, pues esta
mos ante una situación en la que el acreedor no ha visto disminuido su capital (pues este se 
mantiene nominalmente) y el deudor ha podido utilizar el monto prestado sin pagar interés 
alguno, con la sola obligación de entregar el uso de un bien inmueble.

En suma, se puede decir que el monto por concepto de intereses y  gastos a cargo del 
deudor se compensa con el monto que el acreedor tendría que pagar por el uso del inmueble. 1 2

(1) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Derechos reales de garantías. Editorial Rodhas, Lima, 2017, p. 563.
(2) PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado práctico de Derecho Civil francés. Tomo XII. Garantías reales. Trímera

Parte. Cultural, La Habana, 1946, pp. 287 y 288. 817
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Sin perjuicio de ello, nada impide que la aplicación de la renta también se produzca al capi
tal, pero lo reitero, la práctica enseña que ello no ocurre, en vista de que el acreedor siempre 
busca que su capital le sea devuelto íntegramente al término del contrato.
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La anticresis com pensatoria

Además de la anticresis ordinaria, también se puede convenir la llamada anticresis compensatoria, disponiendo que los fru 
tos del inmueble (renta) se compensen, bien sea con los intereses adeudados, bien sea con el capital o parte de él. Si se compen
san solamente los intereses, el significado del pacto es el siguiente: el acreedor hace suyos los frutos, cualquiera sea su monto, 
y, a cambio de ello queda liberado de los intereses aunque no de devolver el capital. En este supuesto no será necesario que 
se consignen la renta del inmueble ni la tasa de interés pactada, conforme lo señala el artículo 134 del vigente Reglamento 
de Inscripciones del Registro de Predios (Res. N° 525 -2015-SUNARP-TR-A).
No es posible in scrib ir la  anticresis si no se han  fijado los intereses o el cap ital

No es inscribible la anticresis si en el título constituido no se ha indicado los intereses y  la renta que genera el inmueble, salvo 
que se haya estipulado expresamente cláusula compensatoria en que los intereses y  ¡o el capital se compensen con la renta que 
genere el inmueble (Res. N° 510-2012-SUNARP-TR-L).
Contenido del contrato de anticresis

En el contrato de anticresis debe constar el monto de la deuda garantizada y  la fecha de su vencimiento; así como la renta 
(fruto civil) del inmueble y  la tasa de interés que se pacte. Sin embargo, atendiendo a que en la anticresis, la compensación 
de frutos e intereses es su característica principal; dado que la renta del inmueble, se aplica a l pago de los intereses y  gas
tos, y  el saldo al capital; entonces, el monto de la renta deberá ser fijado imprescindiblemente, puesto que a fa lta de tasa de 
interés fijada podrá aplicarse el interés legal (Res. N° 030-2007-SUNARP-TR-A).
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Obligaciones del acreedor andcrético

Artículo 1094.- Las obligaciones del acreedor son las mismas del arrendatario, excepto 
la de pagar la renta.

C o n co rd an c ias : 
C.C.art. 1681

J h o e l  C h ipa n a  C a ta lá n

A efectos de este comentario, corresponde tener en cuenta el contenido del artículo 1681 
del Código Civil, el mismo que establece una serie de obligaciones que, en nuestro caso, el 
acreedor está obligado a cumplir. Entre estas se encuentran:

A recibir el bien, cuidarlo diligentemente y usarlo para el destino que se le concedió en 
el contrato o al que pueda presumirse de las circunstancias. Esta obligación debe enten
derse en el sentido de que será el acreedor quien tenga plena libertad para el uso del bien. 
Cabe señalar que es posible que en el contrato se establezca la finalidad que se le dará 
al bien inmueble, pues en algunos casos se celebran anticresis no solamente para dar al 
bien el destino de ser una morada, sino también puede ser utilizado con fines comer
ciales. En todos los casos, la diligencia en el cuidado del bien es perfectamente exigible 
por el deudor hacia el acreedor, pues es este quien poseerá el bien.

A pagar puntualmente los servicios públicos suministrados en beneficio del bien, con 
sujeción a las normas que los regulan.

A dar aviso inmediato al deudor de cualquier usurpación, perturbación o imposición de 
servidumbre que se intente contra el bien. En este punto, y ante estos hechos, es claro 
que el acreedor tiene la facultad de ejercer la defensa posesoria extrajudicial en los tér
minos establecidos por el artículo 920 del Código Civil(1).

A permitir al deudor que inspeccione por causa justificada el bien, previo aviso de siete 
días. En este caso, en el contrato se puede establecer algo distinto con relación al tiempo 
de anticipación que debe transcurrir para que se inspeccione el inmueble.

A efectuar las reparaciones que le correspondan conforme a la ley o al contrato. En este 
punto, y  teniendo como referencia el artículo 1682 del Código (que sirve para nues
tro caso), se debe tener en cuenta que el acreedor está obligado a dar aviso inmediato al 
deudor de las reparaciones que haya que efectuar, bajo responsabilidad por los daños y 
perjuicios resultantes. Si se trata de reparaciones urgentes, el acreedor debe realizarlas * lo

(1) Artículo 920.- “El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y recobrarlo, si fuere despo
seído. La acción se realiza dentro de los quince (15) días siguientes a que tome conocimiento de la desposesión. En 
cualquier caso, debe abstenerse de las vías de hecho no justificadas por las circunstancias.
El propietario de un inmueble que no tenga edificación o esta se encuentre en dicho proceso, puede invocar tam
bién la defensa señalada en el párrafo anterior en caso de que su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. 
En ningún caso procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por
lo menos diez (10) años.
La Policía Nacional del Perú así como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus competencias previstas 
en la Ley Orgánica de Municipalidades, deben prestar el apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto cum
plimiento del presente artículo, bajo responsabilidad.
En ningún caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo que haya operado la pres
cripción, regulada en el artículo 950 de este Código”.
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directamente con derecho a reembolso, siempre que avise al mismo tiempo al deudor. 
En los demás casos, los gastos de conservación y de mantenimiento ordinario son de 
cargo del acreedor, salvo pacto distinto.

A no hacer uso imprudente del bien o contrario al orden público o a las buenas costumbres.

A no introducir cambios ni modificaciones en el bien, sin asentimiento del deudor.

A no arrendar el bien, total o parcialmente, ni ceder su posición en el contrato, sin asen
timiento escrito del deudor.

A devolver el bien al deudor al vencerse el plazo del contrato en el estado en que lo reci
bió, sin más deterioro que el de su uso ordinario.

A cumplir las demás obligaciones que establezca la ley o el contrato.

El acreedor es responsable por la pérdida y el deterioro del bien que ocurran en el curso 
del contrato, aun cuando deriven de incendio, si no prueba que han ocurrido por causa 
no imputable a él. Es también responsable por la pérdida y el deterioro ocasionados por 
causas imputables a las personas que ha admitido, aunque sea temporalmente, al uso 
del bien (este es el argumento del artículo 1683, que es plenamente aplicable al caso de 
la anticresis).

Por otro lado, surge la interrogante relacionada a si el acreedor debe rendirle cuentas al 
deudor por el uso y  lo  administración del bien. Sobre el particular, y en opinión que com
parto, se ha señalado que “en el derecho moderno la obligación de rendición de cuentas es 
de orden público en todo supuesto de administración de cosa ajena, y no puede ser renun
ciada. El pacto de una anticresis compensativa, máxime denunciados los peligros de abuso 
y fraude que presenta la figura, no exime en ningún caso del deber de rendición de cuentas, 
y del derecho del titular del bien inmueble de aseguramiento y control de la administración 
del bien dado en garantía por el acreedor. Por otra parte, la compensación de frutos por inte
reses, ha de ser interpretada siempre como un pacto de anticresis extintiva, está limitado por 
el concepto de usura, y podrá ser rescindido por las causas generales de rescisión de los con
tratos usurarios”®.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el deudor solo tiene la obligación de entregar el 
inmueble y, cuando el contrato así lo establezca, suscribir la escritura pública correspondiente®.

Así, con relación a la entrega del bien, se ha señalado que “una última condición es nece
saria para que el derecho de anticresis nazca: la entrega efectiva del inmueble (...), ello resulta 
forzosamente de la propia naturaleza de garantía que se constituye en favor del acreedor: la 
anticresis es una dación en garantía que se contrae al disfrute del inmueble; y la dación en 
garantía es un contrato por el cual el deudor entrega al acreedor la cosa afectada al pago de 
la deuda; el contrato de anticresis es, por tanto, un contrato real, y la necesidad de la entrega

(2) ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José. Derechos reales. Jurista Editores, Lima, 2015, p. 460.
(3) La obligación de suscribir la escritura pública se da en razón a pacto contenido en el contrato de anticresis (o por 

acto posterior, como sería el caso de una adenda que es, en estricto, un contrato modificatorio del contrato origi
nal). A tales efectos, se debe tener en cuenta lo establecido en el artículo 1412 del Código Civil:
Artículo 1412.- “Si por mandato de la ley o por convenio debe otorgarse escritura pública o cumplirse otro requi
sito que no revista la forma solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sanción de 
nulidad, estas pueden compelerse recíprocamente a llenar la formalidad requerida.
La pretensión se tramita como proceso sumarísimo, salvo que el título de cuya formalidad se trata tenga la calidad 

820  de ejecutivo, en cuyo caso se sigue el trámite del proceso correspondiente”.
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de la posesión al acreedor es un elemento esencial a la existencia misma del derecho, y no 
solamente una condición de su eficacia en relación con los terceros. En efecto, mientras la 
dación mobiliaria no confiere al acreedor prendario el disfrute de la prenda, la anticresis es 
esencialmente la dación, con el carácter de garantía del disfrute de un inmueble, cuyo ejer
cicio implica necesariamente que el acreedor detiene el inmueble por sí mismo o por un ter
cero elegido. Por tanto, no hay anticresis si el deudor se ha reservado el derecho de cobrar por 
sí mismo las rentas para entregarla al acreedor”(4) 5.

Cabe anotar que la legitimidad para hacer dicha entrega resulta del título que posee el 
deudor anticrético respecto del bien, es decir, la regla general es que tenga los poderes para 
disponer del mismo. Sin embargo, puede ocurrir que el deudor no sea propietario del bien y 
constituya este tipo de garantía sobre él, caso en el que es cuestionable la existencia misma 
de una anticresis.

En efecto, sobre este caso, la jurisprudencia nacional, ante supuestos y cuestionados casos 
de anticresis, ha señalado que “la garantía que respalda al cuestionado contrato de mutuo 
resulta inejecutable por haberse dado en garantía anticrética un bien que no era propiedad de 
los deudores. Del análisis del caso de autos se advierte que la prestación a cargo de la parte 
demandante en el contrato sublitis resulta imposible por haberse dado en garantía anticré
tica un bien que no era propiedad de los deudores, es decir, la garantía que respalda al cues
tionado contrato de mutuo resulta inejecutable, no obstante que los demandantes entrega
ron el préstamo a favor de la sociedad conyugal demandada”®.
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Retención del inmueble por otra deuda

Artículo 1095.- El acreedor no puede retener el inmueble por otra deuda, si no se le con
cedió este derecho.

C on cordanc ia :
C.C.art. 1123

J h o e l  C h ipa n a  C a ta lá n

La regla general en materia de anticresis es que la posesión del inmueble garantiza que 
el deudor cancele la obligación principal. Se trata de un acto en el que la entrega en pose
sión es la característica principal y en donde el concepto de propiedad no es discutido. Ello 
significa que el propietario del bien puede enajenarlo a un tercero sin problema alguno, pero 
queda claro que la debida diligencia de ese tercero lo obligará a, por lo menos, darse cuenta 
de que quien posee el bien lo hace en virtud de un título anticrético (esto último siempre y 
cuando el vendedor no le haya informado de esta circunstancia).

En ese sentido, hay razón cuando se señala que “la anticresis no es obstáculo para que 
el inmueble sea posteriormente objeto de una venta voluntaria o judicial, pero el adquirente 
no puede entrar en posesión sino a condición de pagar totalmente al acreedor anticresista. 
De ello resulta que los acreedores que quieran obtener la venta del inmueble están obligados 
a incluir en el contrato una cláusula particular referida a que la adjudicación no será posible 
sino en tanto el precio sea suficiente para extinguir la deuda garantizada”(1).

Ahora bien, el derecho de retener el bien en tanto no haya sido satisfecha la deuda prin
cipal es inherente al derecho real de anticresis. Dicho de otro modo, no podemos estar ante 
una anticresis si es que el deudor no ha entregado el bien al acreedor.

Sin embargo, la norma nacional permite que la garantía no solo esté relacionada a la 
deuda principal, sino también a otras deudas, siendo posible, incluso, que esas deudas sean 
del propio deudor anticrético o de terceros. Para este caso, deberá existir pacto entre las par
tes por el que se faculte al acreedor para permanecer en el bien no solo hasta que se pague la 
deuda original, sino también todas aquellas acreencias que dicho pacto englobe.
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Normas aplicables

Artículo 1096.- Son aplicables a la anticresis las reglas establecidas para la prenda en 
lo que no se opongan a las consignadas en este título.

C on cordanc ia :
C.C. arts. 1091 a 1095; LEY 28677 arta. 17 y  ss.

J h o e l  C h ipa n a  C a ta lá n

En torno al contenido de este artículo, son dos las posiciones que se pueden adoptar:

i. La primera señala que al haber sido derogada la figura de la prenda, este precepto legal 
no tiene ninguna aplicación práctica, por lo que se puede prescindir de él al haber ope
rado una suerte de derogación tácita de la norma por carecer de objeto. En ese entender, 
se ha señalado que “esta norma no es aplicable a la anticresis, puesto que la disposición 
remisiva del Código Civil expresamente se refería a la prenda. A lo que debemos agre
gar que el pacto comisorio por ser perjudicial para el deudor que es la parte más débil 
de la relación contractual, para su implantación en la anticresis requiere de una norma 
expresa y no se puede aplicar por analogía, por aplicación del artículo IV del Título 
Preliminar del Código Civil que preceptúa: la ley que establece excepciones o restringe 
derechos no se aplica por analogía”(1).

ii. La segunda entiende que, pese a la derogación de la prenda, corresponde hacer una apli
cación a la anticresis de las normas de la figura que la ha derogado, las mismas que se 
encuentran contenidas en la Ley de la Garantía Mobiliaria (naturalmente, en todo lo 
que le sea aplicable).

Considero que al no existir norma expresa que haga de aplicación supletoria una (o varias) 
norma (s) a alguna figura jurídica, no cabe tener como eficaz el artículo 1096, por cuanto 
hace mención a una figura ya derogada (la prenda).
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TÍTULO III 
HIPOTECA

CAPÍTULO PRIMERO
Disposiciones generales

Definición

Artículo 1097.- Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantía del cumplimiento de 
cualquier obligación, propia o de un tercero.
La garantía no determina la desposesión y otorga a l acreedor los derechos de persecución, 
preferencia y venta judicial del bien hipotecado.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 303, 305, 885; C.P.C. arts. 692, 720; C.T. art. 6; LEY 27261 arts. 42,45,49 a 52; LEY 26702 art. 112. 
175 inc. 1); LEY 26887 arts. 188 inc 1), 190 inc. 6), 307; LEY 27287 art. 240

J o r g e  A v en d añ o  V a ld e z

La hipoteca es un derecho real de garantía. Lo expresa el Código, concretamente el 
artículo objeto de estos comentarios. Dice la norma que se afecta un inmueble “en garantía 
del cumplimiento de cualquier obligación”. Vale acá lo que se dijo respecto de la prenda. En 
rigor, la hipoteca solo puede garantizar una obligación de dar dinero, pero no una obligación 
de hacer o no hacer. La razón es que la hipoteca desemboca, en caso de incumplimiento del 
deudor, en la venta del bien gravado. El producto de esta venta es dinero, con cargo al cual se 
cobra al acreedor. Puede haber hipoteca, sin embargo, en una obligación de hacer o no hacer, 
pero no para garantizar la obligación misma sino el pago de una cláusula penal o multa en 
dinero que eventualmente se hubiese pactado para el caso de incumplimiento del deudor.

La hipoteca, como todos los derechos reales de garantía, es accesoria de una obliga
ción. Esta última es lo principal y tiene vida propia: puede subsistir sin la garantía. En cam
bio, la hipoteca no puede existir sola, necesariamente debe ser accesoria de una obligación.

La hipoteca no es accesoria en todos los sistemas legales. Así, en el Derecho alemán hay 
modalidades de hipoteca que son autónomas. En el Perú, si bien el Código expresamente 
señala que la hipoteca existe para garantizar el cumplimiento de una obligación, hay una 
tendencia hacia la hipoteca autónoma. Revelador de esto es, por ejemplo, el artículo 1099, 
inciso 2), que dispone que la hipoteca puede asegurar el cumplimiento de una obligación 
no solo determinada sino también determinable. Esta última es una obligación susceptible 
de ser determinada, pero que aún no lo está al momento de la constitución de la hipoteca. 
El artículo 1104, por otra parte, autoriza que la hipoteca garantice obligaciones futuras o 
eventuales. Respecto de las primeras no hay problema porque de todas maneras existirán. 
Pero las obligaciones eventuales tienen una existencia incierta. Pueden no llegar a existir. En 
este caso, es cierto, la hipoteca ya constituida queda sin efecto. Sería en rigor un supuesto de 
extinción o acabamiento del gravamen por ausencia de obligación, a pesar de que el artículo 
1122 no lo ha previsto expresamente. Pero la hipoteca fue constituida y fue inscrita, con lo 
cual debe admitirse que existió.



HIPOTECA ART. 1097

Para demostrar que existe una tendencia a la autonomía de la hipoteca, conviene señalar 
que el Código Civil de 1936 no permitía garantizar con hipoteca obligaciones determinables 
ni obligaciones eventuales. La tendencia se confirma con la existencia de la letra hipotecaria 
y la cédula hipotecaria, previstas en la Ley de Títulos Valores N° 27287.

La hipoteca debe recaer necesariamente sobre un inmueble, esto es, sobre los bienes 
enumerados en el artículo 885 del Código. No es posible establecer una hipoteca sobre un 
bien mueble, aun cuando se trate de uno registrado, como por ejemplo un automóvil. En 
España, sin embargo, existe la hipoteca mobiliaria, que recae sobre bienes móviles registra
dos y plenamente identificados como los automóviles, los vagones de ferrocarril, los aviones, 
la maquinaria industrial y la propiedad intelectual e industrial.

Para ampliar la cobertura de la hipoteca, el Código de 1984, al igual que el de 1936, 
ha preferido enumerar los bienes inmuebles dejando de lado el estricto criterio de la movili
dad. En la enumeración se ha dado categoría inmobiliaria a los buques y aviones, a pesar de 
ser bienes eminentemente móviles. Lo que busca el legislador es que esos bienes puedan ser 
objeto de hipoteca.

La hipoteca no garantiza necesariamente una obligación propia, es decir, una obligación 
del constituyente del gravamen. Puede también asegurar una obligación ajena. Es obvio que 
en este caso el constituyente de la garantía no tiene la calidad de fiador, salvo que expresa
mente haya asumido tal carácter. Si no es fiador, el tercero constituyente de la hipoteca no res
ponde con todos los bienes que integran su patrimonio sino únicamente con el bien afectado.

En la hipoteca no hay desposesión. El bien queda en poder del constituyente. La razón 
es que la inscripción del gravamen es obligatoria (artículo 1099 inciso 3). La sujeción del bien 
a favor del acreedor es así consecuencia del registro y  no de la entrega del bien como en la 
prenda. Hay pues una sujeción jurídica y  no material.

El acreedor hipotecario goza del derecho de persecución. Este es en realidad un atri
buto del titular de todo derecho real. En el caso de la propiedad es muy clara la existencia de 
la persecución, que se ejercita a través de la acción reivindicatoría (ver artículos 923 y 927).

La persecución permite al acreedor ejecutar el bien hipotecado, en caso de incumpli
miento del deudor, cuando esté en poder de un tercero. La persecución es consecuencia de 
la oponibilidad del derecho real. La situación de hecho es que el constituyente de la garan
tía, propietario del bien gravado, ha transmitido la propiedad o la posesión de dicho bien. El 
tercero adquirente ha estado en aptitud de saber, por el dato registral, que el inmueble estaba 
hipotecado. Sufre entonces el embate del acreedor hipotecario, a pesar de que no tiene rela
ción jurídica con él. Conforme al artículo 1117, el acreedor hipotecario puede exigir el pago 
a dicho tercero poseedor del bien hipotecado, sin perjuicio de que lo haga también el deudor. 
La pretensión de pago dirigida contra el tercero concluye en la venta del bien gravado, con 
cuyo importe se cobra el acreedor.

La hipoteca confiere también el derecho de preferencia. Esto significa que con rela
ción a determinados acreedores, el acreedor hipotecario cobra primero con cargo al precio de 
venta del bien hipotecado. De acuerdo con la Ley General del Sistema Concursal N° 27809, 
en los procedimientos de disolución y liquidación, los acreedores hipotecarios cobran en ter
cer lugar, después de los trabajadores y  de los alimentistas.

Se discute si el crédito hipotecario es preferente respecto de un crédito simple cuyo 
acreedor ha logrado un embargo anotado en el registro con anterioridad a la inscripción de 825
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la hipoteca. El embargo sería preferente en virtud del artículo 2016 del Código, que dispone 
que la preferencia de los derechos que otorga el Registro se determina por la prioridad en la 
inscripción. Pero en mi opinión debe aplicarse el segundo párrafo del artículo 2022, con
forme al cual la anterioridad en la inscripción cede ante la diferente naturaleza de los dere
chos enfrentados. En este caso uno (la hipoteca) en derecho real y el otro es personal. Pre
valece el primero.

La hipoteca, finalmente, otorga al acreedor el derecho a la venta judicial del bien gra
vado. Acá debo hacer algunas precisiones. Cuando se dictó el Código Civil, aún no estaba 
vigente el Código Procesal Civil. Por tanto, no existía el proceso de ejecución de garantías. 
El acreedor hipotecario debía entonces seguir un proceso de cobro conforme al Código de 
Procedimientos Civiles de 1912, bien sea un juicio ordinario, sumario o ejecutivo. Recién en 
ejecución de sentencia podía proceder a la venta judicial del bien. Años antes, cuando se dis
cutió el actual Código, se propuso que tanto el acreedor prendario como el acreedor hipote
cario pudiesen vender el bien gravado sin tener que recurrir a un juez. La iniciativa fue aco
gida tratándose de la prenda y se materializó en el derogado artículo 1069. Pero se la des
cartó para la hipoteca.

Hoy en día el acreedor hipotecario vende el bien hipotecado de acuerdo con el proceso 
de ejecución de garantías (Código Procesal Civil, artículos 720 al 724). En la práctica, según 
estudios realizados por la Superintendencia de Banca y Seguros, la ejecución de los bienes 
hipotecados tarda de 18 a 24 meses, plazo que se considera excesivo y  que supera largamente lo 
previsto en el Código Procesal. Por esto, hoy en día hay una tendencia a autorizar legalmente 
la ejecución extrajudicial del bien hipotecado, cuando así lo pacten el acreedor y  el deudor.

A modo de apreciación general y final, debo decir que la hipoteca es la garantía real más 
perfecta. Del lado del deudor presenta la ventaja de que no lo priva de la posesión del bien; 
y de parte del acreedor, no impone a este, como la prenda, las responsabilidades que pueden 
derivar de la custodia de un bien ajeno. A esto debe agregarse: (i) que los inmuebles general
mente conservan su valor en el mercado, (ii) que la hipoteca se extiende al valor del seguro 
y  de la expropiación del bien (artículo 1101) y (iii) que el derecho de persecución está asegu
rado; todo lo cual hace que en caso de falta de pago, el acreedor tenga muy buenas probabi
lidades de hacer efectivo su crédito con cargo al bien.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Hipoteca confiere a su titular el derecho de venta o realización del bien gravado
La hipoteca es un derecho real de garantía constituido sobre bienes inmuebles que continúan en poder del deudor. El artículo 

826  -ÍÚ97 del Código Civil la define, como “la afectación de un inmueble en garantía del cumplimiento de cualquier obligación,
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propia o de un tercero. La garantía no determina la desposesión y  otorga a l acreedor los derechos de persecución, preferencia 
y  venta judicial del bien hipotecado". En efecto, como señala el Código Civil, la hipoteca confiere a su titular el derecho de 
venta o realización del bien gravado, ya sea que este se conserve bajo el dominio del constituyente de la garantía o enajenado 
a un tercero; ello implica que lo que se grava con la hipoteca no es el bien mismo sino el derecho que recae sobre él, lo que le 
permite a l acreedor hipotecario hacer vender el bien, en caso de incumplimiento del deudor (Cas. N° 2402-2012-Lam- 
hayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 28).
En una hipoteca pueden intervenir deudor, acreedor y propietario, o solamente este
En la hipoteca normalmente intervienen el propietario (que puede ser el deudor) y  el acreedor. Otras veces interviene el deu
dor, acreedor y  además un tercero que es el propietario del inmueble. En otras oportunidades la hipoteca solo es otorgada por 
el propietario, supuesto en el cual se denomina hipoteca unilateral. Es necesario determinar sobre qué bienes pueden recaer 
los distintos derechos reales de garantía. Algunos derechos reales no recaen sobre todo tipo de bien, en tal sentido la hipo
teca solo recae sobre bienes inmuebles. El bien materia de hipoteca es un inmueble (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. 
VI Pleno Casatorio. Considerando 40).
Hipoteca solo se destina a servir de garantía, por eso es derecho real accesorio
La hipoteca no permite al acreedor actuar materialmente sobre la cosa, como podría hacerse en virtud de los derechos reales 
de propiedad, de servidumbre o de usufructo; es una especie de prenda sobre el derecho de propiedad, no existiendo partici
pación en los atributos y  en las ventajas de este derecho; consecuentemente, la hipoteca tiene que tramitarse junto con el cré
dito al cual sirve de garantía y  no independientemente. Cuando dice que este derecho real es accesorio, se quiere decir que la 
hipoteca destinada a servir de garantía a un crédito no se comprende sin un crédito cuyo pago deba asegurarse, es decir, que 
la hipoteca sea accesoria a un crédito indica que se constituye para garantizar el cumplimiento de una obligación, y  que no 
puede constituirse en forma autónoma (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI P leno Casatorio. Considerando 40).
Hipoteca no requiere que el deudor sea quien la constituya
Constitución de la hipoteca por el deudor o por un tercero, significa que no es necesario que la hipoteca sea constituida por el que 
ha contraído la obligación principal, puede ser dada por un tercero sin obligarse personalmente (Cas. N° 2402-2012-Lam
bayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 40).
CORTE SUPREMA
Facultades para constituir hipoteca consigo mismo
Para constituir garantía hipotecaria debe existir una obligación a garantizar con la hipoteca; que a la demandada, por 
escritura pública, se le concedió facultades para hipotecar la propiedad del representado y  contratar consigo misma; que esta, 
mediante escritura pública, efectuó un reconocimiento de mutuo con garantía hipotecaría; en consecuencia, la demandada 
estaba facidtada para ello; pues, caso contrario, la facultad para hipoteca quedaría vacía de contenido y  resultaría inútil 
(Cas. N° 696-2014-Lima).
Subsistencia de la hipoteca tras fallecimiento de los garantes
La hipoteca subsiste a l fallecimiento de uno de los cónyuges que actuaron como garantes hipotecarios, toda vez que dicha 
garantía real se caracteriza por el derecho persecutorio que tiene su acreedor respecto a l inmueble otorgado en garantía, 
no encontrándose prevista como causal de extinción de la misma dicho fallecimiento (arts. 1097 y 1122 del CC) (Cas. 
N° 3327-2014-San Martín).

PLENO JURISDICCIONAL REGIONAL
Prevalencia entre el derecho de hipoteca y el derecho de superficie
La hipoteca es oponible a cualquier otro derecho real inscrito con posterioridad, por lo tanto lo es también a l derecho de super
ficie (Pleno Ju risd icc ion a l R egional Constitucional, C ivil y  Familia 2003. A cuerdo 1 d e l tem a 3).
TRIBUNAL REGISTRAL
Cancelación de hipoteca trasladada de partida matriz
Cuando se constituyó hipoteca sobre un predio que posteriormente se independizó, trasladándose la hipoteca a las partidas 
independizadas, si a l cancelar la hipoteca en la partida matriz el acreedor además manifiesta que cancela la hipoteca de 
determinada partida independizada, sin pronunciarse respecto a las demás, no procede la cancelación de los demás asientos 
de traslado de hipoteca (criterio adoptado en  e l  P leno d e l T ribunal Registrad CL 2016).
Hipoteca unilateral
Procede inscribir hipotecas constituidas por declaración unilateral del propietario, sin necesidad de intervención del acree
dor" (Criterio adoptado en  las R esoluciones N° P003-98-ORLC/TR y  N° 279-1997-ORLC/TR, aprobado 
como p reced en te  v in cu lan te en  e l  P leno XII d e l T ribunal Registrad).
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Constitución de hipoteca
En caso no se consigne en la escritura pública el nombre del cónyuge del acreedor, se observará exigiendo la presentación de 
declaración jurada con firma certificada o la partida de matrimonio (criterio  adoptado en  e l  P leno d e l T ribunal 
R egistral XCIII2012).
Traslado de hipoteca a predios independizados
Si la hipoteca objeto de cesión se encontraba registrada en una partida cerrada por acumulación, y  aquella ha sido trasla
dada a la nueva partida abierta, corresponde que la cesión se inscriba en esta última, aunque la escritura pública no la 
cite expresamente (Res. N° 1751-2014-SUNARP-TR-L).
Subrogación legal al pago de la obligación garantizada
Quien cumple con la obligación del deudor se subroga en los derechos del acreedor. Por lo que si la obligación estaba respal
dada con una garantía hipotecaria, corresponderá inscribir la cesión de la hipoteca, para lo cual debe presentarse el título 
que contenga la cesión de la garantía (Res. N° 456-2010-SUNARP-TR-L).
Criterios de determinabilidad obligacional que debe satisfacer la hipoteca global o sábana
La hipoteca sábana o global inscribible no puede garantizar obligaciones indeterminadas. Son admisibles, como criterios míni
mos de determinabilidad negocial, que se haga referencia a la cobertura de obligaciones derivadas: i) de una relación jurídica 
(existente o no); ii) de uno o más tipos materiales (típicos o atípicos) de los cuales puedan surgir las obligaciones; iii) de las 
actividades habituales del acreedor, cuando estas devengan determinadas por la ley (Res. N° 164-2006-SUNARP-TR-T).
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Form alidad de la  hipoteca

Artículo 1098.- La hipoteca se constituye por escritura pública, salvo disposición dife
rente de la ley.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 143, 144; D.S. 007-89-PE art. 12; LEY 27287 art. 240 y  ss.; D.LEG. 1049 art. 38 inc. j)

E r ic  P a l a c io s  M a r t ín e z

1. Cuestiones prelim inares: la  hipoteca entre derecho real y  garantía.
Posicionam iento central

Punto de partida ineludible de cualquier disertación en torno a la hipoteca es discernir 
si esta constituye un derecho real según se viene planteando, desde hace ya bastante tiempo, 
por varios importantes autores (p.e. PUGLIATTI p. 39 y ss.; y  COMPORTI p. 240 y ss.), 
lo que, en buena cuenta, importa efectuar su calificación positiva dentro de la categoría dog
mática de los derechos reales comprobando si en esta figura se pueden detectar el carácter 
absoluto y la inmediatez, características propias del derecho real, pues de tal posicionamiento 
dependerá el hilo conductor de nuestro comentario.

Así, somos del parecer de que es oportuno determinar la caracterización predominante en 
la hipoteca, es decir, lo reiteramos, si responde con mayor énfasis, y este es el enfoque correcto, 
a la categoría del derecho real o a un instrumento para agilizar la satisfacción del acreedor en el 
ámbito de la relación obligatoria. Según la orientación que se adopte, la figura será susceptible 
de recibir la influencia de principios propios de diversas categorías jurídicas generales, pién
sese en el numerus clausus de los derechos reales o en el denominado principio de responsabi
lidad patrimonial aplicable en la temática de las relaciones obligatorias y, recientemente, vin
culado al desenvolvimiento de la autonomía privada (ROJAS ELGUETA).

Sobre la distinción entre derechos reales y relaciones obligatorias (derechos de crédito), 
se debe anotar que, para efectos estrictamente clasificatorios, es preciso dilucidar puntual
mente en qué se sustenta la diversidad de su tratamiento. Ante todo, es ineludible precisar 
que cuando nos encontramos frente a una relación obligatoria, estamos frente a un tipo de 
relación jurídica; mientras que cuando estamos ante un derecho real es claro que el fenómeno 
corresponde al esquema de la situación jurídica. Sin embargo, existe una diversidad más pro
funda centrada en la observación de la realidad y en la fenomenología de la interactuación 
de los intereses particulares en el mundo del Derecho. Su evocación, desde nuestra perspec
tiva, otorga una claridad que no se encuentra en ninguna otra construcción generada para 
tal efecto. Nos referimos a la elaboración que sustenta la diferencia entre la relación obligato
ria y  los denominados derechos reales en los fenómenos de la cooperación y  de la atribución, 
precisándose como se debe considerar que, a los fines de la actuación práctica de las relacio
nes de derecho real, el titular del derecho no tiene en cuenta la prestación ajena, mejor dicho, 
la positiva cooperación de un tercero, mientras que, al contrario, en las relaciones obligato
rias la prestación ajena está ínsita en el concepto mismo de obligación, resultando evidente 
dónde está la diferencia de los problemas prácticos resueltos. En un caso, se trata de atribuir 
bienes a una persona y  de excluir correlativamente a las demás: hay, por tanto, una relación 
de atribución y  de correlativa exclusión; en el otro se trata de resolver un problema de coope
ración, en el supuesto de relaciones jurídicas que tienen su fuente en un contrato, o de com
pensar las consecuencias lesivas de un acto ilícito (BETTI, p. 16). Resulta, por otro lado, la
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conveniencia de advertir solo que las consecuencias que derivan de la actuación del sistema 
de responsabilidad civil no pueden ser concebidas como insertas necesariamente dentro del 
fenómeno obligatorio, sino que dicha actuación se explica mejor teniendo presente que la 
problemática se encuentra inserta dentro de los mecanismos de tutela jurídica dispuestos por 
el ordenamiento, lo que no obsta a que las ideas centrales de cooperación y atribución con
tinúan siendo útiles para distinguir las hipótesis derivadas de los derechos reales de las deri
vadas de las relaciones obligatorias.

Ahora, analizando si la hipoteca genera un derecho absoluto en nuestro ordenamiento, 
y obviando el desarrollo particular que no es el momento de realizar, se puede concluir que 
la hipoteca sí estaría premunida intrínsecamente de esta característica en virtud de la perse- 
cutoriedad que la fattispecie de la hipoteca contiene, al establecerse ella expresamente en el 
segundo párrafo del artículo 1097 CC y requerirse para su constitución la inscripción en el 
Registro de la Propiedad Inmueble según lo establece el numeral 3 del artículo 1099 CC. Es 
obvio que lo regulado en esta última disposición no entra en contradicción con lo establecido 
en el artículo 1098 CC, ambas materia de nuestro comentario, ya que preponderantemente 
ambas normas se refieren a la fase estructural de la hipoteca, pues propiamente su constitu
ción, luego de constatada la fattispecie compleja, estaría identificada con el momento en que 
ella adquiere -no para lograr su validez (como erróneamente indica el artículo 1099 C C )- 
una de sus características intrínsecas, haciéndose oponible, y con ello persecutoria, cuando 
se inscribe en el registro correspondiente, tal y como se dispone en la norma antedicha. El 
acreedor hipotecario tiene entonces la posibilidad de hacer operante erga omnes el poder de 
tomar de la cosa, con prelación sobre otros, un determinado valor (RUBINO, p. 13).

Refuerza esta tutela absoluta de la hipoteca el hecho de que el acreedor hipotecario pueda 
actuar directamente, y al mismo tiempo, contra el deudor y contra los terceros (hipotecado 
y  adquirente), con respecto al bien hipotecado; esto, al margen de la ejecución que se puede 
efectuar en forma simultánea ejercitando la acción personal frente al deudor y la acción real 
frente al tercer adquirente (pero también frente al sujeto cuyo bien inmueble ha sido hipote
cado y que no tiene la posición de deudor) de acuerdo al artículo 1117 CC en lo que se viene 
denominando, de manera ambigua, como el efecto “real” de la hipoteca.

Mayor problema resulta de la segunda característica, es decir, la inmediatez, aunque fuere 
en su manifestación más limitada de la inherencia, pues con relación a ella se han generado las 
mayores dudas cuando se pretende adecuar la hipoteca a la categoría del derecho real. Así, la 
noción de inmediatez, materializada en un poder directo sobre la cosa, mediante el que se puede 
realizar el derecho sin la necesaria intervención de otro sujeto distinto del titular (PUGLIESE, 
p. 773 y ss.) -en  concordancia con la posición asumida por nuestra parte-, no encontraría 
campo de aplicación en la hipoteca. Esto se constata observando cómo el propietario conserva 
todos sus poderes con respecto al bien hipotecado, pudiendo seguir disponiendo de él o gra
varlo, actuaciones que, claro está, quedarán sujetas a los grados de prelación correspondientes.

Entonces, y evitando realizar un adecuación forzada de la hipoteca a los caracteres gene
rales de los derechos reales -como aparentemente se ha plasmado en la codificación-, veamos 
si ello podría constatarse con respecto a su identificación con el paradigma de la garantía. 
En tal dirección, consideramos que la hipoteca tiene una función de garantía para el cumpli
miento de una obligación, evidenciándose cómo el interés del acreedor hipotecario se centra 
primordialmente en la satisfacción de su derecho de crédito, por lo que sería perfectamente 
sustentable en la experiencia jurídica su clasificación como un derecho accesorio de garantía 
conectado al derecho de crédito.
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Este parecer (cfr. RAVAZZONI, p. 63) se fundamenta en la incidencia de la hipoteca 
en la relación obligatoria, y esto se concreta, por ejemplo, en la relevancia que asume la deter
minación de lo debido (numeral 3 del artículo 1099 CC), siendo innegable la debida cone
xión del comportamiento -dirigido al cumplimiento- del deudor con la liberación del vin
culo obligatorio y, ante su ausencia, con el surgimiento del mecanismo de tutela de la respon
sabilidad por incumplimiento, siempre referido, en el ámbito abordado a aquella específica 
relación obligatoria garantizada con hipoteca. Esta función de garantía se identifica con una 
particular tutela de crédito, que tiene como objetivo facilitar el cumplimiento y hacer más 
segura la realización del derecho del acreedor.

La hipoteca, en verdad, es una garantía específica, que utiliza, vía la actuación de la auto
nomía privada o la norma expresa, el denominado mecanismo de la responsabilidad patri
monial, entendido como una afectación del patrimonio en el momento en que un sujeto es 
considerado como deudor dentro de una relación obligacional, o como un vínculo de los bie
nes presentes y futuros del deudor por el cumplimiento de la obligación, según establece, por 
ejemplo, el artículo 2740 del Códice Civile italiano, fuente innegable de nuestro ordenamiento 
en virtud de la importación normativa empleada en la legislación peruana. Con mayor preci
sión se puede decir que la conceptuación de garantía de una obligación viene dada por cada 
sistema normativo con el cual, a través del instrumento de la responsabilidad patrimonial del 
deudor, se asegura al acreedor una particular tutela para la satisfacción de sus intereses patri
moniales, siendo oportuno discernir entre el momento del aseguramiento del crédito (Dec- 
kung) de aquel sucesivo de la agresión (Zugrifif).

De ello que nuestra posición importe la consideración de la hipoteca, no como un dere
cho real - y  ello no afecta su funcionalidad en la óptica del acreedor-, sino como una garan
tía específica que, conectada indefectiblemente al ámbito de actuación del derecho de crédito, 
permite al acreedor acceder a un mecanismo de tutela reforzado por la oponibilidad que goza 
con respecto al bien. Ahora bien, la sola presencia de una oponibilidad constitutiva no puede 
llevarnos a catalogar a la hipoteca como derecho real, ya que la anotada oponibilidad, si bien 
es un rasgo caracterizante de la estructura del derecho real, no es el único requisito que debe 
confluir para su calificación como tal sino que debe también estar presente la inmediación, 
en cualquiera de sus formas, para concluir en la catalogación de esta determinada titulari
dad como derecho real.

A partir de lo expuesto, preferimos calificar a la hipoteca, no como un derecho real, sino 
como una garantía inmobiliaria.

2. El procedim iento form ativo (fattispecie com pleja): los com ponentes 
estructurales de la  hipoteca. La form alidad del títu lo  hipotecario

Es oportuno en este punto, en sintonía con una orientación científico-jurídica, visua
lizar que la normativa contenida en los artículos 1098 y  1099 CC determinan la presencia 
de un procedimiento formativo de carácter privado. Nos encontramos frente a una fattispe
cie compleja, conceptualizada como el conjunto de los elementos y  requisitos que las normas 
a ella relativas prevén para su eficacia (SCONAGMIGLIO, 1954, p. 343), que adquiere un 
notable valor descriptivo y que es denominada por la teoría general del Derecho como un 
procedimiento en el que la producción del efecto jurídico -materializado en la constitución 
de la hipoteca- se verifica a través de ciertos hechos o actos coaligados por una función uni
taria y dispuestos en un determinado orden cronológico y  lógico, necesario para su regular 
desenvolvimiento (SANTORO PASARELLI, pp. 103-104). En la normativa subcomento se
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advierte la referencia innegable a una pluralidad de actividades, entre ellas coordinadas, rea
lizadas en un orden progresivo que teniendo una propia autonomía están dirigidas en con
junto a la obtención de un resultado final. Particularmente, la naturaleza procedimental de 
las secuencias de actos que llevan a la inscripción hipotecaria es aceptada sin mayor reparo 
(PUGLIATTI p. 349 y ss.).

Es útil entonces proceder al comentario atendiendo al posicionamiento asumido, enten
diendo que un coherente desenvolvimiento del examen de la normativa requiere tener en cuenta 
el gradual perfeccionarse del vínculo hipotecario, con la definitiva insurgencia del derecho 
del acreedor, siendo para ello estrictamente necesario que todos los componentes descritos en 
la norma se verifiquen en el plano sustancial y formal.

No debe además olvidarse cómo la violación del deber general de buena fe, materiali
zada en la interrupción arbitraria de la concreción de los actos sucedáneos a la formación del 
título, puede colorear de ilicitud el comportamiento del deudor (RAVAZZONI, p. 17), con 
las consecuencias negativas que le atañen y que resultan inherentes al desenvolvimiento de 
la relación obligatoria.

El artículo 1098 señala, muy puntualmente y sin establecer sanción para su inobser
vancia, la formalidad que debe tener el título de la hipoteca: la escritura pública. Es notorio 
que cuando se trate de un título de carácter negocial encuentra aplicación la disciplina del 
negocio jurídico y  del contrato. Por demás, nótese que esta disposición no agota la regula
ción específica del título hipotecario.

Veamos.

Ante todo se debe aclarar que de la existencia del título deriva el derecho potestativo de 
obtener la inscripción hipotecaria, siendo esto aplicable a todos los tipos de hipoteca (nego
cial, legal, judicial); derecho potestativo que podrá tener modalidades diversas de actuación 
e inclusive ser sometido a condición o a plazo (artículo 1105 CC).

Por otro lado, en el marco de las hipotecas negocialmente generadas, se puede hablar de 
hipotecas concedidas por negocio jurídico unilateral y  contrato. Aunque no exista un recono
cimiento expreso, la hipoteca unilateral concedida mediante negocio jurídico unilateral debe 
ser considerada como relevante en nuestro ordenamiento en razón de que los negocios unila
terales adquieren validez por su sola manifestación, siempre y  cuando no exista una norma
tiva expresa que los prohíba (MORALES HERVIAS, p. 233). Es más, se ha llegado a afir
mar que, en su esencia, el acto de disposición hipotecario en general sea fundamentalmente 
un acto unilateral, pues en su raíz se encuentra un acto de voluntad del propietario del bien 
inmueble, más precisamente, un acto de disposición del bien mismo (RAVAZZONI, p. 273), 
lo que conlleva a la inevitable conclusión de la irrelevancia de la intervención adherente del 
acreedor: no es necesario el asentimiento del sujeto aventajado, pudiendo solo este último 
rechazar la atribución; por ende, se debería admitir la posibilidad de inscripción hipotecaria 
no solo sin cualquier participación del acreedor. Es decisiva entonces la idoneidad de la mera 
declaración unilateral del titular del derecho real sobre el bien para hacer surgir el vínculo 
hipotecario (RAVAZZONI p. 275), no siendo óbice para tal afirmación el reconocer la exis
tencia de un principio general según el cual corresponda al destinatario de los efectos favora
bles de un negocio unilateral una tutela en orden a la posibilidad de verificación, de rechazo 
o de eliminación de tales efectos. Es así necesario diferenciar entre i) negocio unilateral, en 
el cual el poder de rechazar tiene por objeto efectos negociales favorables al destinatario, por 
lo que una voluntad contraria a aquella del autor del acto no podría impedir que el acto sea
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realizado y que inicie a producir tales efectos; y  ii) contrato con obligación para el solo pro
ponente, en cuyo caso el rechazo del beneficiado impide, en cambio, que la concesión a su 
favor venga verificada (MAGGIOLO p. 41). Por otro lado, tenemos que la hipoteca puede 
ser concedida mediante el instrumento negocial del contrato, en el que se puede establecer o 
no una contraprestación (atribución patrimonial) a favor del concedente de la hipoteca. En 
el caso de una declaración que asuma la forma de propuesta contractual (recepticia), es obvio 
que no se pueda hacer uso de la revocabilidad, el contrato estará concluido cuando el acree
dor la acepte, o no la rechace, según el procedimiento formativo del contrato aplicable, den
tro del término requerido por la naturaleza del negocio o por los usos. La declaración deviene 
en recepticia por su particular utilización en la fattispecie contractual.

En el caso de que se recurra al contrato, el concedente presenta la propia declaración 
de voluntad a la valoración del acreedor, pudiendo además observarse, en la práctica, que la 
atribución patrimonial concedida por el deudor pueda estar inserta en un contrato (p. e. el 
mutuo con garantía hipotecaria), lo que inmediatamente revela la confluencia de dos tipos 
negociales, que se regulan por las reglas del contrato aplicando el criterio de la absorción del 
tipo preponderante.

En lo que atañe a la formalidad del título (negocio unilateral o contrato), no se puede 
dejar de esbozar la clara y coherente distinción operada -en  plena armonía con la legislación 
y asumiendo que todo negocio tiene una forma que lo hace socialmente recognoscible— entre 
a) formas no vinculadas (o no solemnes), donde puntualmente encuentra aplicación el enun
ciado normativo contenido en el artículo 143 GC, donde se recogería el principio de libertad 
de forma, y bj formas vinculadas (o solemnes), dentro de las que se encontrarían Xa forma ad 
substantiam y  la forma adprobationem, que coinciden perfectamente con las definiciones o 
enfoques, mejor dicho, que en nuestro medio se atribuyen precisamente, en el mismo orden, 
a las llamadas formas ad solemnitatem y  ad probationem, siendo esta ordenación concordante 
con el tenor del artículo 144 CC, que establece directamente la clasificación de las denomi
nadas formas vinculadas o solemnes, detallando las dos hipótesis en que se presentan deter
minando de manera directa que cuando no se sanciona la inobservancia de una forma vincu
lada con nulidad (forma ad substantiam) se entenderá que ella es un medio de prueba de la exis
tencia del acto (forma ad probationem).

Se concluye entonces que la concesión de la hipoteca, sea por negocio unilateral o 
por contrato, solo tiene una forma vinculada (escritura pública) de carácter ad probationem  
conexa a su probanza (relevante sobre todo en el ámbito judicial), lo que obviamente permi
tiría que el acto concesorio pueda ser efectuado en un documento o escritura privada sin que 
esto pueda comportar la posibilidad de cuestionar la validez del negocio originario que sus
tenta el título hipotecario.

No es correcto entonces que el artículo comentado se refiera a la “constitución” de la 
hipoteca, pues ella, tal y como lo hemos referido, y  lo desarrollaremos en el siguiente artículo, 
se constituye luego de verificada en la realidad la fattispecie compleja descrita en la norma
tiva, cuyo momento final precisamente es su inscripción en el Registro Público de Propiedad 
Inmueble, lo que le otorga relevancia como garantía inmobiliaria.

Finalmente, es propicio efectuar una aclaración medular, precisándose que cuando la 
norma impone una formalidad ad substantiam no se podría pensar que se está calificando 
el derecho de hipoteca, aun en el supuesto de que, en caso de inobservancia, sancionase su 
nulidad, pues no podría ser oportuno referirse a su nulidad o, más genéricamente, a su inva
lidez. La norma solo podría atender a la relevancia o la irrelevancia jurídica de la hipoteca.
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Recordemos que la nulidad o invalidez solo es referible al contrato, al negocio jurídico o al 
acto jurídico en sentido amplio: y  la hipoteca, como se ha señalado, es sustancialmente una 
cosa bastante diversa, pudiéndose solo utilizar correctamente las categorías de la invalidez u 
otras categorías de ineficacia en orden a los actos destinados a entrar como componentes de 
la fattispecie compleja (que al completarse hace surgir la hipoteca), resultando aplicable esta 
aseveración frente a la hipoteca negocial por cuanto esta se atiene al negocio que permanece 
en su raíz. La invalidez debe ser referida directa y específicamente a este negocio, ella no se 
comunica a la hipoteca, sino que, determinando la no completitud de la fattispecie compleja, 
impide su existencia. Cualquiera de los componentes estructurales deben ser calificados, 
según nos concierne, en los márgenes regulados dentro del paradigma de la idoneidad-inido- 
neidad (p. e. la falta de documentación o su presentación ante un órgano incompetente, etc.), 
es decir, con relación a la producción del efecto esperado: el surgimiento de una garantía.

En el siguiente comentario pasaremos al desarrollo de los demás componentes estruc
turales del título hipotecario negocial.
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diritto e procedura civiJe, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1954, anno VIH; Id. Teoría general del contrato. 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1983.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Para la  inscripción  de la  h ipoteca se debe p resentar el p arte  de la  escritu ra  púb lica  u otro docum ento 
por excepción

En cnanto a las formalidades y  requisitos para la inscripción de la hipoteca, debe mencionarse que, conforme al artículo 
2010 del Código Civil, “la inscripción se hace en virtud de títido que conste en instrumento público, salvo disposición con
traria”, lo que concordado con el artículo 1098 del mismo código, implica que deberá presentarse el parte notarial de la 
escritura pública correspondiente u otro documento, en caso de que exista norma especial que autorice su empleo (documento 
privado confirmas legalizadas, formulario registral, etc.) (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. 
Considerando 41).
TRIBUN AL REGISTRAL

E xigib ilidad  de la  escritu ra  púb lica  p ara  la  m odificación  del acto constitutivo de la  h ipoteca

Para la modificación del acto constitutivo de la hipoteca se requiere la manifestación de voluntad de los propietarios cons
tituyentes de la garantía, mediante escritura pública (Res. N° 1439-2012-SUNARP-TR-L).
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Requisitos de validez
Artículo 1099.- Son requisitos para la validez de la hipoteca:
1. Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto conforme a ley.
2. Que asegure el cumplimiento de una obligación determinada o determinable.
3. Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en el regis

tro de la propiedad inmueble.
C o n co rd an c ias :
C.C. art. 923, 2019; LEY 26702 art. 172; LEY 26887 arts. 188 inc. 1), 190 inc. 6), 307

E r ic  P a l a c io s  M a r t ín e z

Antes de la explicación de los numerales detallados en la norma, se debe insistir en lo 
señalado en el comentario anterior: la invalidez debe ser entendida referida directa y especí
ficamente al negocio concesorio del derecho de hipoteca, ella no se comunica al derecho de 
hipoteca en sí mismo, sino que, determinando la no completitud de la fattispecie compleja, 
impide su existencia. Ahora bien, sin olvidar que todo hecho jurídico puede ser calificado de 
varias maneras por el ordenamiento, subráyese que los componentes estructurales deben ser 
calificados en este ámbito, en los márgenes de la idoneidad-inidoneidad, en otras palabras, 
con relación a la generación del derecho de hipoteca.

No es correcta entonces la terminología utilizada al inicio de la norma en razón a que 
no se puede hablar de requisitos de validez de la hipoteca, sino solo de su existencia (relevan
cia) o, si se quiere, de su constitución como consecuencia de la constatación de sus compo
nentes estructurales y  de su inscripción en el Registro de la Propiedad Inmueble. En térmi
nos más sencillos, se podría señalar que lo correcto sería referirse a la relevancia-irrelevancia 
jurídica de la hipoteca; el término invalidez se encuentra estrictamente reservado a las pato
logías del negocio jurídico (incluido el contrato) o del acto jurídico en general. En todo caso, 
el término podría ser utilizado con respecto al negocio jurídico unilateral o bilateral (con
trato) concesorio de hipoteca descrito en el artículo 1098 CC.

1. El procedimiento formativo {fattispecie compleja): los componentes 
estructurales de la hipoteca. La legitimación del concedente

El numeral 1 de la norma subcomento se limita a recoger uno de los requisitos nece
sarios para la producción del efecto esperado: la legitimación del concedente de la hipoteca. 
Es evidente que cuando se hace referencia expresa al propietario como sujeto normalmente 
legitimado a realizar la afectación del bien inmueble no se hace otra cosa sino dar una valo
ración abstracta a la coincidencia entre el interés -derivado de un derecho subjetivo- que 
faculta la utilización del poder de gravar y  la legitimación que normalmente le corresponde, 
sin olvidar los supuestos de restricción negocial del dominio regulados por el artículo 926 
CC que se diferencian de la hipótesis prohibitiva del artículo 882 CC -que impide absoluta
mente establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar- en que no se trataría 
de una prohibición, sino de una limitación que puede adquirir carácter temporal o con rela
ción a algunas personas, pues no se puede desconocer abiertamente la actuación de la auto
nomía privada en este ámbito.

Pero el numeral reconoce como sujeto legitimado al que cuenta con autorización para 
afectar el bien, término que debe ser entendido en sentido amplio. Sin excluir los supuestos836
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de autorización judicial, concernientes a los casos de menores o de personas con capacidad de 
ejercicio restringida (incluida la representación legal), se nos revela que la perspectiva atañe 
preponderantemente a la figura de la representación negocial o a la del mandato, advirtién
dose, sobre todo en el primer caso, uno de los rasgos esenciales del fenómeno de sustitu
ción en la actividad jurídica que, por lo general, es ajeno al tratamiento que se le otorga en 
el desarollo doctrinal; me refiero a la situación de confianza, como substrato de toda actua
ción sustitutiva que, en la mayoría de los casos, se encuentra conectada con un negocio que 
sirve de sostén o base de la relación de gestión interna; p. e. si un sujeto permite que otro lo 
vincule jurídicamente en el plano de su esfera patrimonial, resulta evidente que no pueda ser 
un sujeto extraño a él. Ello implica, de cierta forma, una sustitución (BIGLIAZZI-GERI, 
BRECCIA, BUSNELLI y NATOLI, p. 702) del actuar del sujeto titular de los intereses que 
son gestionados por un sujeto ajeno a ellos, que no puede encontrar otro sustento, sino una 
situación de confianza (¡ajfidamento), explicándose, por ejemplo, cómo la actuación represen
tativa tiene como una de sus claves identificatorias más importantes la presencia de una dis- 
crecionalidad inherente al sujeto representante. Se trataría de reconocer a la representación 
como una forma de cooperación sustitutiva en la que un sujeto pone la propia actividad en 
exclusiva ventaja del dominas, sustituyéndose a él, en el cuidado de sus intereses en lo que 
respecta a terceros (proyección interna), sin olvidar como el sujeto no titular del interés (auto
rizado) vincula al sujeto titular (<dominus) con un tercero (proyección externa), constituyén
dose en un aspecto relevante si se tiene presente que su tutela es un punto a considerar en el 
análisis de las hipótesis conflictivas derivadas de la disciplina planteada por el ordenamiento 
positivo, pero que no puede servir a fijar posiciones determinantes, en tanto las hipótesis 
de protección a los terceros no se encuentran presentes solo en la representación, sino tam
bién en una pluralidad de supuestos en los que la actuación negocial se proyecta in genere al 
exterior, los que, en muchas ocasiones, se vislumbran cuando nos encontramos frente a una 
fattispecie de carácter contractual.

2. El procedimiento fonnativo {fattispecie compleja): los componentes 
estructurales de la hipoteca. La función: garantizar el cumplimiento 

de una obligación determinada o determinable
En un acercamiento liminar podría señalarse de manera aproximativa que cuando el 

numeral 2 hace alusión a que la hipoteca debe asegurar el cumplimiento de una obligación deter
minada o determinable alude, en verdad, a una particular tutela del derecho de crédito, ins- 
trumentalizada a los fines de facilitar el cumplimiento y hacer más segura la realización del 
derecho del acreedor. Nótese, a partir de lo expuesto y  de muchas desviaciones en el enfoque, 
la necesidad de tomar en consideración la noción de garantía genérica, muy conexa a la deno
minada responsabilidad patrimonial, entendida como la afectación legal del patrimonio del 
deudor para garantizar el cumplimiento de su obligación, tal y como ha señalado la doctrina 
especializada (BARBIERA, p. 10 y ss.). En términos precisos, se ha dicho que el concepto 
de garantía genérica, que es el término activo de la noción de responsabilidad patrimonial, es 
propio para demostrar con el adjetivo “genérica” que la garantía engloba el entero patrimo
nio, los bienes presentes y futuros, pero sin dar lugar a una particular condición normativa 
de este, que es la única que puede consentir hablar de un régimen (DI MAJO, 2005, p. 17).

Debemos ser enfáticos en indicar que en la hipoteca, tal y  como la hemos concebido, 
no puede resultar aplicable el principio de la responsabilidad patrimonial simplemente por
que cuando abordamos su estudio no se analiza la afectación genérica del patrimonio del 
deudor, sino una garantía específica de una obligación determinada o determinable. Aquí se
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denota una primera referencia a la llamada especialidad de la hipoteca, particularmente en 
lo que atañe al objeto: la hipoteca debe recaer solo sobre bienes específicamente determina
dos y  no sobre el entero patrimonio (o parte del entero patrimonio) del deudor o del tercero 
otorgante. Es obvio que en el derecho positivo vigente la especialidad de la hipoteca sobre el 
objeto constituye la superación de las hipotecas generales que obstaculizan la circulación de 
los bienes y  la circulación del crédito, al margen de ser consideradas como transgresoras de 
los intereses del deudor (RAVAZZONI p. 51).

Entrando en detalle, en el numeral comentado se recoge la especialidad de la hipoteca 
en lo que atañe al crédito, lo que prima fa cie  supone que ella se inserta necesaria y solamente 
como garantía de un crédito expresado en dinero, es decir, en garantía de lo que se conoce en 
general como débitos pecuniarios. Sin embargo, esta afirmación debe ser entendida de manera 
amplia y no estricta, en el sentido de que puede darse el supuesto de obligaciones pecuniarias 
insertas en una relación más compleja, bajo perfiles variables que, en distinto modo, puedan 
ser valorables y determinables en un momento sucesivo; de allí que la norma se refiera a obli
gaciones no solo determinadas, sino también determinables.

Es importante distinguir entre el monto de la hipoteca (suma garantizada o grava
men), que se refiere al monto que se verá expresamente respaldado con su incorporación a 
la relación obligatoria, del monto de la obligación (importe del crédito) sobre el que recae 
la garantía, pues en la práctica suele acontecer una diversidad cuantitativa entre ambos; el 
monto de la hipoteca puede ser menor que el monto de la obligación (en caso de que se res
palde solo parte del importe del crédito, pero también mayor (si se atiende, por ejemplo, 
a los eventuales gastos de inscripción, ejecución, intereses, reajustes, etc.). Es un error de 
apreciación entonces pensar que hay necesaria correspondencia entre el importe del crédito 
y la suma garantizada.

Nos parece claro que el inciso indicado se refiere al monto de la obligación, exigiendo 
que este sea determinado o determinable, cuyo cumplimiento se encuentra respaldado por la 
hipoteca; esto más allá de la imprecisión normativa en que se incurre cuando se alude a una 
obligación determinada o determinable, cuando lo propio hubiese sido referirse a una obli
gación con prestación determinada o determinable.

No se debe olvidar, por demás, que la regulación hipotecaria incide sobre la obligación 
esencialmente en cuanto se refiere al momento de cumplimiento y se coloca lógicamente, en 
un momento sucesivo, a la más compleja relación ínter partes de la cual la obligación deriva, 
adquiriendo relevancia las modificaciones en orden a su existencia, al importe y  a su exigibilidad.

3. El procedimiento formativo (fattispecie compleja): los componentes 
estructurales de la hipoteca. La función: el gravamen sobre el bien
El numeral 3 establece como otro componente de la fattispecie formativo-compleja de 

la hipoteca que el gravamen (suma garantizada) sea de cantidad determinada, lo que con
cierne a la necesidad de que la hipoteca constituida pueda tener un monto determinado o, 
por lo menos, determinable que, como ya vimos, permita establecer la suma garantizada por 
el bien. Un ejemplo de suma garantizada determinable sería la hipótesis de una hipoteca ins
crita para el resarcimiento de daños a liquidarse sucesivamente: el acreedor está legitimado a 
enunciar al momento de la inscripción una suma que le parezca congrua, pero ello quedará a 
expensas del pronunciamiento jurisdiccional que podría ser menor y  que conllevaría la con
secuente reducción de la suma garantizada, siendo importante advertir que no sería posible 

g3g aumentar su monto: se refleja una expresión del principio de autorresponsabilidad.
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Por último, con relación a este punto, se debe anotar que la especialidad de la hipo
teca no es un obstáculo a que se inscriba la hipoteca por una diversidad de créditos, siempre 
y cuando ellos sean debidamente individualizados y  que por cada uno de ellos sea precisado 
el importe garantizado.

4. La inscripción registral: momento constitutivo y  existencial
de la hipoteca

La parte final del numeral 3 impone, aunque ello no resulte claro, que la hipoteca sea 
inscrita en el Registro Público de la Propiedad Inmueble.

Debemos ser nuevamente muy enfáticos en torno a que antes e independientemente de la 
inscripción la hipoteca no existe: solo se tendría en la esfera del sujeto legitimado un derecho 
a proceder con la inscripción, a lo sumo se tendría solo una mera expectativa sin una directa 
relevancia jurídica. Sin embargo, se debe poner el acento sobre cómo la inscripción solo com
pleta la fattispecie compleja destinada a dar existencia a la hipoteca: se trata del último com
ponente de este particular hecho jurídico complejo, pues solo este es idóneo a hacer nacer 
la hipoteca. La inscripción, sin negar su carácter determinante, por sí sola no hace nacer la 
hipoteca ni convalida los posibles vicios o falencias estructurales que puedan subsistir en los 
demás componentes de la fattispecie, por lo que se debe excluir que ella tenga un efecto sana
torio sobre el título hipotecario inválido.

Con la inscripción se obtiene el resultado final que persigue el procedimiento regulado 
en los artículos comentados. La incidencia del dato formal opera en un sentido impeditivo a 
la obtención del resultado final sobre la base de una simple verificación material. El derecho 
positivo prevé el respeto de una serie ordenada de actos y  de sus relativas formalidades, otor
gando relevancia absoluta al resultado final. Una forma de publicidad diversa, o también solo 
actuada de manera diversa al modo previsto por la normativa, se debe considerar, en línea de 
máxima, inidónea a producir los suyos efectos propios.

Desde el punto de vista de los efectos, puede decirse que el titular registral hipotecario 
está legitimado para hacer efectiva esta garantía específica a él concedida mediante el título 
hipotecario frente a cualquier tercero, en cuanto la inscripción registral constituye un signo 
suficiente a tales fines.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Constituyente de la hipoteca está consintiendo indirectamente la enajenación del inmueble

El requisito de la hipoteca de que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto, conforme a ley. Se refiere 
a quien constituye la hipoteca está consintiendo indirectamente la enajenación del inmueble, toda vez que el acreedor, en 
caso de incumplimiento, va a estar facultado para promover la acción hipotecaria y  con ella provocar la venta forzada de 
aquel. Tan importante es este requisito que la hipoteca constituida a non domino es nula, y  ni siquiera se convalida en el 
supuesto de que, luego de la constitución, el constituyente adquiere la propiedad del inmueble o el verdadero propietario lo 
suceda a título universal. Debe precisarse que no basta la sola intervención del propietario, sino que además este debe tener 
plena capacidad para gravar el bien (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Todas las obligaciones pueden asegurarse con hipoteca

De acuerdo a l requisito de que la hipoteca asegure el cumplimiento de una obligación determinada o determinable, debe 
tenerse presente que en nuestra legislación todas las obligaciones pueden asegurarse con hipoteca, tanto las de dar bienes 
ciertos o sumas de dinero, como lo indica el artículo 1133 del Código Civil, o como las de hacer y  no hacer; pero lo más fr e 
cuente es que se constituya en garantía de obligaciones de pago de sumas de dinero (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. 
VI Pleno Casatorio. Considerando 41).

Hipoteca no puede realizar sin que se convierta el crédito en obligación pecuniaria

Aunque originariamente la obligación no consista en pagar una suma de dinero, la hipoteca no puede realizarse sin que 
previamente se convierta el crédito asegurado en obligación pecuniaria (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI P leno 
Casatorio. Considerando 41).

Publicidad registral es de carácter esencial en la hipoteca

El ejercicio del ius preferendi y  del ius persequendi queda supeditado a la previa inscripción, pues el privilegio que la ley le 
da al acreedor hipotecario únicamente puede hacerse valer si la hipoteca está registrada. La publicidad registral es carác
ter esencial de la hipoteca, pues si no está inscrita no es un derecho real. El Código Civil lo regula en el artículo 1099, que 
señala: “el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y  se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble", 
lo que en buena cuenta quiere decir que si este derecho no se inscribe, no ha nacido la hipoteca y  no es posible un proceso de 
ejecución de garantías (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 40).
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Inscripción de la hipoteca se sustenta en que no hay desposesión ni desmembramiento de la propiedad
Constituye fundamento de la inscripción el hecho de que la constitución de hipoteca no exige desposesión ni desmembración 
de la propiedad; es decir, el propietario hipotecante mantiene su posesión en todo momento; es por este motivo que es preciso 
recurrir al registro como mecanismo objetivo de publicidad y  oponibilidad del mismo, en protección de los terceros adquiren- 
tes. La inscripción constitutiva busca en última instancia evitar la existencia de hipotecas ocultas, las mismas que afectan 
al tráfico jurídico (históricamente y  en términos generales, esa fue la causa inicial de creación de los registros inmobiliarios) 
(Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Principio de especialidad en la hipoteca busca facilitar la información del gravamen
En doctrina y  conforme a l principio de especialidad, “solo se pueden gravar bienes determinados y  existentes (especialidad 
en cuanto al bien) y  en garantía de obligaciones individualizadas y hasta por montos determinados (especialidad en cuanto 
al crédito)”. El artículo 1099 inciso 2 del Código Civil se refiere a l principio de especialidad en cuanto al crédito garanti
zado. Respecto al fundamento del principio de especialidad, se considera que busca facilitar a los terceros conocer la causa 
y  el monto del mismo y  la parte por la cual el bien hipotecado está libre de deudas; y  hace posible, a l deudor, obtener crédi
tos, garantizables con el mismo bien. Será una obligación determinada cuando la misma esté perfectamente establecida en 
el contrato, y  será una obligación determinable cuando, no estando determinada en el contrato, puede llegarse a establecer 
directa o indirectamente, sin necesidad de nuevo acuerdo de voluntades (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno 
Casatorio. Considerando 41).
Gravamen proporciona seguridad a los terceros adquirentes del inmueble
Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y  se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmueble. El 
legislador establece la exigencia de especificar el monto del gravamen sustentado en la necesidad del ordenamiento de pro
porcionar seguridad a los terceros adquirentes del dominio del inmueble hipotecado o de un derecho real sobre él; favore
ciendo, con ello, la circulación de los bienes y  propiciando el crédito en general. El gravamen, igual que en el anterior requi
sito, será determinado cuando se ha establecido expresamente en el contrato, y  será determinable cuando, no estando deter
minado en el contrato, pueda llegarse a establecer directa o indirectamente sin necesidad de nuevo acuerdo de voluntades 
(Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Ante la discrepancia entre el monto del gravamen contenido en la escritura pública y el Registro pre
valece el primero
Si el monto del gravamen determinable contenido en la escritura pública es mayor a l gravamen determinable señalado en el 
Registro, debe primar el señalado por las partes en el acto constitutivo, el que aparece en el Registro vincula únicamente a 
los terceros que se relacionan con el inmueble (Pleno Jurisdiccional Nacional Comercial 2014. Acuerdo 3).
Hipoteca no se extiende más allá de la suma fijada en el gravamen
No resulta exigible la suma mayor a la que se fi jó  en la garantía. En otros términos no se extiende más allá de la suma 
fijada en la garantía. En efecto, la hipoteca se extiende o afecta el bien solo hasta el monto del gravamen en virtud a lo dis
puesto en el inciso 3 del artículo 1099 del Código Civil, de ahí que no resulta exigible un monto mayor a l gravamen que 
pesa sobre el bien (Pleno Jurisdiccional Civil de 1999. Acuerdo del tema 1).
TRIBUNAL REGISTRAL 

Obligaciones respaldadas por la hipoteca
Cuando se pacta que la hipoteca garantiza las obligaciones directas o indirectas emanadas de un contrato, las obligacio
nes garantizadas son las expresadas en dicho contrato y  las que puedan derivar de las normas legales aplicables a l mismo, 
no requiriéndose acreditar el nacimiento de presuntas obligaciones futuras o eventuales no expresadas (Tribunal Regis- 
tral XCVIII2012).
Criterios de determinabilidad de las obligaciones garantizadas con hipoteca
Toda hipoteca, inclusive las constituidas a favor de entidades del sistema financiero, debe garantizar obligaciones deter
minadas o determinables. Son admisibles como criterios mínimos de determinabilidad de las obligaciones, que se haga refe
rencia a cualquiera de los siguientes:
a) A una relación jurídica ya existente, futura o eventual, que se especifica en el título;
b) Uno o más tipos materiales de los cuales pueden surgir las obligaciones;
c) A actividades habituales del acreedor, cuando estas vengan determinadas por Ley.
(Criterio adoptado en las Resoluciones N° 001-2006-SUNARP-TR-Ay N° 164-2006-SUNARP-TR-T, apro
bado como precedente vinculante en el Pleno XXII del Tribunal Registral).
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Obligaciones que garantiza una hipoteca
Procede inscribir la modificación de las obligaciones garantizadas con una hipoteca por cuanto esta es un derecho real de 
garantía mediante el cual se afecta un inmueble en garantía del cumplimiento de cualquier obligación, propia o de un ter
cero (Res. N° 269-2017-SUNARP-TR-T).
Obligaciones determinables para la constitución de una hipoteca
Procede la inscripción de hipoteca en garantía de obligaciones que no se encuentran determinadas, pero que son deter
minables por haberse hecho referencia a una relación jurídica ya existente, a uno o más tipos materiales de los cuales 
pueden surgir las obligaciones o actividades habituales del acreedor, cuando estas vengan determinadas por ley (Res. 
N° 257-2017-SUNARP-TR-T).
Ampliación de hipoteca por incremento de obligaciones garantizadas
Cuando las estipulaciones de una escritura pública de ampliación de hipoteca son dudosas y  ambiguas y  no es posible inter
pretar qye se está incrementando la obligación garantizada y  el monto del gravamen, debe presentarse escritura pública 
aclaratoria (Res. N° 449-2012-SUNARP-TR-A).
Ampliación de hipoteca en supuestos de copropiedad

No existe copropiedad cuando se desprende claramente de la partida que lo que se transfiere es una porción física determi
nada del bien; sin embargo, si se requiere ampliar la hipoteca que el propietario inicial constituyó respecto del predio total es 
necesaria la intervención de todos los propietarios, aun cuando se desprenda de la partida que en esta corren inscritos ulte
riormente dos predios distintos con propietarios también distintos (Res. N° 049-F-2012-SUNARP-TR-L).
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Carácter inmobiliario de la hipoteca
Artículo 1100.- La hipoteca debe recaer sobre inmuebles específicamente determinados.
C o n co rd an c ias :
C.C. art. 885

D ie g o  A n d ré  P e sa n t e s  E s c o b a r

La importancia de esta norma radica en señalar, por un lado, que el derecho de hipo
teca en nuestro ordenamiento jurídico, siguiendo la tendencia de los demás ordenamientos 
actuales, recae únicamente sobre bienes inmuebles; y, por otro lado, tiene la virtud de reco
ger el principio de especialidad del derecho real de hipoteca en su vertiente referida a exigir 
que el bien objeto de la misma sea específicamente determinado o, como señala el profesor 
Castañeda “la individualización de la cosa que sirve de garantía”(1).

Ahora bien, como preámbulo a comentar a detalle las dimensiones de este dispositivo 
normativo es menester generar en el lector las siguientes interrogantes: ¿el derecho de hipo
teca siempre ha recaído sobre bienes inmuebles?, ¿qué comprende realmente el listado de bie
nes inmuebles reconocido por nuestro ordenamiento?, ¿todos los bienes inmuebles recono
cidos por nuestro ordenamiento pueden ser objeto de hipoteca?, ¿se permiten las hipotecas 
sobre unidades inmobiliarias de los edificios meramente proyectados o en curso de edifica
ción?, ¿los buques qué condición tienen actualmente?, ¿qué necesidades subyacen en el prin
cipio de especialidad?, ¿cómo cumplir con el requisito de que el bien inmueble se encuentre 
específicamente determinado?, ¿qué señaló el Sexto Pleno Casatorio al respecto?, ¿qué bene
ficio otorga al acreedor el hilo conductor entre especialidad, publicidad registral y  el carácter 
persecutorio de la hipoteca?, ¿si el bien inmueble debe estar específicamente determinado, 
es imposible entonces hipotecar bienes futuros?, ¿qué relación guarda un sistema registral de 
folio real con la exigencia de un bien inmueble determinado y  la prohibición de hipotecar 
bienes futuros?, ¿en qué se diferencia la “hipoteca título” de la “hipoteca derecho”? A todas 
estas interrogantes daremos respuesta a continuación.

1. El bien inmueble como objeto del derecho real de hipoteca 
a través de la historia

Debido a que en la Edad Antigua los bienes eran objeto de constantes saqueos o inva
siones, las primeras garantías en aparecer fueron las garantías personales. Así, el deudor o una 
tercera persona se comprometía de palabra a cumplir la deuda. Debe añadirse además que 
en un inicio estas garantías comprometían incluso la libertad del deudor, pues si el deudor 
incumplía provocaba su esclavitud. Tiempo después los saqueos e invasiones disminuyeron, 
lo que ocasionó que en Roma las personas empezaran a utilizar los bienes físicos como una 
nueva forma de garantía; así, estas garantías al tener como centro a los bienes fueron deno
minadas garantías reales.

En Roma existieron dos garantías reales muy importantes, la prenda y  la hipoteca. En 
aquel tiempo ambas garantías se constituían sobre bienes muebles o inmuebles, teniendo como 
única diferencia que en la prenda ocurría el desplazamiento del bien a favor del acreedor y •

• (1) CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Instituciones del Derecho Civil, los derechos reales de garantía. Editorial Amauta, Lima, 
1967, p. 212.
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en la hipoteca esto no era necesario. Debe añadirse, sin embargo, que en Roma el régimen 
hipotecario padecía de ciertos defectos, los cuales son importantes señalar, pues guardan rela
ción con el presente comentario.

Así, entre los defectos que tenía la hipoteca romana podemos señalar, por ejemplo, la 
falta de publicidad, pues se crearon en aquel tiempo las hipotecas ocultas, siendo así que des
apareció el rudimentario, pero al menos de alguna forma útil, mecanismo de publicidad de 
aquella época, el cual consistía en colocar grandes piedras o lápidas al frente del bien hipote
cado, por ello se volvió imposible saber qué bien se encontraba gravado. Ese defecto generó 
el otro gran defecto que padecía el régimen hipotecario romano, pues los acreedores, ante la 
inseguridad de depositar toda su confianza en un solo bien que podría encontrarse ya gravado 
con anterioridad, empezaron a exigir todos los bienes de su deudor y no uno en específico, 
creándose así las hipotecas generales y  las especiales, siendo generales cuando afectaba todos 
los bienes del deudor y especiales cuando afectaba solo a un bien determinado.

Tiempo después, y como bien señala Canelo Rabanal, “la hipoteca sufre un gran cam
bio a partir del código francés, el bien hipotecado ya no era cualquier bien, ahora solo podía 
recaer sobre bienes inmuebles y la prenda solo sobre muebles, contradiciendo a la diferen
ciación clásica entre hipoteca y prenda del derecho romano, donde era el desplazamiento la 
característica diferenciadora”(2) 3. En efecto, este cambió inició con la consideración de que los 
bienes muebles, a diferencia de los inmuebles, no podían ser perseguidos en el caso de tras- 
ferencia a terceros. El autor señala también con gran acierto que ese código tuvo tan increí
ble influencia que actualmente la mayoría de legislaciones del civil law  han aceptado que la 
hipoteca solo puede recaer sobre bienes inmuebles.

Ahora bien, poniendo atención a lo que ocurría en el Perú, debemos recordar que nues
tro país era parte del imperio español, es por ello que el Perú se regulaba a través de las leyes 
castellanas y del Derecho Romano. Siendo así la situación de nuestro país en aquel enton
ces, podían ser objeto de hipotecas los bienes muebles, inmuebles e incluso los esclavos. Sin 
embargo, tiempo después, cuando Francia invade a España en el año 1808, ocasiona que este 
último pierda el control que tenía sobre sus colonias, lo que conllevó la independencia de estas.

Es cierto que nuestro país logró su independencia en el año 1821; sin embargo, durante 
la primera mitad del siglo XIX las leyes españolas seguían vigentes en el Perú aun cuando 
en España ya habían sido derogadas, pues, como bien señala De Trazegnies® existía un 
interés prioritario en la organización del estado antes que las transacciones privadas. Es en 
razón de ello que recién en el Código Civil peruano del año 1852 podemos encontrar que 
se reguló que la hipoteca solo podía recaer sobre bienes inmuebles, aceptándose así la tra
dición francesa. Tiempo después, el Código Civil peruano del año 1936 también restrin
gió dicha garantía para bienes inmuebles, tendencia respetada incluso en nuestro vigente 
Código Civil del año 1984.

Siendo el Código Civil peruano del año 1984 el que se encuentra vigente en la actua
lidad, podría caerse en el error de afirmar que desde aquel año no hubo ningún cambio en 
cuanto a la restricción de las hipotecas solo para bienes inmuebles sin ningún añadido de 
por medio. En efecto, en nuestro país ocurrieron algunas vicisitudes de índole económica y

(2) CANELO RABANAL, Raúl. “Apuntes sobre la evolución de la hipoteca”. En: Tratado de la hipoteca. Jurista Edito
res. Lima, 2018, p. 26.

(3) DE TRAZEGNIES, Fernando. La idea de Derecho en el Perú Republicano del siglo XIX. PUCP, Fondo editorial, Lima, 
1992, pp. 47 y 48.
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social que conllevaron que en el año 1988 se creara la hipoteca popular para dar crédito a las 
personas que por invasión se encontraban en posesión de terrenos del Estado o de privados 
y que construían viviendas, colegios y zonas deportivas. En la hipoteca popular, el objeto de 
la misma era la posesión y la propiedad de las construcciones realizadas en terrenos invadi
dos. El resultado: una hipoteca que pasó a la historia, pues fue derogada dado que la verda
dera garantía era el seguro de crédito que se garantizaba ante una compañía de seguros; sin 
embargo, la inscripción de la posesión y la propiedad de las construcciones que exigían en 
aquella ley no era suficiente para que las compañías de seguro puedan asegurar un crédito, 
por ello es que esta hipoteca fracasó, llegándose a otorgar durante su vigencia solo cinco cré
ditos aproximadamente®.

2. Bienes inmuebles susceptibles de ser hipotecados en el Perú
Tal como señala Gonzales Barrón4 (5) 6, del listado de bienes inmuebles enumerados en 

el artículo 885 del Código Civil puede formularse la siguiente tipología: a) inmuebles por 
naturaleza; b) inmuebles por incorporación; c) inmuebles por analogía y  d) inmuebles por 
ficción legal.

A continuación, desarrollando brevemente esta clasificación podremos advertir que 
no todos los bienes inmuebles considerados dentro de esta tipología pueden ser hipotecados.

a) Inmuebles por naturaleza. El típico inmueble por naturaleza que puede ser objeto de 
hipoteca es el suelo. Así, en virtud de lo señalado en el artículo 954 del Código Civil, 
“el suelo” no solo es el trozo de terreno, sino, también, el subsuelo y  sobresuelo, así como 
las parcelas cúbicas edificadas (departamentos) o parcialmente futuras (aires), pero que 
sean de aprovechamiento económico independiente®. Sin embargo cuando hablamos de 
suelo, subsuelo y sobresuelo como una sola unidad, se usa el término “predio”. Con esto 
dejado en claro, debemos señalar que nada impide que, por ejemplo, se constituya una 
hipoteca que tenga por objeto el sobresuelo si es que las construcciones han sido levan
tadas conforme al régimen de propiedad exclusiva y propiedad común. Sin embargo, 
puede nacer la siguiente interrogante: ¿qué pasa con las unidades inmobiliarias de los 
edificios meramente proyectados o en curso de edificación? ¿Se permite la hipoteca sobre 
proyectos de construcción? ¿Se permite que la hipoteca se constituya sobre tales bienes? 
Como señala Gonzales Barrón(7), esto es perfectamente válido, ya que no se tratan de 
bienes futuros absolutos, sino bienes en transformación o en germen, pues estas unida
des proyectadas sí cuentan con una base física objetiva, que es el suelo y  esto permite, 
pues la existencia del derecho real y, eventualmente, su inscripción.

Según el artículo 885 del Código Civil son también inmuebles por naturaleza las aguas 
(inc. 2) y las minas (inc. 3), sin embargo, no pueden ser objeto de hipoteca al tratarse 
de bienes del dominio público.

(4) CANELO RABANAL, Raúl. Ob. cit., pp. 33 y 34.
(5) GONZALES BARRÓN, Gunther y QUINTANA, Rosa. “Hipoteca y bienes muebles”. En: Tratado de la hipoteca.

Jurista Editores. Lima, 2018, p. 101.
(6) Ibídem, p. 102.
(7) GONZALES BARRÓN, Gunther. “Hipoteca de bien futuro”. En: Tratado de la hipoteca. Jurista Editores. Lima,

2018, pp. 178 y 179. 845
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b) Bienes inmuebles por incorporación

Son los que se incorporan físicamente al suelo; así, entre los bienes por incorporación 
tenemos a los edificios unidos permanentemente al suelo y a los diques y muelles.

Los diques y muelles son construcciones hidráulicas o portuarias. Sobre la posibilidad 
de constituir hipoteca sobre estos bienes, Hernández Canelo® ha señalado lo siguiente: 
“Los diques y muelles generalmente son de propiedad del Estado y no pueden ser objeto 
de hipoteca; sin embargo, en caso de construirse diques o muelles de propiedad parti
cular, estos pueden ser propiedad de la empresas constructoras o personas individua
les, en este caso nada impide, que los propietarios constituyan hipotecas sobre dichas 
construcciones”.

Ahora bien, respecto a las construcciones permanentes, estas son inmuebles que se inte
gran al suelo, extendiéndose la hipoteca del suelo hacia la edificación.

c) Inmuebles por analogía

Son inmuebles por analogía dada su vinculación indirecta con la tierra. Tenemos, así, 
entre los inmuebles por analogía a las concesiones administrativas o las mineras, que 
se tratan propiamente de derechos inmobiliarios que recaen sobre predios. La razón 
principal para dotarles del carácter de inmuebles se encuentra en la necesidad de atraer 
capitales para su puesta en explotación, lo que se logra con una garantía sólida como la 
hipoteca a favor de los inversionistas®.

Para completar, debemos señalar aquí que entre los derechos reales inmobiliarios sus
ceptibles de inscribirse y  que, por tanto, pueden ser objeto de hipoteca, encontramos a 
la copropiedad (cualquier copropietario puede hipotecar su cuota ideal), el usufructo 
(el artículo 1002 del Código Civil le permite gravar su derecho) y el derecho de super
ficie (si el contrato no lo prohíbe, el superficiario podrá hipotecar las construcciones y 
el nudo propietario, la superficie y el subsuelo).

d) Inmuebles por ficción legal: una especial mención a la hipoteca naval

Son los que no se vinculan con el suelo y son considerados inmuebles por razones uti
litaristas. Así, el Código Civil peruano del año 1984 en su versión original consideró 
como bienes inmuebles por ficción a los buques, aeronaves, pontones, plataformas, edi
ficios flotantes y  el material rodante afectado al servicio ferrocarrilero. Sin embargo, la 
Ley N° 28677, de Garantía Mobiliaria del año 2006, modificó dicho criterio, repután
dolos muebles y  conllevando que se den en garantía mobiliaria y  no en hipoteca.

Actualmente, este criterio ha cambiado nuevamente, pues, como bien indica Mejorada 
Chauca8 9 (10), el Decreto Legislativo N° 1400 modificó el artículo 885 del Código Civil, 
lo que ocasiona el retorno de las naves y embarcaciones a la condición de inmuebles, por 
lo cual desde el 11 de setiembre del año 2018 las naves y embarcaciones ya no se deben 
dar en garantía mobiliaria, sino en hipoteca.

(8) HERNÁNDEZ CANELO, Walter. Derechos reales de garantía. Editorial Rhodas. Lima, 2017, p. 110.
(9) GONZALES BARRÓN, Gunther y QUINTANA, Rosa. Ob. cit, pp. 107 y 108.
(10) MEJORADA CHAUCA, Martín. “¿Y qué si son inmuebles?”. Extraído de <https://laley.pe/art/8535/y-que-si-
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Sin embargo, pese a lo apuntado por dicho autor, parece ser que, como bien observó 
Gonzales Barrón los buques (embarcaciones) eran desde mucho antes del año 2018 sus
ceptibles de ser hipotecados por virtud de las Decisiones N° 487 y N° 532 del Acuerdo 
de Cartagena(11).

3. El Principio de especialidad y  la forma correcta de individualizar 
inmuebles según la doctrina, la Corte Suprema 

y  el Sexto Pleno Casatorio Civil
Según el profesor español Lasarte11 (12) “Cuando se habla de especialidad de los derechos 

reales de garantía, se pretende dar a entender que el objeto sobre el que recae la garantía se 
ha de encontrar especialmente determinado”. Pues bien, la determinación es importante, ya 
que, en efecto, al encontrarse el bien completamente determinado y añadiendo además los 
beneficios de la publicidad en Registro, se puede ejercer plenamente el carácter persecutorio 
de la hipoteca si es que el bien es transferido a un tercero. ¿Se nota entonces la importancia 
de la ligazón entre principios y características de la hipoteca?

Si aún no se hubiese notado la importancia de dicha ligazón, ampliemos entonces nuestro 
campo de visión y notemos lo siguiente: el hilo conductor entre el principio de especialidad, 
publicidad de la hipoteca y carácter persecutorio de la misma dota al acreedor hipotecario de 
un nivel de protección muy amplio, pues los acreedores privilegiados (por causas humanitarias 
o sociales ponderadas por la ley) solo pueden cobrar si existen bienes en el patrimonio del deu
dor, en cambio los acreedores hipotecarios podrán cobrar aun cuando el bien haya salido del 
patrimonio de este. Es por ello que es tan importante concretizar el poder de agresión sobre 
determinado bien del patrimonio del deudor o de un tercero (especialidad de la garantía).

Dicho ello, es innegable la importancia de la identificación del inmueble objeto de 
garantía, máxime si la hipoteca es un derecho real que “no toca” el bien. Sin embargo, pese 
a ser tan importante, parece que no hay un consenso entre la doctrina, la jurisprudencia y 
el actuar de los abogados en ejercicio respecto a cómo realizar dicha identificación. Así, de 
lo advertido por Arata Solís(13) se puede apreciar la siguiente multiplicidad de criterios para 
identificar un bien:

a) Lo que señala la Corte Suprema sobre cómo identificar al inmueble objeto de hipoteca

En la Casación N° 3309-99-Lima se dijo que el artículo 1100 del Código Civil “consa
gra el principio de especialidad objetiva y supone que en toda constitución del gravamen 
figure su ubicación, área y linderos, la calle y  su numeración si se trata de predios urba
nos y la jurisdicción a la que está sujeto el bien”. Como bien señala el autor que recabó 
dicha casación, este pronunciamiento no quedó solamente en un antecedente anecdó
tico, sin embargo, esto podrá advertirse al revisar lo que señaló el Sexto Pleno Casatorio 
Civil.

b) Pronunciamiento del Tribunal Registral

El Tribunal Registral en su Resolución N° 037-2006-SUNARP-TR-T, del 17 de marzo 
de 2006 señaló que “El hecho de haberse omitido precisar en el título el asiento registral

(11) GONZALES BARRÓN, Gunther y QUINTANA, Rosa. Ob. cit, p. 117.
(12) LASARTE, Carlos. Compendio de derechos reales. 6o edición Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 196.
(13) ARATA SOLÍS, Moisés. “La especialidad de la hipoteca”. En: Tratado de la hipoteca. Jurista Editores, Lima, 2018,

pp. 79-84. 847
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del inmueble gravado no es razón suficiente para denegar la inscripción cuando de los 
demás elementos que nos ofrece se puede establecer meridianamente la identidad del 
bien”.

c) Lo que señala el Sexto Pleno Casatorio Civil

El Sexto Pleno Casatorio Civil, publicado el 1 de noviembre del año 2014, en su consi
derando 40, señala que la regulación del artículo 1100 del Código Civil supone que “el 
bien debe estar individualizado con la fijación del área, linderos y medidas perimétri- 
cas que deben coincidir con aquellas señaladas en la ficha registral del Registro de Pro
piedad Inmueble” Así, sobre esto, Arata Solís ha señalado que este pleno casatorio civil 
lleva al extremo el requisito de determinación (por la elevada identidad semántica y ter
minológica). Así también, al autor le sería aún más extraño que la evaluación de dicho 
cumplimiento (al menos como lo exige el Pleno) sea evaluado en la fase de ejecución de 
la hipoteca, cuando el gravamen ya está inscrito.

d) Propuesta de la doctrina y  diagnóstico de la situación en el ejercicio profesional

Arata Solís apunta lo siguiente: “Pareciera que -s i no se tienen dudas de la partida regis
tral que corresponde al bien que se quiere gravar con hipoteca- la mejor opción es la de 
señalar únicamente el número de partida que le corresponde, siendo tarea del Registra
dor verificar simplemente que el constituyente sea el titular del derecho afectado. Sin 
embargo, siendo realistas, sabemos que en la práctica esto no ocurre y las partes pro
porcionan -porque quieren que ello conste en el título constitutivo de la hipoteca- los 
datos que permiten identificar al bien gravado, usualmente mediante la transcripción 
de los que constan en la partida y  es allí donde comienzan los problemas de identidad 
del objeto inmobiliario gravado”.

e) Un gran error de la Corte Suprema: Considerar que la tarea de determinación del 
bien cierra (impide) la extensión de la hipoteca

La Corte Suprema, en la Casación N° 984-2003-Lima, conoció un caso en el que a su 
parecer se incurrió en una inaplicación del artículo 1100 del Código Civil, pues se pre
tendía la ejecución de la hipoteca de un bien, en cuya constitución de hipoteca se había 
hecho referencia únicamente al lote de terreno y solo genéricamente habían aludido a 
la fábrica existente (que no contaba con declaratoria inscrita). Así la Corte Suprema 
ordenó erróneamente que se prosiga con la ejecución teniendo solo como inmueble gra
vado y a rematar el terreno submateria. Con justa razón Arata Solís critica fuertemente 
esta sentencia, entre otras razones, porque la falta de declaratoria de fábrica y  la referen
cia genérica a la edificación no era obstáculo para que se extienda la garantía a las par
tes integrantes (en el presente caso a la edificación) que se encontraba materializada al 
momento de la constitución de la hipoteca y  que, sin embargo, incluso no hubiera afec
tado en nada el hecho de que se hubiere materializado después.

4. Sobre la hipoteca-título y  la hipoteca-derecho:
¿Es posible la hipoteca sobre bienes futuros?

Para el autor Gonzales Barrón(14) se debe diferenciar entre hipoteca-título e hipoteca
derecho, siendo que la primera se encuentra en una fase negocial u obligacional (en la que se

B48 (14) GONZALES BARRÓN, Gunther. Ob. c it, pp. 125-183.



HIPOTECA ART. 1100

pueden hacer promesas) y en la segunda nos encontramos ante la fase real misma de la hipo
teca que se ve perfeccionada y  desprende dicho derecho real con la inscripción en Registros 
Públicos. Así, resumiendo su postura debemos señalar que el autor considera que la hipo
teca sobre bien futuro es perfectamente válida a nivel de negocio jurídico celebrado entre las 
partes. El autor invita a observar que existen en los diferentes ordenamientos jurídicos dos 
sistemas registrales, uno de folio real (en el cual se abre una hoja para cada bien inmueble 
donde se concentra el historial jurídico de cada finca) y otro de folio personal (registro que 
no toma como base al inmueble y en el que los actos o decisiones judiciales se agrupan cro
nológicamente sin tener en cuenta su correspondencia). Advierte también que en los países 
que operan bajo un sistema registral de folio real no se han visto en la necesidad de prohibir 
las hipotecas futuras, puesto que es imposible registrar una hipoteca futura, pues al no exis
tir el bien en el presente no tiene este una hoja en el registro, no teniendo así este gravamen 
donde recaer y generar publicidad.

En efecto, todo lo anterior señalado lo lleva a proponer la tesis muy persuasiva de que 
el principio de especialidad (que acoge la exigencia de bien determinado) no debe exigirse 
en la fase negocial (hipoteca-título), pues si esta no es exigible para negocios jurídicos como 
la compraventa (en la que el objeto puede ser determinable), entonces guardando coheren
cia normativa, no se puede ser más riguroso con el negocio jurídico hipotecario. Finalmente, 
para el autor, dado que el principio de especialidad nació con el fin de derogar las hipotecas 
generales, la admisión de la hipoteca de bien futuro en fase negocial (contractual) no con
lleva ninguna afectación, pues de ninguna forma esto suprime la exigencia de que para que 
dicha hipoteca-título tenga efectos reales deba estar inscrita y  que para que esta inscripción 
sea posible, el bien futuro señalado en el negocio jurídico hipotecario ahora sí ya debe exis
tir (recayendo así solo sobre la fase real la exigencia del principio de especialidad en cuanto 
a bien determinado).
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PLENO CASATORIO CIVIL
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Extensión de la hipoteca
Artículo 1101.- La hipoteca se extiende a todas las partes integrantes del bien hipote
cado, a sus accesorios, y a l importe de las indemnizaciones de los seguros y de la expropia
ción, salvo pacto distinto.

C on cordanc ias :
C.C. arts. 519, 887, 888, 889

G il b e r t o  M en d o za  d e l  M a e s t r o  / M a r ía  A l e ja n d r a  C onde  R o n c e r o s

A continuación, el tema del presente artículo se centrará en realizar un análisis sobre la 
extensión objetiva de la hipoteca inmobiliaria. En este sentido, para lograr un mayor enten
dimiento sobre el tema materia de análisis, resultará importante partir por la definición de 
hipoteca, regulada en el artículo 1097 de nuestro Código Civil, el cual señala que “por la 
hipoteca se afecta un inmueble en garantía de cumplimiento de cualquier obligación, propia 
o de un tercero. La garantía no determina la desposesión y otorga al acreedor los derechos de 
persecución, preferencia y venta judicial del bien hipotecado”.

Ahora bien, nuestro ordenamiento ubica a la hipoteca dentro del libro de derechos rea
les; sin embargo, cuando se revisan las características propias de un derecho real, se pueden 
encontrar algunas dificultades. En efecto, un derecho real tiene como característica su inme- 
diatividad (GIORGI, 1909, p. 9), lo cual se traduce en que existe un vínculo directo entre la 
cosa y el sujeto, con lo cual se genera una relación jurídica (GIERKE, 1905, pp. 187-188), a 
diferencia de los denominados derechos de crédito, cuyo vínculo inmediato es con los suje
tos. A propósito de lo mencionado, la hipoteca garantiza el pago del crédito en una situación 
patológica de incumplimiento; sin embargo, esto no genera que el acreedor tenga un vínculo 
directo con el bien, ya que el acreedor no puede usar ni disfrutar el bien, y el poder de dispo
sición no lo realiza él sobre el bien mismo como titular, sino solamente como facultado. En 
este sentido, dado que este obstáculo no permite a la hipoteca ser considerada como un dere
cho real, se utiliza la figura de la inherencia (BIGLIAZZEGERI, 1984, pp. 100); es decir, la 
posibilidad de afectar el bien sin importar quién sea el titular del mismo, puesto que, cuando 
se garantiza un crédito, el bien que se afecta puede circular, es decir, el titular puede transfe
rirlo; sin embargo, los adquirentes “asumirán” la responsabilidad por ser adquirentes del bien 
gravado, incluso sin ser los deudores de la obligación. Por lo tanto, si bien la hipoteca en nues
tro ordenamiento se encuentra regulada como un derecho real, no se puede configurar como 
tal por no tener inmediatez; en consecuencia, recurre a la figura de la inherencia, la cual no 
solo representa una característica de las garantías, sino que se extiende a otras figuras, lo cual 
no deriva necesariamente en considerar a estas como derechos reales.

Este dato lo consideramos importante para explicar la extensión de la hipoteca inmobi
liaria, materia de comentario, la cual “se extiende a todas las partes integrantes del bien hipote
cado, a sus accesorios, y  al importe de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, 
salvo pacto distinto”, toda vez que se refiere tanto al bien como a las obligaciones que se gene
ran por situaciones que afectan el bien. A propósito de este tema, resulta pertinente comentar 
las modificaciones que se han realizado sobre los alcances y  límites de la extensión de la hipo
teca desde el Código de 1852, pasando por el Código de 1936 hasta nuestro Código actual.

Artículo 2046 (Código peruano -1852)

“La hipoteca se extiende a todas las partes de la cosa hipotecada y a todos sus accesorios”.
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Artículo 1017 (Código peruano -1936)

“La hipoteca se extiende a todas las partes del bien hipotecado, a sus accesorios, y al importe 
de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación; salvo cuando se constituye sobre 
tierras de cultivo o fundos ganaderos, en cuyo caso solo se extenderá al casco del inmueble, 
a las indemnizaciones de los seguros del mismo y al valor de su expropiación”.

Artículo 1101 (Código peruano -1984)

“La hipoteca se extiende a todas las partes integrantes del bien hipotecado, a sus acce
sorios, y al importe de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, salvo 
pacto distinto”.

Se puede verificar de la lectura que los alcances de la extensión de la hipoteca han variado 
a través de las diversas reformas que ha sufrido nuestro Código Civil con el transcurrir del 
tiempo. Por un lado, en lo que respecta al Código de 1852, se puede observar que los alcan
ces de la extensión de la hipoteca solían ser muy limitados, ya que solo se incluía a las partes 
de la cosa hipotecada y a todos sus accesorios, de manera general. En cambio, en el Código 
de 1936, los alcances de la hipoteca se ampliaron considerablemente al incluir al importe de 
las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación; no obstante, se consideraba una par
ticular excepción cuando la hipoteca recaía sobre las tierras de cultivo o los fundos ganade
ros. Por último, el Código de 1984 incluye dentro de sus alcances todas las partes integran
tes, todos sus accesorios, al importe de las indemnizaciones de los seguros y  de la expropia
ción; sin embargo, no se realiza ninguna excepción sobre determinados bienes inmuebles, a 
diferencia del Código de 1936. De la misma manera, otra diferencia importante radica en el 
hecho de que se permitió a los particulares que pudieran pactar de manera distinta, en ejerci
cio de su autonomía privada, y  de acuerdo a sus propios intereses, lo cual no había sido posi
ble en nuestros códigos precedentes. Al respecto, Jorge Eugenio Castañeda señala que “los 
efectos de la hipoteca, en cuanto al bien gravado, se manifiestan en su poder de expansión 
respecto de bienes sobre los que primariamente no se había establecido el gravamen” (CAS
TAÑEDA, 1958, p. 13).

En los párrafos siguientes se analizarán los supuestos de la figura de la extensión de la 
hipoteca contemplados en el Código Civil peruano y, luego, se profundizará el tema de las 
construcciones y  su condición como parte integrante del bien principal.

1. Las partes integrantes
Tal como refiere Francisco Avendaño, las partes integrantes son bienes que se han inte

grado de tal forma a otro bien que su separación ocasiona la destrucción, deterioro o alte
ración del bien principal, del bien integrado, o de los dos bienes. En este sentido, la impor
tancia de las partes integrantes radica en que estas siguen la condición jurídica del bien al 
que se integran. De esta manera, serán inmuebles, si también lo fuere el bien principal, por 
lo cual la hipoteca se extenderá a todas las partes integrantes del bien hipotecado (AVEN- 
DAÑO, 1993, p. 85).

Asimismo, Martín Mejorada indica que “serán partes integrantes las que no se pueden 
separar sin dañarse o deteriorarse, no se refiere a un daño o deterioro irremediable, ya que en 
realidad casi todo daño se puede reparar, y  de ser así no habría nada realmente integrante. En 
efecto, la norma señala que las partes integrantes no tienen autonomía inmediata, ni antes ni 
después de su separación” (MEJORADA, 1993, pp. 10-15).
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Nuestro artículo 887 del Código Civil define a la parte integrante como “aquella que 
está unida físicamente de forma tal a la unidad integradora, que no puede separarse de ella, 
bien porque la separación origine la destrucción de la sustancia, o bien porque cause un per
juicio económico. La parte integrante, al constituir una unidad real con la cosa a la cual se 
encuentra unida, queda prácticamente sometida a su mismo régimen jurídico”. El concepto 
de parte integrante, tal como lo explica Horna, se utiliza en el Código Civil sin excesivo rigor 
para referirse en forma general y con todas las distintas variables a aquello que de algún modo 
forma parte o corresponde a una cosa o está unido a ella.

En efecto, la doctrina suele señalar como ejemplos de partes integrantes a las obras rea
lizadas, las plantaciones de la finca, las edificaciones, las elevaciones de edificios, los obje
tos muebles instalados en la finca hipotecada e identificados de tal manera que sea imposi
ble su separación, los frutos en su condición de dependientes y los derechos subjetivos reales 
(HORNA, 1999, p. 303).

En vinculación con esto, tal como lo explica Avendaño, resulta pertinente mencionar 
que el artículo 1101 del Código Civil permite el pacto en contrario, es decir, que se exclu
yan de la hipoteca las partes integrantes. Tal como se ha explicado anteriormente, las partes 
integrantes no pueden ser separadas del bien principal, puesto que su separación produciría 
la destrucción, deterioro o alteración de los bienes. A modo de ejemplo, no podrían separarse 
los ladrillos de una casa (AVENDAÑO, 1993, p. 83). De hecho, de acuerdo con el segundo 
párrafo del artículo 887 del Código Civil, dicho autor acota que “[l]as partes integrantes no 
pueden ser objeto de derechos singulares, lo cual significa que las partes integrantes no pue
den ser materia de contratos distintos respecto del bien principal. No podrían ser vendidas y 
pertenecer a propietario diferente del bien principal, ya que el nuevo propietario de las partes 
integrantes no podría pedir su separación y entrega. Entonces, pareciera que no sería posible 
el pacto en contra, ya que si se excluyeran de la hipoteca los ladrillos de una casa, en caso de 
ejecución del bien por incumplimiento, tendría que venderse la casa sin ladrillos, lo cual evi
dentemente constituye un absurdo total (AVENDAÑO, 1993, p. 85).

2. Las partes accesorias
De acuerdo con el artículo 888 del Código Civil, se señala que “los bienes accesorios 

son aquellos que, sin perder su individualidad, están permanentemente afectados a un fin 
económico u ornamental con respecto a otro bien. La afectación solo puede realizarla el pro
pietario del bien principal o quien tenga derecho a disponer de él, respetándose los derechos 
adquiridos por terceros. Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares. El apro
vechamiento pasajero de un bien para la finalidad económica de otro no le otorga la calidad 
de accesorio. La separación provisional del accesorio para servir a la finalidad económica de 
otro bien, no le suprime su calidad”.

Desde la consideración de Mejorada, se establecen cuatro características principales 
para los bienes accesorios. En primer lugar, señala que se requiere la afectación por el pro
pietario o quien tenga derecho de disponer del bien, es decir, no será suficiente la cone
xión económica o relación de servicio entre dos bienes, sino que se requerirá asimismo de la 
afectación por el propietario de ambos. En este sentido, no podrán constituir bienes acceso
rios del predio arrendado las máquinas propiedad del arrendatario destinadas al desarrollo de 
cualquier actividad económica. En segundo lugar, enfatiza la finalidad económica u orna
mental para la cual se afectan los bienes accesorios al bien principal y  menciona que debe
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ser determinada por el propietario, atendiendo a criterios objetivos de utilización de los bie
nes. En efecto, cabe precisar que el fin económico es aquel para el cual se tiene y se utiliza un 
determinado objeto y, por consiguiente, se determinará por la utilización efectiva del objeto 
principal (MEJORADA, 1993, p. 10).

En tercer lugar, menciona que será necesaria una afectación permanente, ya que no 
será posible considerar bienes accesorios de uno principal a aquellos que sean de aprovecha
miento pasajero o transitorio, aun cuando la afectación provisional la realice el propietario 
de los bienes afectados. Por último, Mejorada también señala que los bienes accesorios pue
den ser objeto de derechos singulares, ya que la afectación de determinados bienes para la 
finalidad económica u ornamental de otros implica el ejercicio voluntario de uno de los atri
butos del derecho real de propiedad: la disposición. Entonces, la consecuencia de dicha afec
tación radica en que el régimen aplicable a los bienes accesorios será el de los bienes principa
les, en aplicación del principio según el cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sin 
embargo, el propietario que voluntariamente afectó un determinado bien para el ejercicio de 
alguna actividad económica u ornamental favorable a sus intereses, puede dar por concluida 
dicha afectación, con lo cual los bienes accesorios recobrarán su plena independencia jurídica. 
En consecuencia, solamente con la desafectación, que puede ser expresa o tácita (cuando se 
transfiere la propiedad del bien accesorio independientemente del bien principal), los bienes 
accesorios podrán ser objeto de derechos singulares (MEJORADA, 1993, p. 15).

Avendaño señala que resulta posible identificar que “el fundamento de la extensión de 
la hipoteca a los accesorios se puede evidenciar claramente en el caso de los bienes afecta
dos a un fin económico de otro bien. Los accesorios son un elemento importante que hace 
producir económicamente al bien principal y es a través de la explotación del bien como el 
deudor cumple con su obligación frente al acreedor, es decir, forman un solo todo con el 
bien principal, por lo cual, el legislador los incluye en la garantía. Sin embargo, en el caso 
de los accesorios afectados a un fin ornamental, el fundamento no resulta ser tan claro, ya 
que podría consistir en que los accesorios aumentan el valor del bien principal y por ende 
la garantía del acreedor; por lo tanto, el legislador los incluye entonces” (AVENDAÑO, 
1993, p. 86). “No obstante, en la práctica, estos accesorios están excluidos de la hipoteca. 
En este sentido, los accesorios que están comprendidos dentro de la hipoteca son los que 
existen al momento de la ejecución de la garantía. Sin embargo, los bienes que no estaban 
permanentemente afectados económica u ornamentalmente al bien hipotecado cuando se 
constituyó la garantía, pero que luego son afectados, también quedan incluidos en la hipo
teca” (AVENDAÑO, 1993, p. 86).

De acuerdo a Avendaño la hipoteca no se extiende a los accesorios que son separados 
definitivamente del inmueble. En este sentido, si un accesorio es separado definitivamente 
del bien inmueble, pierde su calidad de accesorio, dejando de tener, en consecuencia, natu
raleza inmobiliaria. Por ello, no puede existir garantía sobre estos bienes, porque la hipoteca 
recae sobre bienes inmuebles. En cambio, sí comprende a los bienes accesorios si son separa
dos provisionalmente del bien, lo cual se debe a que la separación provisional del accesorio 
no le suprime su calidad, tal como refiere el artículo 888 del Código.

Por último, resulta importante mencionar que, de manera similar que sucede con las 
partes integrantes, los bienes accesorios pueden ser excluidos de la cobertura de la hipoteca, 
mediante pacto expreso entre las partes, en virtud de lo dispuesto por el artículo 1101 del 
Código Civil.
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3. El importe de las indemnizaciones de los seguros
De acuerdo al artículo 1101 del mismo cuerpo legal, la hipoteca se extiende al importe 

de las indemnizaciones de los seguros del inmueble, lo cual significa que, si el inmueble se 
encuentra asegurado y se produce un siniestro, el monto de la indemnización responderá 
como garantía; de esta manera, se produce la subrogación. En este sentido, cuando el acree
dor hipotecario es un banco o una institución de crédito, el deudor por lo general queda 
obligado a asegurar el inmueble y a endosar la póliza en favor de su acreedor respectivo. Sin 
embargo, en caso de que el acreedor no sea un banco ni una institución de crédito, el acree
dor puede contratar, por su cuenta, el seguro respecto del cual las primas que pague estarán 
cubiertas por la hipoteca, en concordancia con lo establecido en el artículo 1107 del Código.

Ahora bien, puede ocurrir que el siniestro se produzca antes o después del vencimiento 
de la obligación garantizada. En el primer supuesto, según Jorge Eugenio Castañeda, “el 
monto del seguro debe ser entregado al acreedor hipotecario, pero el acreedor no puede exigir 
el pago de la indemnización por cuanto su crédito aún no es exigióle. Asimismo, tampoco 
podrá exigir el cumplimiento de la obligación, porque no ha desaparecido la garantía. En 
el segundo caso, si se produce el siniestro después del vencimiento de la obligación garan
tizada, el acreedor sí puede exigir el pago de la indemnización evidentemente” (CASTA
ÑEDA, 1967, p. 253).

4. El importe de las indemnizaciones de la expropiación
De acuerdo al artículo 968 del Código Civil, la propiedad se extingue cuando se expro

pia un inmueble; sin embargo, la hipoteca se extiende al importe de la indemnización. De 
manera similar que sucede la indemnización de los seguros, en el caso de la destrucción total 
del inmueble. Finalmente, la extensión de la hipoteca al importe de las indemnizaciones de 
la expropiación y  de los seguros puede ser objeto de pacto en contrario, tal como lo establece 
el artículo 1101 del mismo cuerpo legal. Por lo tanto, sería totalmente válido excluir de la 
hipoteca la indemnización por la expropiación y/o por el seguro del inmueble.
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JURISPRUDENCIA
PLENO JURISDICCIONAL NACIONAL
Hipoteca se extiende a construcciones que no existían al momento de su constitución
La ejecución de la hipoteca se extiende sobre las construcciones que no existían a l momento de su constitución, aun cuando ello 
no se encuentre pactado en el contrato respectivo, pues las construcciones levantadas son técnicamente partes integrantes del bien 
hipotecado, lo que sí está autorizado por el Código Civil (P leno Ju risd iccion a l Nacional C om ercia l2008. Acuerdo 2).
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PLENO JURISDICCIONAL REGIONAL

H ipoteca se extiende a construcciones que no ex istían  a l momento de su  constitución

Desde el momento en que se considera la nueva construcción como parte integrante del inmueble hipotecado, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 881 del Código Civil, la hipoteca alcanza a la totalidad del inmueble y  por tanto sí se puede ejecu
tar (P leno Ju risd icc ion a l R egional Constitucional, C ivil y  Familia 2005. Acuerdo 1 d e l tem a 5).
TRIBU N AL REGISTRAL 

Extensión del gravam en h ipotecario

Los bienes que se integran a l predio afectado son parte de la garantía desde que se incorporan en él (Res. 
N° 266-G-2006-SUNARP-TR-L).
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Indivisibilidad de la hipoteca

Artículo 1102.- La hipoteca es indivisible y subsiste por entero sobre todos los bienes 
hipotecados.

C oncordanc ia :
C.C.art. 1175

M a r c o  B e c e r r a  S o sa ya

Lo primero por mencionar es que el artículo 1102 del Código es una norma dispositiva; 
esto es, las partes pueden pactar en contrario; ello resulta lógico, pues el único beneficiado con 
la indivisibilidad de la hipoteca es el acreedor de la obligación -o  eventualmente sus suceso
res-, con lo que al Estado no le interesa imponer la indivisibilidad a un acreedor que incluso 
puede renunciar al derecho real mismo. Claro que si no se dice nada en el título constitutivo 
de la hipoteca, la misma tiene la característica de indivisible pues con ello protegemos al cré
dito^. En realidad, como dice Borda -citado por Avendaño-, la indivisibilidad no hace a la 
esencia de la hipoteca, sino a su perfección como garantía del pago de la obligación principal.

Ahora bien, buena parte de la lectura de los artículos del Código Civil puede hacerse 
desde dos vertientes: de un lado, por lo que literalmente manifiestan y del otro, por lo que a 
través de esa literalidad puede entenderse. El artículo bajo comentario no escapa a esa situa
ción de lectura interpretativa, más aún dada la parquedad en su redacción. Sin embargo, 
podemos decir con Dumoulin -citado por Papaño- sobre la base de su clásico aforismo, que 
en virtud a la indivisibilidad “cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada parte de 
ellas, están obligadas al pago de toda la deuda y  de cada parte de esta”(2).

De una lectura atenta del aforismo arriba transcrito, advertimos que la figura que comen
tamos está íntimamente relacionada con el principio de especialidad en materia hipotecaria, 
el que a su vez se bifurca: por un lado, la especialidad en el objeto sobre el cual va a recaer el 
gravamen (artículos 1100 y 1101 del Código Civil), con lo que la hipoteca que se constituya 
recae sobre todo el bien inmueble o bienes inmuebles específicamente determinados, exten
diéndose el derecho real a todas las partes integrantes del bien, a sus accesorios, y  al importe 
de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, salvo pacto distinto; y  de otro 
lado, a la especialidad en cuanto al crédito (artículo 1099 inc. 2 y 1107 del Código Civil), 
con lo que concluimos -como reza el Código- que la hipoteca “asegura el cumplimiento 
de una obligación determinada o determinable(3)” y que en tanto dicha obligación subsista 
-aun cuando fuere parcialmente-, o se hubiere dividido, la hipoteca tampoco se modifica.

1. Consecuencias de la  indivisibilidad
De esta forma, si recurrimos -con fines didácticos- a una situación tipo a que se alude 

cuando se refiere a la indivisibilidad de la hipoteca, podemos decir que mientras subsista la

( 1 )
(2)

(3)

856

A diferencia del Código Civil suizo, en cuyo artículo 833° se recoge como regla la divisibilidad de la hipoteca.
El artículo 2433 inciso Io del Código Civil colombiano ha sido más generoso que el nuestro en su redacción, 
habiendo recogido el aforismo de manera casi textual: “En consecuencia, cada una de las cosas hipotecadas a una 
deuda, y cada parte de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella”.
En puridad y por cuestión de propiedad terminológica y conceptual, no hay figura jurídica que pueda asegurar el 
cumplimiento de una obligación; en todo caso, el papel de la hipoteca importa responder ante el eventual incum
plimiento.
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obligación garantizada o parte de ella, la hipoteca permanece inmutable pues así lo prevé el 
artículo 1102 del código sustantivo. El derecho real en buena cuenta siempre permanecerá 
tal cual se le configuró en el documento constitutivo(4), pese a que las condiciones del cré
dito puedan verse modificados de manera subsecuente, o si el inmueble mismo sufre altera
ciones o modificaciones. Empero, esta es solo una de las maneras de enfocar la eficacia de la 
figura de la indivisibilidad.

Siguiendo a Pérez Vives, Papaño, Kiper y Arias-Schreiber, vamos a resumir las princi
pales consecuencias que la indivisibilidad comporta:

a) Cuando la hipoteca afecta un inmueble en su totalidad y este último sufriera una des
membración, la parte separada continuará gravada con la misma hipoteca y hasta por 
el mismo monto, pese a que hubiera operado una transferencia de titular dominial.

Esta es la razón que -entre otras-, justifica en los Registros Públicos el traslado de la 
hipoteca global que grava la partida matriz, a las partidas de los lotes que se independi
zan de aquella; o por ejemplo, el traslado de la hipoteca que grava el íntegro del terreno, 
a las partidas que nacen fruto de la independización de los departamentos de un edificio.

A propósito de estos ejemplos, nos resulta interesante mencionar que la figura de la indi
visibilidad busca proteger sobremanera al acreedor, a fin de que este no sea burlado en 
la satisfacción de su crédito, incluso en casos en que a primera vista la solución no es 
del todo justa. Imagínese el siguiente supuesto: A, B y C son copropietarios de un pre
dio de 200,00 m2. En el año 2000, “B” hipoteca su cuota ideal; por ende, las acciones 
y derechos de “A” y “C ” no están gravadas. En el año 2001, se subdivide el predio en 
tres sublotes y fruto de la adjudicación por partición, cada copropietario se adjudica un 
subióte.

Fruto de la indivisibilidad de la hipoteca podemos sostener lo siguiente:

-  Aun cuando se hipotecó únicamente la cuota ideal de “B”, la hipoteca subsistirá 
sobre los tres sublotes que se independicen, salvo que el acreedor diga lo contrario 
bajo la consideración de que el subióte resultante adjudicado a “B”, es suficiente 
para garantizar la obligación a su favor.

-  Si consideramos que para no perjudicar a los copropietarios “A” y  “C”, no debemos 
trasladar la hipoteca a los sublotes que estos se adjudican, podríamos perjudicar 
al acreedor -atentando contra la indivisibilidad-, toda vez que válidamente en la 
adjudicación por partición pudo obviarse a “B”, quien no recibe ningún subióte y 
más bien recibe otros bienes, conformantes de un acervo mayor distinto del pre
dio; lo que supondría finalmente extinguir la hipoteca.

b) Consecuencia de la indivisibilidad es también la persecutoriedad prevista en la norma 
sustantiva - a  elección del acreedor-, cuando la hipoteca comprenda varios inmuebles, 
pudiendo perseguirlos a todos ellos simultáneamente o solo a uno, aun cuando hubie
ran pertenecido o pasado a propiedad de diferentes personas o existieran otras hipote
cas, con la posibilidad del juez para fijar una prelación para la venta de los bienes afec
tados (artículo 1109 del Código Civil).

(4) Generalmente se trata de una escritura pública, pues en algunos casos —a manera de excepción- se ha previsto el
documento privado con firmas legalizadas ante notario público (véase el artículo 176 de la Ley N° 26702). 857
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Debemos añadir que, aun cuando el artículo 1102 del Código, parece reclamar la nece
saria concurrencia de varios inmuebles afectados para que opere la figura de la indivisi
bilidad, ello no es cierto, pues basta en realidad un único inmueble afectado para que 
hablemos de indivisibilidad. Mariani de Vidal nos recuerda - a  partir del Código Civil 
argentino®- que “la norma se coloca en la hipótesis de que sean varias las cosas hipo
tecadas, pero casi de más está decirlo, esta característica de la hipoteca aparece también 
en el caso de que sea una sola cosa la afectada”.

c) Cuando la obligación principal se extingue parcialmente, la hipoteca subsiste en su inte
gridad; de tal suerte que -llevando el supuesto a la exageración-, si una hipoteca cons
tituida hasta por US$ 300,000.00, gravaba un predio para garantizar una obligación 
pecuniaria de US$ 220,000.00, de la que a la fecha solo resta pagar US$ 2,500.00, la 
hipoteca subsiste íntegra y con el mismo monto en virtud a la indivisibilidad, salvo el 
caso de la reducción forzosa prevista en el artículo 1116 del mismo Código, que cons
tituye un supuesto distinto, conforme veremos más adelante.

d) Si existieran varios codeudores mancomunados en la obligación garantizada con la hipo
teca de sus inmuebles, la deuda se divide ciertamente entre los mismos, pero la hipoteca 
subsiste íntegra, no pudiendo reclamar quien pague la parte de la deuda que le corres
ponde la cancelación del derecho real. La indivisibilidad la hace subsistir, sin perjuicio 
-también en este caso- de la reducción del monto del gravamen, que implica la puesta 
en marcha de otra figura, no necesariamente atendible por el juez.

De la misma manera, si existieran varios coacreedores hipotecarios y alguno de ellos 
recibiera la parte que le corresponde, este no puede solicitar al Registro la extinción de 
la hipoteca, así como tampoco la reducción del monto del gravamen, salvo obviamente, 
las acciones en el ámbito jurisdiccional.

Asimismo, aquel coacreedor que estuviere impago podrá oponer el íntegro de la hipo
teca sobre el inmueble para hacerse cobro.

Entrados en el campo sucesorio, si el constituyente de la hipoteca (el propietario del 
inmueble) es a la vez deudor y  fallece dejando varios herederos, la obligación se divide 
entre los mismos, pero bajo el supuesto de que el bien se adjudique a uno de ellos y que 
este cumpla con pagar su parte, la hipoteca se mantiene íntegra hasta la total extinción 
de la obligación.

2 . Relación con la  reducción del m onto de la  hipoteca  
(artículo 1 1 1 5  del Código Civil)

Si como se ha mencionado, el acreedor puede renunciar al beneficio de la indivisibilidad 
dada la naturaleza dispositiva del artículo 1102 de nuestro Código, queda claro que la hipo
teca sí es divisible. Lo que debe quedar más claro todavía, es que la divisibilidad de la hipo
teca no es la reducción de su monto®.

Ambos supuestos son distintos, pues la división de la hipoteca implicaría (desde la casuís
tica) justamente la desafectación de uno de los inmuebles gravados de manera primigenia, o 5 6

(5) La referencia es al Código Civil argentino de 1869, que regulaba la indivisibilidad de la hipoteca en el artículo 
3112. En el nuevo Código Civil y Comercial argentino el tema está contenido en el artículo 2191.

(6) Aníbal Torres Vásquez parece no interpretarlo así cuando en su Código Civil Comentado (Ed. mayo de 1998)
858  señala que “Las partes pueden acordar la división de la hipoteca mediante la reducción de su monto”.
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que por ejemplo, la hipoteca -por declaración del acreedor- no garantice más la integridad 
de la obligación, o finalmente, todos aquellos supuestos contrarios a los literales a), b), c) y
d) arriba detallados. La reducción del monto de la hipoteca previsto en el artículo 1115 de 
Código es solo eso, la reducción del monto del gravamen mismo, mas no la desafectación de 
uno de los inmuebles gravados de manera primigenia, por ejemplo(7).

La finalidad que por un lado persigue la indivisibilidad de la hipoteca es justamente 
proteger al acreedor, por tanto su renuncia a la misma le somete a un riesgo que él acepta. 
En tanto que la finalidad de la reducción del monto hipotecario es beneficiar al hipotecante 
-que no siempre es el deudor-, para que su inmueble aparezca con un gravamen menor y por 
tanto se revalorice y a la vez se vuelva atractivo para un potencial segundo acreedor hipoteca
rio. La razón que obligaría a la reducción del monto del gravamen sería justamente la extin
ción parcial de la obligación.

Ahora bien, como se señala en la Exposición de Motivos del Código vigente, “es impor
tante precisar que la circunstancia de que a través de este precepto (se refiere al artículo 1102) 
se consagre el principio de indivisibilidad de hipoteca, no impide la reducción voluntaria o 
judicial de la hipoteca; puede por tanto reducirse el monto del gravamen que soporta el bien 
sin que por tal motivo la integridad del inmueble siga asegurando el pago de la obligación”.

Siendo así, podemos concluir en que la indivisibilidad de la hipoteca no es excluyeme 
con la reducción de su monto.

Finalmente, nos parece relevante mencionar - a  título de complemento-, que si bien 
en este artículo hemos comentado la indivisibilidad de la hipoteca, figura no menos inte
resante y no regulada en el Código Civil y  que podría aparecer como contraria a la indi
visibilidad para el caso de predios, es la de la acumulación de predios gravados con hipo
teca, al amparo del artículo 68 del Reglamento de las Inscripciones del Registro de Pre
dios. Como no es este el espacio para pronunciarnos al respecto, nos limitamos a dejar 
constancia de que la Directiva N° 005-2003-SUNARP/SN aprobada mediante Resolución 
SUNARP N° 119-2003-SUNARP/SN del 7 de marzo de 2003 ha regulado dicho supuesto.
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ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil de 1984, tomo VI. Derechos Reales de Garan
tía, Gaceta Jurídica, Lima, 2002; ASOCIACIÓN NO HAY DERECHO, El Código Civil a través de la Juris
prudencia Casatoria, Ediciones Legales, Editorial San Marcos, Lima, julio, 2001. AVENDAÑO VALDEZ, 
Jorge, Garantías, PUCP, Lluvia Editores, mayo, 1991. EXPOSICIÓN DE MOTIVOSDEL CÓDIGO CIVIL 
DE 1984. Diario Oficial El Peruano, Publicado el 9 y 12 de noviembre, 1990. PAPAÑO, KIPER, DILLON, 
CAUSSE, Derechos Reales. Tomo II, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1993. PEÑA BERNALDO DE 
QUIRÓS, Manuel, Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Centro de Estudios Regístrales, Tomo II, Tercera 
Edición, Madrid, 1999. PÉREZ VIVES, Alvaro. Garantías Civiles, Segunda Edición, Editorial Temis S.A., 
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(7) A propósito de este supuesto (limitar la hipoteca a una parte de los bienes), decía Lucrecia Maisch Von Humboldt. 
que “la reducción de la hipoteca sobre el o los inmuebles gravados, autorizada por el Código italiano y recogida por 
el boliviano en los artículos 1384 a 1387, muestra indudables implicancias con el principio de la indivisibilidad de 
la hipoteca, por lo que la ponencia se decidió por la no inclusión de la misma” (citada por AVENDAÑO). 859
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JURISPRUDENCIA
PLENO CASATORIO CIVIL

H ipoteca es in tangib le  m ientras subsista la  obligación

La indivisibilidad de la hipoteca se encuentra regulada en el artículo 1102 del Código Civil, que señala que “la hipoteca 
es indivisible y  subsiste por entero sobre todos los bienes hipotecados”, de donde aflora su carácter intangible mientras sub
sista la obligación (Cas. N° 2402-2012 Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 40).
TRIBU N AL REGISTRAL

G ravam en sobre un a  copropiedad prevalece a  todo tipo de separación  del b ien

Resulta improcedente la cancelación por caducidad del porcentaje de alícuotas de una hipoteca cedida a una entidad ajena 
al sistema financiero, pues, conforme al principio de indivisibilidad de la hipoteca, el gravamen se extiende totalmente a l 
objeto afectado y  a cada una de sus porciones (Res. N° 1806-2016-SUNARP-TR-L).
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Hipoteca sobre unidad de producción

Artículo 1103.- Los contratantes pueden considerar como una sola unidad para los efec
tos de la hipoteca, toda explotación económica que forma un conjunto de bienes unidos o 
dependientes entre sí.

C o n co rd an c ias :
C.C. arts. 1020, 1097, 1099, 1102

O sw a l d o  H u n d sk o pf  E x e b io

Se trata de una norma que reproduce casi textualmente lo dispuesto por el artículo 1020 
del Código Civil de 1936 que establecía: “Pueden los contratantes considerar como una sola 
unidad para los efectos de la hipoteca toda explotación agrícola o industrial que forme un 
cuerpo de bienes unidos o dependientes entre sí”. La única diferencia entre la norma vigente 
y la derogada, consiste en que se ha incluido la expresión “explotación económica”, en lugar 
de “explotación agrícola e industrial”.

En opinión de la doctora Lucrecia Maisch Von Humboldt (p. 266), miembro de la 
Comisión Encargada del Estudio y Revisión del Código Civil y autora de la Ponencia sobre 
Derechos Reales, dicha modificación podría obedecer a la presunta voluntad del legislador 
de no ocuparse de los predios rústicos.

En efecto, el artículo 883 del Código Civil dispone que los derechos reales sobre pre
dios rústicos se rigen por la ley de la materia.

Respecto del tema, la doctora Maisch, en el artículo 318 de su Ponencia, expone un 
criterio contrario al del artículo bajo comentario y, en concordancia con lo dispuesto por el 
artículo 217 del Código Civil de 1936, proponía que, en el caso de hipoteca sobre tierras de 
cultivo o fundos ganaderos, el gravamen se limite al casco del inmueble, al monto de los segu
ros que existieran en su favor, y  al valor de su expropiación.

Según la ponente: “La finalidad de esta prescripción es permitir que el propietario pueda 
gravar con prenda los bienes muebles de su heredad y para ello quedan expresamente exclui
dos de la hipoteca”. La opinión de la doctora Maisch es compartida, en la doctrina nacional, 
por Ronald Cárdenas Krenz (p. 1623).

En cuanto a la expresión “explotación económica”, consideramos pertinente citar las defi
niciones jurídicas de la palabra “explotación”, que tengan relación con actividades económicas.

Así, Cabanellas (p. 152) define el término “explotación” como “organización de los 
medios conducentes al aprovechamiento de las riquezas de toda índole, y principalmente agrí
colas, pecuarias, mineras e industriales.// Elementos destinados a una industria o empresa”.

En el mismo sentido, Flores Polo (p. 572) entiende la palabra “explotación” como “Orga
nización de los medios de producción para conseguir el aprovechamiento de la riqueza”.

Por su parte, el doctor Jack Bigio (p. 48) define la expresión “explotación económica”, 
como “...un conjunto de bienes integrantes de una actividad económica”.

El mismo autor recuerda que, durante los debates para la aprobación de esta norma, el 
doctor Jorge Avendaño Valdez señaló que esta responde a una necesidad práctica, citando 
como ejemplo el caso del deudor que constituye hipoteca sobre el local industrial en que
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funciona la fábrica, así como respecto de otros bienes, como son las máquinas, la materia 
prima, o sobre bienes en proceso de fabricación.

Según señala el doctor Bigio, en la hipótesis descrita en el párrafo anterior, es obvio 
que el conjunto de bienes que por convenio se tiene como una unidad, deberá estar inte
grado por un bien inmueble, pues, de no ser así, no se podrá cumplir con el requisito de ins
cripción del gravamen”.

Asimismo, los doctores Max Arias-Schreiber y Carlos Cárdenas Quirós (p. 187), con
sideran como un acierto que la norma bajo comentario tenga una redacción genérica y no se 
limite a las explotaciones agrícolas e industriales, definiendo la expresión “explotación econó
mica” como “... un conjunto de bienes ontológicamente independientes pero a los que la ley 
considera como una unidad, dada la vinculación jurídica o económica existente”.

Los mismos autores señalan que, al operar la garantía hipotecaria sobre la unidad así 
definida, “...se favorece el desarrollo del crédito y toda clase de actividades económicas”.

Por nuestra parte, coincidimos con las opiniones antes mencionadas, en el sentido de 
que la norma contenida en el artículo 1103 del Código Civil vigente permite extender los 
efectos de la hipoteca, además de a un bien inmueble, a aquellos bienes que, individualmente 
considerados, no tienen la calidad de tales, pero que considerados, para estos efectos, como 
una unidad o (en los términos de la norma) “explotación económica”, pueden otorgar mayor 
valor al conjunto de bienes otorgados en garantía.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, que se trata de una norma dispositiva y  no impera
tiva; es decir, dependerá de la voluntad de las partes considerar o no como una unidad, para 
efectos de la hipoteca, a un conjunto de bienes que conforman lo que el legislador denomina 
una “explotación económica”.

Discrepamos, pues, respetuosamente, de la crítica efectuada por la doctora Maisch Von 
Humboldt, toda vez que, en nuestra opinión, nada impide que el propietario de un inmueble 
destinado a uso agrícola o ganadero, pueda gravar con hipoteca el bien inmueble dedicado 
a esa actividad y, además de ello, otorgar garantía mobiliaria respecto de los bienes muebles 
que utiliza para sus actividades.

Como un ejemplo de desarrollo legislativo de la norma bajo comentario, podemos men
cionar lo dispuesto por los artículos 172 y 173 del Texto Unico Ordenado de la Ley General 
de Minería (D.S. N° 014-92-EM, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 4 de junio de 
1992), que disponen a la letra lo siguiente:

“Artículo 172.- Puede constituirse hipoteca sobre concesiones inscritas en el Registro Público
de Minería”.

“Artículo 173.- Para los efectos de la valorización y remate, los contratantes pueden consi
derar como una sola unidad, varias concesiones que formen un conjunto de bienes unidos
o dependientes entre sí”.

Como puede apreciarse, las normas transcritas, desarrollando lo dispuesto por el artículo 
1103 del Código Civil, permiten la constitución de hipotecas sobre unidades constituidas 
por varias concesiones mineras, siempre que estas formen un conjunto de bienes unidos o 
dependientes entre sí.

Se trata, pues, de una aplicación práctica del término “explotación económica”, conte- 
862 nido en la norma actualmente vigente, y  que difícilmente hubiera sido posible de mantenerse
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la redacción del derogado artículo 1020 del Código Civil de 1936, o la propuesta en la ponen
cia de la doctora Maisch Von Humboldt.

A manera de conclusión, podemos señalar que se trata de una norma de innegable impor
tancia y aplicación práctica, que permite incorporar, dentro de las garantías hipotecarias, a 
conjuntos de bienes integrados a una actividad económica, superando de esa manera las difi
cultades que plantea la distinción rígida entre bienes muebles e inmuebles.
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Hipoteca en obligación futura o eventual

Artículo 1104.- La hipoteca puede garantizar una obligación futura o eventual.

C o n co rd an c ias :
C.C. art. 1106; LEY 26702 art. 172

J u an  C a r l o s  E sq u iv e l  O v ied o

1. Hipoteca abierta
En relación con este artículo, el recordado profesor Max Arias-Shereiber nos decía que: 

“está destinada a favorecer el desarrollo del crédito, permitiendo que la garantía no solo cubra 
una obligación existente, sino también una futura o eventual. Desde luego y en aplicación 
del principio de accesoriedad la validez de la garantía estará sujeta a que la obligación futura 
o incierta se convierta en una obligación que en un momento determinado tenga existencia 
y sea cierta. De otro modo no habrá forma de hacer efectiva la garantía, pues según quedó 
dicho esta presupone una obligación que le es principal”(1).

Esta clase de hipoteca en la actualidad es muy usada, pues facilita las transacciones comer
ciales ya que, de no existir, entonces se tendría que constituir una hipoteca por cada crédito 
que otorgue el acreedor al mismo deudor, lo que sin duda aumentaría los costos del crédito, 
ya que las partes tendrían que realizar un nuevo estudio financiero, de títulos, de riegos, así 
como una nueva tasación del inmuebles, además de pagar derechos notariales y  regístrales 
por cada escritura pública de constitución de hipoteca.

No obstante, a efectos de poder comprender a cabalidad los elementos esenciales de su 
constitución, es necesario tener presente los conceptos de obligaciones futuras y  eventuales a 
los que se refiere el artículo en 1104.

Así, a decir de Cueva Morales, “Lo que en realidad debe entenderse como obligación 
futura, es aquella obligación que, naturalmente, no existe todavía pero que existirá en razón 
de que hay cierta seguridad o posibilidad que ello ocurra. Es decir, para que pueda afirmarse 
que estamos frente a una obligación futura, cabe averiguar por un lado si el objeto es física o 
jurídicamente posible, y  por otro si existe una situación previa vinculante o de ligamen pre
liminar entre las partes que implique un supuesto de deuda futura. Este nexo jurídico fun
damenta la existencia de la hipoteca”®.

Por su parte, en cuanto a la obligación eventual, Cueva Morales la define como aque
lla la obligación que “puede o no existir posteriormente por estar sujeta a cualquier aconteci
miento o suceso inseguro, de realización incierta”®. El mencionado autor diferencia la obli
gación eventual de la futura en que “no existe ninguna situación previa que haga suponer que 
la obligación necesariamente existirá; no existe ni potencialmente”1 2 3 (4).

(1) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil Civil peruano de 1984. Tomo II. Contratos Parte Ge
neral. Gaceta Jurídica. Lima, 2006, p. 668.

(2) CUEVA MORALES, Carlos. “Hipoteca en garantía de una obligación futura o eventual”. En: Themis. Revista de 
Derecho N° 5. Lima, 1986, p. 62.

(3) ' ídem.
864 (4) ídem.
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En suma, podemos decir que en mérito al artículo 1104 se permite la constitución de 
hipotecas que garanticen obligaciones futuras o eventuales, esto es, obligaciones inexisten
tes o inciertas al momento de la constitución de la garantía real. A esta clase de hipotecas la 
sentencia del VI Pleno Casatorio Civil las ha denominado abierta®.

Esta hipoteca también existe en el Derecho Hipotecario español y se les denomina 
hipotecas de seguridad. En relación con este tipo de garantía real, Manuel Peña Bernaldo de 
Quirós, considera que la hipoteca de seguridad se da “Cuando la obligación garantizada no 
está registralmente determinada en alguno de sus elementos. Puede no estar registralmente 
determinado el acreedor (hipoteca en garantía de títulos endosables o al portador); puede no 
estar registralmente determinada la existencia, efectividad o cuantía de la obligación garan
tizada (hipoteca en garantía de obligaciones futuras o de obligaciones condicionales, hipo
tecas de máximo) ”5 (6) 7.

Al respecto, la Ley Hipotecaria española señala:

“Artículo 142

La hipoteca constituida para la seguridad de una obligación futura o sujeta a condiciones 
suspensivas inscritas, surtirá efecto, contra tercero, desde su inscripción, si la obligación llega 
a contraerse o la condición a cumplirse.

Si la obligación asegurada estuviere sujeta a condición resolutoria inscrita, surtirá la hipo
teca su efecto, en cuanto a tercero, hasta que se haga constar en el Registro el cumplimiento 
de la condición.

Artículo 143

Cuando se contraiga la obligación futura o se cumpla la condición suspensiva, de que trata 
el párrafo primero del artículo anterior, podrán los interesados hacerlo constar así por medio 
de una nota al margen de la inscripción hipotecaria”.

Como podemos observar en la hipoteca de seguridad regulada en el Derecho Hipoteca
rio español, se requiere que el acreedor hipotecario haga constar en el Registro de la Propiedad 
Inmueble el nacimiento de la obligación garantizada con dicha hipoteca, constituyendo tal 
hecho (el nacimiento de la obligación) el presupuesto necesario para que la hipoteca sea eficaz.

Ahora bien, al momento de la constitución de la hipoteca abierta las partes deben cum
plir con los presupuestos de validez® establecidos en el acuerdo al artículo 1099 de este 
código, es decir que: 1) afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto 
conforme a ley(8); 2) asegure el cumplimiento de una obligación determinada o determina-

(5) Casación N° 2402-2012-Lambayec[ue [Parágrafo 9}.
(6) PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS, Manuel. Derechos Reales-Derecho Hipotecario. Tomo II, Centro de Estudios 

Regístrales. Tercera Edición. Madrid, 1999, pp. 118-119.
(7) Aunque, en realidad, la norma debería hacer referencia a requisitos de eficacia, pues ante la ausencia de cualquiera 

de los supuestos requisitos de validez el artículo 1099 no lo ha sancionado con la nulidad del acto. En tal sentido, 
Manuel de la Puente afirma que “la teoría del acto jurídico adoptada por el Código Civil peruano la invalidez legal 
(...) no está sancionada, de por sí, con la nulidad ni con la anulación, la falta de alguno de los requisitos señalados 
en el artículo 1099 no determina, en realidad, la invalidez jurídica de la hipoteca, sino solo su ineficacia”. (DE LA 
PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Comentarios a la Sección Primera del Libro Vil del Código Civil.
Tomo I. Palestra Editores. Lima, 2001, p. 81).

(8) Si bien el inciso 1 de dicha norma requiere que quien afecte el bien sea el propietario o su representante con po
der, tal requisito debe ser interpretado que el propietario al cual se refiere el artículo 1099 es el titular registral, 865
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ble; 3) el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y  se inscriba en el registro 
de la propiedad inmueble.

Cabe mencionar que la inexistencia o incertidumbre de la obligación no significa que 
esta no sea determinable, puesto que en el acto constitutivo de la hipoteca abierta se debe 
señalar los criterios necesarios para el nacimiento de la obligación futura o eventual, lo cual 
permitirá que la hipoteca sea eficaz. De esa misma opinión es Cueva Morales, quien afirma: 
“para que una obligación futura o eventual pueda ser garantizada con un derecho real hipo
tecario, es necesario que se señalen los lincamientos básicos sobre los que se constituirá la 
misma. Se dirá entonces que se constituye una hipoteca para garantizar una obligación que 
tendrá determinadas características que se señalarán de antemano”(9).

Así, podemos señalar que nuestro Código Civil de una manera bastante excepcional 
permite la constitución de una hipoteca que garantice una “obligación futura o eventual”. Se 
entiende que esta garantía es excepcional y que debe estar determinada expresamente cuál 
será esa obligación futura o eventual.

Si bien ya mencionamos las ventajas para el tráfico comercial de esta clase de hipoteca, 
por otra parte, conviene señalar que la finalidad jurídica de estas es la garantizar la preferen
cia en rango del gravamen, ya que si el acreedor hipotecario tuviese que constituir una nueva 
hipoteca por cada crédito al deudor, entonces podría correr el riesgo de al momento del naci
miento de la nueva obligación su preferencia registral no sea la misma de su primera hipo
teca ya que podría darse el caso de que el bien haya sido gravado con alguna medida caute
lar u otro gravamen.

En esa misma línea, Morales Acosta nos comenta que: “podemos afirmar que uno de 
los objetivos de la regulación de la hipoteca sobre obligaciones futuras o eventuales reside en 
el hecho de asegurar al acreedor un rango o prelación respecto de la potencial ejecución de 
una obligación no existente, pero con grandes probabilidades de ser contraída en el futuro. 
En ese sentido, si no surge la obligación futura, la hipoteca no surtirá efecto alguno debiendo, 
en consecuencia, extinguirse o cancelarse”(10).

En tal sentido, debe considerarse que para mantener vigente la hipoteca abierta, el acree
dor deberá comunicar al Registro de Predios el nacimiento de la obligación antes de que 
transcurran diez años de la inscripción de la hipoteca (nótese a que a diferencia del Derecho 
Hipotecario español, la inscripción de la hipoteca generará efectos sin necesidad de que se 
comunique el nacimiento de la obligación); de lo contrario, el propietario del bien hipotecado 
podrá pedir la cancelación del gravamen por caducidad en aplicación de la Ley N° 26639.

pues a efectos de que la hipoteca nazca como derecho real se requiere que se inscriba en el Registro de Predios, 
siendo necesario para su inscripción que estos concuerden con los antecedentes regístrales del inmueble, pues en 
caso contrario la hipoteca jamás podría acceder al registro. En tal sentido, si el propietario extrarregistral nunca 
llega a inscribir su derecho jamás podrá hipotecar su inmueble. Así lo entiende también Beltrán Pacheco quien 
afirma: “que no es suficiente el solo consenso para constituir el derecho real de garantía hipotecaria, debiéndose 
inscribir el derecho. Ahora bien, si el propietario (en virtud del artículo 949 del Código Civil) no ha registrado su 
adquisición y desea gravar el bien con hipoteca no podrá hacerlo hasta que no realice su inscripción, puesto que 
no existirá tracto sucesivo ni asiento inscrito a su favor (como propietario) para permitir el registro de la hipoteca” 
(BELTRAN PACHECO, Jorge Alberto. “¡Yo también juego! Derecho a participar en un proceso de ejecución de 
garantía hipotecaria”. En: Diálogo con la Jurisprudencia N° 96. Gaceta Jurídica. Lima, 2006, p. 114).

(9) CUEVA MORALES, Carlos. Ob. c it, p. 63.
(10) MORALES ACOSTA, Alonso. “Comentario al artículo 1104 del Código Civil”. En: Código Civil comentado. Tomo

866 VIII. Gaceta Jurídica. Lima, 2010. p. 608.
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Similar criterio fue asumido por la Segunda Sala del Tribunal Registral, en la Resolu
ción N° 3104-2019-SUNARP-TR-L(11):

“De no constar en la partida registral o en la declaración jurada del interesado el nacimiento 
de alguna obligación, el plazo de caducidad de las hipotecas que garantizan obligaciones futu
ras, eventuales o indeterminadas se computará desde la fecha de inscripción del gravamen, 
pues el artículo 120 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios solo regula la 
caducidad de las hipotecas que garantizan obligaciones futuras, eventuales o indetermina
das que llegaron a nacer”.

Sobre el particular, creemos conveniente explicar que conforme a la Ley N° 26639, se 
establece un supuesto de nuevo de extinción de las hipotecas que es la caducidad. Así, según 
la mencionada ley cualquier hipoteca caducará a los diez años de inscrita, computándose 
dicho plazo desde las fechas de vencimiento de las obligaciones garantizadas. En el caso de 
las hipotecas que garanticen obligaciones futuras, eventuales o determinables dicho plazo se 
computará igualmente desde la fecha de vencimiento de la obligación la cual debe constar 
en el Registro de Predios. En caso de que en el Registro no conste el nacimiento de la obli
gación, entonces el plazo de caducidad se computará desde la fecha de la inscripción, lo cual 
tiene sentido debido a que se entendería que la hipoteca no habría tenido eficacia.

2. La hipoteca sábana bancaria
Un tema relacionado con la hipoteca abierta es la hipoteca sábana, la cual estuvo regu

lada en el artículo 172 de la Ley General del Sistema Financiero y  de Seguros, norma de la 
que está vigente solo su último párrafo.

La hipoteca sábana fue conceptualizada por Hundskpof “como aquella que es consti
tuida por una persona natural o jurídica a favor de un acreedor bancario para garantizar ope
raciones de mutuo pasadas, presentes y futuras, es decir, las que ya se hayan contraído y las 
que por cuestión de las operaciones comerciales habituales, puedan desembolsarse o concre
tarse en el futuro”.11 (12) Por su parte, Avendaño Valdez nos señala que: “La intención de la Ley 
de Bancos es dar un tratamiento especial a las hipotecas constituidas a favor de los bancos. 
El fundamento de esto radica en que las instituciones bancarias son depositarias del ahorro 
público y que parte muy importante de lo que prestan es precisamente ese dinero del público 
y no de recursos propios”(13). Así, como podemos advertir, la hipoteca sábana como la hipo
teca abierta se justifica por la necesidad de hacer fluido el tráfico comercial, pero también 
apunta a tutelar determinados derechos o bienes, como el ahorro del público.

Ahora bien, actualmente la hipoteca sábana a la que se refería el artículo 172 - Ley Gene
ral del Sistema Financiero y de Seguros, no está vigente debido a que la sexta disposición final 
de la Ley N° 28677, Ley de la Garantía Mobiliaria, derogó las Leyes N° 27851 y N° 27682, 
por las cuales se habían modificado el primer y  segundo párrafo del mencionado artículo 172.

(11) https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud_res2 .asp
(12) HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. “Si al venderse un inmueble gravado con una hipoteca sábana no se adeudaba 

nada al banco ¿procederá ejecutar el bien por deudas posteriores a la venta?”. En: Diálogo con la Jurisprudencia 
N° 80. Gaceta Jurídica. Lima, 2005, p. 23.

(13) AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. “Exclusión del mercado hipotecario del bien sobre el que recae una hipoteca a 
favor de un banco”. En: Revista Reruana de Jurisprudencia. Año 03. N° 08. Editora Normas Legales. Trujillo, 2001,

https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud_res2
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Para comprender esta derogación debemos tener presente que el texto original del artículo 
172 de la Ley General del Sistema Financiero y de Seguros permitía que las hipotecas otorga
das por terceros no deudores podían garantizar las obligaciones presentes y futuras de estos. 
Tal situación generó ciertos reclamos por los propietarios de los bienes hipotecados ya que 
alegaban abuso de las entidades financieras respecto a la constitución de esta garantía. Así, 
la Ley N° 27682 modificó el primer párrafo del artículo 172, disponiendo que las hipotecas 
sábanas solo respaldan las deudas y obligaciones expresamente asumidas para con ella por 
quien los afecta en garantía, siendo nulo todo pacto en contrario.

Como tal modificación dispuso la nulidad de las hipotecas sábanas otorgadas por aque
llas personas que no eran deudores directos de los bancos, las entidades bancarias cuestiona
ron la Ley N° 27682, lo que originó que la esta ley fuera modificada por la Ley N° 27851, 
mediante la cual se dispuso que las hipotecas sábanas respaldan todas las deudas y obligacio
nes propias, existentes o futuras asumidas para con las entidades financieras por el deudor 
que los afecta en garantía, siempre que así se estipule expresamente en el contrato. Asimismo, 
esa ley precisó que cuando los bienes afectados en garantía a favor de una empresa del sis
tema financiero son de propiedad distinta al deudor, estas solo respaldan las deudas y obliga
ciones del deudor que hubieran sido expresamente señaladas por el otorgante de la garantía.

Las mencionadas leyes (Leyes N°s 27851 y 27682) fueron derogadas expresamente por 
la sexta disposición final de la Ley N° 28677, Ley de la Garantía Mobiliaria.

En consecuencia, al haberse derogado las Leyes N°s 27851 y  27682 que regulaban la 
hipoteca sábana en el 172 del Ley General del Sistema Financiero y de Seguros, en aplica
ción del artículo I del Título Preliminar del Código en comentario, se tiene que la hipoteca 
sábana desapareció de nuestro sistema jurídico, ya que por la derogación de la ley no reco
bran vigencia de las que ella hubiera derogado.

Pese a que la hipoteca sábana fue derogada por la sexta disposición final de la Ley 
N° 28677, Ley de la Garantía Mobiliaria, tal como nos advierte Mejorada, en la sentencia 
del Sexto Pleno Casatorio la Corte Suprema dice expresamente: “debe hacerse hincapié que 
posteriormente la Ley N° 27851 y la Ley N° 27682 fueron derogadas por la sexta disposi
ción final de la Ley N° 28677, publicada el 1 de marzo de 2006, vigente a los noventa días 
de publicación de la citada ley; siendo que quedó subsistente a la actualidad el texto primi
genio del artículo 172 de la Ley de Bancos”(14).

Ante tal situación solo nos queda decir, siguiendo a Mejorada que: “No hay duda que 
la Corte quiere conservar la fórmula y  eso es muy importante para ensayar algunos conju
ros de resurrección”(15).

Finalmente, el hecho de que la hipoteca sábana haya quedado derogada no perjudica 
el tráfico comercial de las entidades financieras, pues aún está vigente la hipoteca abierta.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Hipoteca sobre obligaciones futuras o eventuales: objetivos
Uno de los objetivos de la regulación de la hipoteca sobre obligaciones futuras o eventuales, reside en el hecho de asegurar al 
acreedor un rango o prelación respecto de la potencial ejecución de una obligación no existente, pero con grandes probabili
dades de ser contraída; en ese sentido, si no surge la obligación futura la hipoteca no surtirá efecto alguno; debiendo, en con
secuencia, extinguirse o cancelarse. Cabe anotar que no obstante que la obligación futura así como la eventual no son obliga
ciones actuales, la hipoteca constituida en respaldo de ellas adquiere rango con la fecha de su inscripción en el registro, sin 
tener que esperar el surgimiento de la obligación. Para que la hipoteca sea válida es indispensable que se declare el valor esti
mativo del crédito en el acto constitutivo. Un caso práctico de aplicación de este supuesto es la apertura de crédito en cuenta 
corriente con garantía hipotecaria. El prestamista se obliga a ir entregando las sumas que necesite el prestatario establecién
dose el monto total hasta el cual se ha de prestar y  el tiempo dentro del cual puede el prestatario hacer uso del crédito. La 
hipoteca garantiza las sumas efectivamente prestadas, pero solo hasta el monto fijado a l ser abierto el crédito; de modo tal 
que si el prestamista continúa haciendo entrega más allá de lo acordado y  de lo garantizado por la hipoteca, este exceso no 
queda bajo la garantía hipotecaria (Cas N° 2402-2012-Lambayeque, VI Pleno Casatorio Civil, Considerando 46).
Garantía sábana: presupuestos
La garantía sábana es aquella que es constituida por una persona natural o jurídica a favor de un acreedor bancario para 
garantizar operaciones de mutuos pasados, presentes y  futuros, es decir, las que ya se hayan contraído y  las que por cuestiones 
de las operaciones comerciales habituales puedan desembolsarse o concretarse en el futuro. Es decir, busca dotar de dinamismo 
y  seguridad a las operaciones bancarias, de modo tal que no haya necesidad de estar constituyendo garantías todo el tiempo 
si finalmente una sola de ellas puede cubrir las deudas actuales y  futuras del usuario. En la garantía sábana, el deudor de 
una empresa del Sistema Financiero puede constituir una garantía real con el fin  de respaldar todas las obligaciones asu
midas frente a dicha empresa, sean obligaciones directas o indirectas, existentes o futuras (Cas N° 2402-2012-Lamba
yeque, VI Pleno Casatorio Civil, Considerando 47).
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Hipoteca sujeta a modalidad
Artículo 1105.- La hipoteca puede ser constituida bajo condición o plazo.
Concordancias:
C.C. arts. 171 a 185

R icardo  B eaumont C allirgo s

La hipoteca sujeta a modalidad no estaba prevista en el Código Civil de 1936. Plena
mente innovador en nuestro Derecho, este precepto fue considerado -inicialm ente- con 
una “redacción de sentido negativo” en el artículo 324 de la ponencia presentada por la Dra. 
Lucrecia Maisch Von Humboldt (p. 267), en su calidad de miembro de la Comisión Encar
gada del Estudio y Revisión del Código Civil de 1936: su texto consideraba que la hipoteca 
no podía ser constituida bajo condición suspensiva ni resolutiva.

Legislativamente, la fuente de esta norma la encontramos en el artículo 3116 del ante
rior Código Civil argentino de 1869, el mismo que regulaba este supuesto con una mejor 
fórmula. En efecto, el codificador argentino protegía al acreedor de la garantía hipotecaria 
precisando el efecto retroactivo de la vigencia de la hipoteca una vez verificada la condición 
pactada. “La hipoteca tendrá por fecha la misma en que se hubiere tomado razón de ella en 
el oficio (léase Registro) de la hipoteca”.

Concretando, la hipoteca, como todo acto jurídico, puede constituirse bajo condición 
o plazo. En consecuencia, para comprender e interpretar su regulación, habrá que remitirse 
en un estudio concordado del Código Civil, a su Libro Segundo, y  al interior de este, a los 
artículos 171 al 185 que se ocupan de las modalidades del acto jurídico: condición y  plazo. 
Excluimos del análisis al “cargo” o “modo”, por razones obvias que se fundan en la propia 
declaración de la norma.

Como puede advertirse de cualquier constitución de garantía hipotecaria, lo que en el 
fondo tendremos en el supuesto fáctico, es que existen dos clases de relaciones: la primera, de 
tipo obligacional, referida propiamente a la obligación garantizada (obligación principal) y la 
segunda, referida a la garantía del cumplimiento de la obligación principal, esto es, la relación 
hipotecaria (obligación accesoria). Ambas pueden ser sometidas a las modalidades de condi
ción y plazo. Si bien, cuando se redactó el artículo 1105, esta facultad ya se hallaba prevista 
en el artículo 3116 del derogado Código Civil argentino, norma fuente de la peruana, nues
tro legislador de entonces no acogió este criterio; a diferencia de la Comisión de Reforma del 
Código Civil, cuyo Proyecto de Reforma de Libro de los Derechos Reales, aprobado prelimi
narmente en abril del 2002, considera tanto a los créditos garantizados (artículo 1057) como a 
las garantías reales (artículo 1054), como pasibles de ser constituidas bajo condición o plazo; 
regulando estas facultades al interior del Título Primero de la Sección Cuarta del Proyecto, 
referente a los Derechos Reales de Garantía: Parte General. El proyecto extiende esta facul
tad de constitución bajo modalidad, antes admitida solo para el caso de la hipoteca, también 
a la prenda; únicos derechos reales de garantía enumerados en el artículo 1049 del proyecto, 
aun cuando y a pesar de lo recientemente señalado, regula en su Título Cuarto (de la Sec
ción Cuarta) el fideicomiso en garantía, del cual no nos ocuparemos ahora, por no hallarse 
este instituto en el contexto del artículo comentado. De lo expuesto, el artículo 1105 en men
ción, solo hace referencia a la condición y plazo en la relación hipotecaria. Cabe agregar, en 
este punto, que el nuevo Código Civil y  Comercial argentino, a diferencia del artículo 3116 
del Código de Vélez Sarsfield, solo contempla expresamente la posibilidad de que la hipoteca
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se constituya por un plazo (artículos 2189, tercer párrafo, y 2210), pero no regula la hipo
teca sujeta a condición.

Para mejor comprensión del lector, recordemos algunos conceptos genéricos que nos 
ayudarán en el análisis de este, solo en apariencia, “sencillo artículo”.

La condición se conceptualiza como “un acontecimiento futuro e incierto” del que
depende la producción de los efectos de un negocio o de un pacto singular del mismo, es 
decir de la libre voluntad de las partes.

Esta condición deberá ser necesariamente lícita y posible (física y jurídicamente). Así, la 
concurrencia de una condición suspensiva ilícita o imposible invalidará el acto, haciéndolo 
consecuentemente nulo; mientras que en el caso de la condición resolutoria, si esta es ilícita 
o imposible, simplemente se le considerará como no puesta (artículo 171 C.C.).

Por su parte, el inciso 3 del artículo 219 del Código Civil, ratifica lo manifestado en 
el párrafo anterior, sancionando la nulidad del acto jurídico que persiga un objeto ilícito o 
imposible; así como cuando este sea indeterminado. Consiguientemente, cuando se pacte 
una condición para constituir hipoteca, esta deberá ser siempre hecho posible y lícito (CUA
DROS VILLENA, p. 407).

Según señalaba un importante sector de la doctrina argentina, con relación al Código 
de Vélez Sarsfield, que la hipoteca podía subordinarse a tres clases de condición: causal, 
potestativa y mixta.

La condición será causal, cuando el hecho puesto como tal dependa de fuerzas extra
ñas a la voluntad de las partes o de la voluntad de un tercero. La realización del evento no 
depende en forma alguna de los declarantes. Por ejemplo, puede pactarse como condición 
para constituir la hipoteca, el éxito del equipo de fútbol peruano en un determinado partido, 
evento plenamente extraño a la voluntad de las partes.

La condición será potestativa, cuando el hecho en que consiste la condición dependa 
de la voluntad de uno de los sujetos; por ejemplo, sea la condición que el acreedor adquiera 
determinado inmueble que se encuentra en venta. En este punto, resulta necesario no olvi
dar la sentencia del artículo 172 de nuestro Código sustantivo, el cual prescribe que será nulo 
el acto cuyos efectos estén subordinados a una condición suspensiva, dependiente de la volun
tad del deudor,; es decir, el deudor en ningún caso podrá ser el sujeto activo de la condición 
suspensiva. En atención a esto, cuando del análisis de las condiciones potestativas se trate, 
deberá tenerse en consideración si provienen del acreedor o del deudor y si son suspensivas 
o resolutorias.

Por último, la condición será mixta, cuando la realización de la condición dependa en 
parte de la voluntad de uno de los declarantes y  en parte de una causa extraña a dicha volun
tad; sea en el ejemplo anterior, el caso del acreedor cuya condición es la de adquirir determi
nado inmueble, que el referido inmueble no esté en venta, supuesto en el cual se conjugan 
los supuestos de la condición mixta.

Hasta ahora solo hemos analizado las condiciones más frecuentes; sin embargo, estas 
no son las únicas. Así, el artículo 175 de nuestro Código Civil regula la condición negativa 
aplicable a los actos jurídicos; aquí la condición es que no se realice cierto acontecimiento, 
verificado el cual se entenderá cumplida la condición o bien cuando exista la certeza de que 
el acontecimiento no podrá realizarse. Esta norma es de perfecta aplicación a la hipoteca, aun 
cuando omite referirse al cumplimiento de la condición positiva, supuesto de fácil interpretación 871
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de la lectura sistemática del Código Civil. Así, en términos de la doctrina nacional “la con
dición positiva se cumple cuando se realiza íntegramente el suceso puesto como condición 
(...)” (TORRES VÁSQUEZ, p. 184). Por otra parte, el artículo 174 del Código Civil precisa 
que cumplida en parte la condición, la obligación no es exigióle, salvo pacto en contrario.

Conforme al artículo 175 in fine, si se fija un plazo para la verificación de la condición 
negativa hay que esperar su vencimiento para determinar si se cumple o no. Si vencido el plazo 
no se realiza el acontecimiento, la condición se tiene por cumplida. Recuérdese sobre el par
ticular que la fuente primigenia del artículo 175 es el artículo 1177 del Código Civil francés.

La clasificación más importante, por su trascendencia en los efectos del negocio, es la 
referida a las condiciones suspensivas y resolutorias.

Es conveniente precisar que para determinar si una condición es suspensiva o resoluto
ria se debe atender a la situación de los intereses y a los resultados. Sin embargo, cuando la 
resolución sea dudosa, la consideración se tendrá por suspensiva, ya que en la condición reso
lutoria el negocio tiene eficacia provisional durante el estado de pendencia, concluyéndose 
que semejante eficacia provisional solo puede suponerse cuando se advierta una intención en 
este sentido (LEÓN BARANDIARÁN, p. 245).

Tratándose de la condición suspensiva, puede distinguirse, según señala Guhl, situa
ciones que resultan en tres momentos: antes de la verificación del evento puesto como con
dición; como consecuencia de tal verificación; y en el caso de que ella no llegue a verificarse.

En el primer supuesto, el acreedor no puede utilizar su crédito para hacerlo valer frente 
al deudor; en el segundo momento, con la verificación de la condición, tendremos que recién 
la obligación se hará exigióle; y por último en el tercer momento, si no se verifica el aconte
cimiento condicional, la obligación se disolverá y  las partes quedarán como si la obligación 
entre ellas no hubiese existido jamás (LEÓN BARANDIARÁN, p. 268).

Para el caso de la condición resolutoria, igualmente, se distinguen tres órdenes de tiempo: 
efectos antes de la verificación de la condición; efectos una vez realizada la condición; y, por 
último, en el supuesto de que no se realice la condición.

En el primer supuesto, mientras la condición resolutiva esté pendiente, el acto produce 
todos sus efectos, siendo plenamente exigióles las prestaciones pactadas; el adquiriente que 
administra como propietario, puede constituir gravámenes reales y transmitir la propiedad 
(con la limitación que resulta de la condición pendiente). En el segundo momento, una vez 
verificado el suceso, el acto jurídico deja de tener vida y  al cumplirse la condición resolutoria 
surte su efecto ipso jure, esto es, al verificarse la condición se resuelve el contrato automáti
camente. Finalmente, en el tercer momento, cuando no se produce la condición resolutoria, 
aquí el acto se conserva puro, manteniendo sus efectos de modo firme.

Conforme lo prescribe el artículo 1105, el plazo, es la segunda modalidad bajo la cual 
puede constituirse hipoteca. Resulta plenamente válido en este análisis lo mencionado antes 
para la condición. En efecto, el plazo también puede ser diferenciado; uno para la obligación 
garantizada y  otro específico para la hipoteca, de tal manera que la obligación puede estar 
constituida por seis años y la hipoteca garantizarla solo por cuatro años.

Siendo de unánime concierto para la doctrina, la conceptualización de término o 
plazo, este, en general, puede ser definido como el acontecimiento futuro y  cierto en el que 
comienza o acaba la eficacia del acto; en nuestro caso, del acto de constitución de la hipo- 

872 teca. No obstante y siendo como Albaladejo (p. 323) señala, debe distinguirse el plazo que
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por propia naturaleza requiere el acto jurídico para producir sus efectos, así como para cesar
los; del plazo como elemento meramente accidental. Este último es el que constituye “moda
lidad”, presentando como principal rasgo caracterizante y diferenciador el hecho de ser esta
blecido arbitrariamente por convenio entre las partes.

Al igual que la condición, el plazo también puede ser suspensivo o resolutorio, sién
dole de aplicación los mismos conceptos establecidos anteriormente para aquella.

La naturaleza accesoria de la hipoteca no significa que deba acompañar a la obligación, 
desde su constitución, ya que la obligación puede ser garantizada después de haber sido cons
tituida, como también hasta determinada fecha (CUADROS VILLENA, p. 407).

El plazo de la hipoteca puede ser inicial o suspensivo, final o resolutorio, así como cierto 
e incierto. De esta manera, podrá pactarse que la hipoteca produzca sus efectos desde y hasta 
determinada fecha. Pasado el plazo, final o resolutorio, no podrá ejecutarse el bien gravado 
con la hipoteca.

El plazo será cierto, solo si es señalado en forma indubitable; mientras que será incierto 
si depende de la realización de determinados acontecimientos. Resumiendo, cierto o incierto 
el plazo, la hipoteca tendrá necesariamente un plazo (CUADROS VILLENA, p. 408).

Como puede advertirse del análisis hasta ahora desarrollado, la pertinencia de esta norma, 
básicamente apoyada en el propósito de extender en la medida de lo posible el desarrollo del 
crédito, resulta cuestionable; consideración que nos lleva a conocer y revisar los motivos por 
los cuales la ponencia de la Dra. Lucrecia Maisch Von Humboldt (p. 267), se oponía al texto 
de la norma bajo comentario.

De la Exposición de Motivos y Comentarios del Código Civil de 1984 hallamos que 
fueron dos las razones que llevaron a esta oposición: “en primer lugar por su rarísima aplica
ción, y en segundo término por la inseguridad que crearía la inscripción de un derecho real 
tan intenso como la hipoteca sujeta al cumplimiento de una condición, gravamen que en caso 
de cumplirse la condición quedaría sin efecto, lo que previsiblemente traería consecuencias 
negativas” (MAISCH VON HUMBOLDT, p. 268).

A su vez, de la referencia al ya mencionado artículo 3116 del anterior Código Civil argen
tino de 1869, y no obstante la mención expresa de que “la hipoteca puede constituirse bajo 
cualquier condición”, es de advertirse por el texto siguiente que la intención del legislador era 
regular solamente la posibilidad de la condición suspensiva. Considero, en opinión perso
nal, que nuestro Código Civil debería regular únicamente tanto la condición como el plazo 
suspensivo, ya que la condición y/o el plazo resolutorio generan inseguridad en las partes.

El acreedor de una hipoteca con condición resolutoria, verificada esta, entrará en el 
campo de la inseguridad, despojado de la garantía para el cobro de su acreencia, no pudiendo 
ser argumento en contra de esto la autonomía privada, ya que este supuesto condicionante 
resolutorio (para la hipoteca) podría fácilmente argumentarse sobre la base de la fundamen- 
tación utilizada para la rescisión de los contratos en caso de lesión; ver el artículo 1447 de 
nuestro Código Civil.

Por otro lado, genera inseguridad en el deudor hipotecario. Aquí podemos preguntarnos 
¿qué sucede si no se verifica la condición y/o plazo resolutorio? ¿Qué sucede con el inmueble, 
si del pacto puede advertirse que el deudor hipotecario con consentimiento del acreedor hipo
tecario limitaba temporalmente la afectación del bien en hipoteca?; aun cuando lógicamente 
pueda contestársenos que cumplido el plazo natural de la obligación principal, y pagada que
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sea en forma completa la deuda (obligación principal), el bien inmueble es desafectado del 
gravamen; nosotros en este supuesto vemos una puerta abierta para la inseguridad jurídica.

Caso distinto se presenta cuando no se verifica la condición y/o plazo condicional, en 
cuya hipótesis el acreedor todavía puede solicitar, de ser necesario, se garantice su acreencia 
o el saldo de ella.

Como señalamos inicialmente, el anterior Proyecto de Reforma del Código Civil de 
1984 mantiene esta norma, pero en lugar de limitarla, la hace extensiva a la prenda, tal y 
como se desprende de su ubicación sistemática.

Concretando, la “hipoteca suspensiva” como la denomina Max Arias-Schreiber (p. 201), 
no es eficaz en tanto no se cumpla la citada condición o plazo, verificado el cual la hipoteca se 
constituye como pura y simple, no operando retroactivamente, artículo 177 del C.C., salvo 
pacto en contrario, el mismo que en el caso de la hipoteca resulta conveniente para la consi
deración de la preferencia y el rango.

Finalmente, en la condición resolutoria(1), según refiere Max Arias-Schreiber (p. 202), 
el gravamen existe desde el momento de su constitución, extinguiéndose una vez verificada 
la condición o plazo. En última instancia, el cumplimiento del plazo o condición resolutoria 
importará la renuncia del acreedor hipotecario a la garantía inmobiliaria. Estimamos que a 
esto se debe el hecho de su omisión dentro de los supuestos que ocasionan la extinción de la 
hipoteca (artículo 1122), texto repetido también en el actual Proyecto de reforma.

Es pertinente recordar, a los fines de lo indicado precedentemente, lo dispuesto por los 
artículos 1267 y 2019 del Código Civil, que expresan: “El que por error de hecho o de dere
cho entrega a otro algún bien o cantidad en pago, puede exigir la restitución de quien la reci
bió” y “Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada 
inmueble: 1.- Los actos y contratos que constituyen, declaren, transmitan, extingan, modifi
quen o limiten los derechos reales sobre inmuebles (sic). 4.- El cumplimiento total o parcial 
de las condiciones de las cuales dependa los efectos de los actos o contratos registrados (sic)”.
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Artículo 1106.- No se puede constituir la hipoteca sobre bienes futuros.
Concordancias:
C.C. art. 1409 inc. 1)

Prohibición de hipotecar bienes futuros

M arco  B ecerra S osaya

Lo primero por señalar es que a nuestro criterio, esta es una norma de orden público, 
por tanto no existe pacto válido posible que establezca una hipoteca sobre un bien que se 
concibe como futuro; lo que sí podría suceder es que se sancione una norma que establezca 
lo contrario, como ya ha sucedido, pero que por diversas razones -que explicaremos en las 
líneas siguientes- puede resultar infructuosa, aun cuando bien intencionada.

1. ¿Cuándo un bien es futuro?
La pregunta de rigor implica esclarecer qué es un bien futuro; es decir, cuándo podemos 

decir que nos encontramos ante un bien futuro y que por tanto sobre el mismo está negada 
la posibilidad del gravamen hipotecario, ¿se requiere de la previa inmatriculación o inscrip- 
ción(1)del inmueble en los Registros Públicos, para que este sea considerado como existente?, 
o ¿basta la existencia fáctica del inmueble -en  los casos en que fuere posible- para tenerlo 
como actual (bien no futuro)?

Nótese que la pregunta la planteamos en función del acceso a los Registros Públicos, lo 
cual tiene una explicación muy sencilla: la hipoteca es un derecho constitutivo, es decir que 
se configura recién a partir de su inscripción en el Registro; siendo así, la hipoteca para ser 
tal, deberá inscribirse -obviamente- en una partida, lo que supone a su vez la previa aper
tura de esta última o la previa inscripción del derecho por hipotecarse. Bajo este orden de 
ideas, se dice bien en la Exposición de Motivos del Código Civil, al indicarse que “tal hipo
teca tendría imposibilidad material para inscribirse, por cuanto por regla general, ningún bien 
futuro tiene partida registral, ni puede por tanto, acogerse un asiento registral en ese sentido”.

A partir de ello concluimos que el bien inmueble deberá necesariamente estar registrado, 
pues de lo contrario estamos hablando de un bien futuro. Pero no basta la registración, si no 
que esta deberá ser definitiva; de tal forma que, para considerar al inmueble como “actual” 
o “presente” (no futuro), el título que posibilitó la inmatriculación o el derecho a gravarse, 
debe haberse inscrito y no anotado preventivamente®.

Debe quedar claro asimismo que cuando hablamos de bien futuro, no estamos haciendo 
referencia a bienes que no forman parte del acervo patrimonial del sujeto hipotecante en el 
momento de la constitución del gravamen y que posteriormente pudiera adquirir, como parecen 1 2

(1) Hacemos alusión tanto a la inmatriculación como a la inscripción, pues en algunos inmuebles (como por ejemplo, 
un predio) será propio decir que los mismos se inmatriculan, mientras que (si por ej. hablamos de un derecho sobre 
un inmueble inscribible en el Registro, digamos un usufructo) para otros inmuebles, será más propio referir a la 
inscripción. Recuérdese que según el artículo 1100 del Código Civil, la “hipoteca debe recaer sobre inmuebles..”., 
con lo que si complementamos su lectura con el artículo 885 del mismo Código, queda claro que no solo son pasi
bles de hipotecarse los predios, sino también otros bienes que entran en la categoría de inmuebles y que cumplen 
con los demás requisitos que las normas relativas a hipotecas reclaman para estos a fin de ser gravados.

(2) Dejamos a salvo las normas que de manera excepcional permiten la hipoteca sobre bienes o derechos anotados 
preventivamente.
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confundirlo algunos estudiosos®, y  tampoco es admisible pensar en un régimen parecido al 
de la compraventa sobre bien ajeno. Algunos ordenamientos jurídicos - a  diferencia del nues
tro- sí se refieren a los bienes futuros en razón a su no pertenencia al propietario hipotecante, 
como en el caso del Derecho francés, lo que da pie a que los hermanos Mazeaud, señalen con 
propiedad -para su sistema jurídico- que “la prohibición de la hipoteca de los bienes futu
ros, es decir, de los inmuebles de que el constituyente no es propietario, ni siquiera condi
cional, en el instante de la constitución, descansa sobre un triple fundamento: sería con fre
cuencia imposible enumerar los inmuebles que ingresarán más adelante en el patrimonio del 
deudor..".(citados por AVENDANO). En nuestro sistema jurídico no cabe esta confusión, de 
lo contrario restamos utilidad al artículo 1099 inc. 1) del Código Civil, que prevé entre los 
requisitos de validez de la hipoteca, que quien afecte el bien sea el propietario.

Resulta interesante mencionar -s i se quiere, a manera de excepción-, el caso en que el 
propietario de un terreno hipotecado construye sobre ese terreno, con lo que la hipoteca se 
extiende a las construcciones en virtud a la teoría de lo accesorio®. En este caso empero, “no 
hay verdadera derogación a la prohibición sobre los bienes futuros, pues el inmueble hipo
tecado existía en el momento de la constitución, lo que pasa es que el mismo se ha transfor
mado (MAZEAUD citados por AVENDAÑO, p. 187).

2. Justificación de la prohibición
Si bien ya hemos adelantado en parte los argumentos que abonan en favor de la pro

hibición de hipotecar bienes futuros, por cuestión de orden vamos a numerar tres de ellos, 
dos de los cuales -los dos primeros- los tomamos básicamente de la Exposición de Motivos 
del Código Civil:

1) “Como quiera que el derecho real supone un poder jurídico directo e inmediato sobre 
la cosa, no es posible que este pueda ejercerse sobre un bien que no tiene existencia pre
sente y  que puede no existir jamás”.

2) Asimismo, como quiera que “ningún bien futuro tiene partida registral, por ende tam
poco podría acogerse a un asiento de hipoteca”, - y  añadiríamos nosotros- más aún 
porque la hipoteca es un derecho constitutivo; y entonces, no podría cumplirse con el 
requisito de la inscripción en los Registros Públicos (ARIAS-SCHREIBER, p. 189).

3) Porque, como menciona Peña Bernaldo (p. 114), la hipoteca es un derecho real de garan
tía de los de realización de valor, y  “confiere al acreedor distintas facultades que asegu
ran la efectividad en dinero del crédito sobre la cosa misma y, entre estas, la más carac
terística es el jus distrahendi o facultad de imponer la enajenación de la cosa para que 
pueda satisfacerse con el precio la deuda garantizada”.

Con relación a este último punto, consideramos que el argumento es contundente, pues 
la hipoteca es ante todo una “garantía” que opera en favor de un acreedor, justamente en 
atención al crédito que le es debido; pero imaginemos las consecuencias que afrontaríamos si 3 4

(3) El Dr. Aníbal Torres Vásquez señala por ejemplo -comentando este artículo-, que “desde el momento en que para 
hipotecar se requiere ser propietario del inmueble, la hipoteca de bienes futuros carece de sentido, pues mal pueden 
hipotecarse bienes de cuya propiedad se carece", (p. 410).

(4) A propósito de la teoría de lo accesorio, existe una famosa sentencia del Tribunal Constitucional (publicada en el 
diario oficial El Peruano el 28.09.1999) que resuelve en contrario de lo que la doctrina generalmente acepta sobre 
este tema, arguyendo que “se comprenden indebidamente en el remate, las edificaciones levantadas sobre el lote

B76 antes citado” (lote hipotecado). Exp. N° 560-98-AA/TC.
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permitimos que la hipoteca recaiga sobre un bien que todavía no existe (por ej. un departa
mento que todavía no ha sido construido). En este caso en particular, podría suceder que se 
produzca el incumplimiento parcial o total de la prestación materia de la obligación, y  que 
el acreedor busque satisfacer su crédito; sin embargo llegado el momento, la venta forzosa no 
se producirá pues no hay bien para rematar; luego, podemos concluir que la hipoteca -en  el 
ejemplo, permitida- sobre un bien futuro, no “garantiza” ante el incumplimiento producido.

En el derecho comparado podemos recoger la experiencia colombiana, en cuyo caso, 
este tipo de hipoteca únicamente concede al acreedor un derecho expectaticio, que es “el de 
hacer inscribir el gravamen sobre los inmuebles que el constituyente adquiera y a medida que 
los vaya adquiriendo” y -añadimos nosotros— que el bien sea actual. Antes que esto suceda, 
la hipoteca inscrita no es tal, “sino la posibilidad de que la haya algún día” (PEREZ VIVES, 
p. 150). A ello se suma el que en el Derecho colombiano, la consecuencia de este tipo de 
hipotecas sea la no oponibilidad, a diferencia de la nulidad en nuestro ordenamiento (véase 
Exposición de Motivos).
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Artículo 1107.- La hipoteca cubre el capitallos intereses que devengue, las primas del 
seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio.

Cobertura de la hipoteca

Concordancias:
C.C. arts. 1242; C.P.C. art. 692

G ilberto M endoza del M aestro  / S ofía B egazo  Neyra

1. Introducción
El artículo 1107 del Código Civil regula la extensión de la cobertura del gravamen; en 

otras palabras, el máximo monto por el que responderá el bien, el cual a la letra señala que 
la hipoteca cubre el capital, los intereses que devengue, las primas del seguro pagadas por el acree
dor y  las costas del juicio. Al respecto, se han producido diversas interrogantes; por ejemplo: 
¿qué sucede si el monto del gravamen inscrito es menor al monto que se pretende ejecutar 
cuando nos encontremos frente a obligaciones determinables? ¿Se debe ejecutar solo hasta 
por el monto del gravamen inscrito o por el monto completo de la obligación garantizada? 
¿El artículo 1107 es una norma imperativa o dispositiva? ¿Los intereses a los que hace referen
cia el artículo 1107 son de carácter compensatorio y/o moratorio? ¿Además de los conceptos 
señalados en el artículo 1107, podrían contemplarse conceptos adicionales como las indem
nizaciones derivadas del incumplimiento de prestaciones de hacer?

Estas son algunas de las interrogantes que iremos resolviendo a lo largo del presente 
comentario.

2. Antecedentes legislativos
El artículo bajo comentario se encontraba regulado en el artículo 1016 del Código Civil 

de 1936 con el siguiente tenor: “La hipoteca que garantiza un crédito cubre el capital, los 
intereses que devengue, los premios del seguro pagados por el acreedor y las costas del jui
cio”. Por su parte, el Código de 1832 regulaba la extensión del gravamen en el artículo 2045, 
el cual a la letra señalaba: “La hipoteca por crédito que adeude intereses, es por el capital y 
por los intereses que se devenguen”.

Como podemos apreciar, el cambio con relación a la regulación de la extensión del gra
vamen no ha sido igual en los diferentes códigos. En un principio (Código Civil de 1852), 
el gravamen abarcaba los intereses producidos del capital; posteriormente (Código Civil de 
1936) el gravamen también podía abarcar los premios del seguro y  las costas del juicio. La 
regulación actual (Código de 1984) se extiende el capital, los intereses que devengue, las pri
mas del seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio.

En función de esto, el monto de gravamen no solo debe otorgarse tomando en cuenta 
el capital, sino todos los otros rubros que menciona el dispositivo normativo bajo comenta
rio. En ese sentido, la deuda puede ser “X”, pero el monto de gravamen seguramente por el 
que responderá el bien será igual a “X” más los intereses “i” y  los demás conceptos que ana
lizaremos a continuación.

3. Derecho comparado
La regulación actual del artículo 1107 tiene influencia del artículo 1118 del Código Civil 

alemán de 1900 (BGB) (MAISCH y  AVENDAÑO, 2015, p. 346), el cual a la letra señala:
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“En virtud de la hipoteca, la finca responde también por los intereses legales del crédito, 
como por los costes de la denuncia y por los derivados de la reclamación judicial dirigida a 
la satisfacción sobre la finca” (LAMARCA, 2008, p. 291).

Con relación a los intereses, en la doctrina alemana se ha establecido que “los intereses 
y otras prestaciones accesorias deben constar también en la inscripción, a fin de que exista 
publicidad sobre todo el contenido del gravamen. Los terceros han de poder calcular a cuánto 
puede llegar a ascender el total del gravamen. Por tanto, una tasa de intereses modificable 
al alza (por ejemplo, la que a menudo establecen muchos institutos de crédito en sus présta
mos del “2 % sobre el tipo básico del Banco central”) solo está permitida si se indica un tipo 
de interés máximo, por ejemplo, un tope del 10 %. Es suficiente que la tasa de intereses esté 
suficientemente prefijada sobre unas bases de cálculo a las que el contrato se remite, de modo 
que quede excluida toda arbitrariedad en la determinación del interés; es decir, que las con
diciones que modifican la tasa de interés estén objetivamente determinadas y no dependan 
exclusivamente de la voluntad del acreedor (...)”. (EICKMANN, WESTERMANN, WES- 
TERMANN y HEINZ, 2008, p. 1147).

Así también, el artículo 1115 del BGB señala que además de los intereses, el gravamen 
puede cubrir otras prestaciones accesorias; al respecto:

“Otras prestaciones accesorias en el sentido del 1115 son las que deben ser pagadas junto con 
el capital, pero que no son intereses en sentido propio porque no se deben a modo de retri
bución por el uso. Se pueden citar particularmente los intereses de demora, otros recargos de 
demora, costes de financiación, descuentos y gastos de tramitación” (EICKMANN, WES- 
TERMANN, WESTERMANN y HEINZ, 2008, p. 1148).

Pues bien, el artículo 1115 del BGB ha incorporado conceptos adicionales a los estable
cidos expresamente en el artículo 1107 del Código Civil peruano con relación a la extensión 
del gravamen, ya que señala que las “prestaciones accesorias” pueden ser objeto de pago con 
el gravamen. Más adelante, señalaremos si el artículo 1107 es una norma imperativa o una 
norma dispositiva; y con relación a ello, si bajo el tenor del artículo 1107, el gravamen puede 
extenderse a otros conceptos, como lo establece la regulación abierta del artículo 1115 del BGB.

Por otro lado, el Código italiano ha regulado también la extensión del gravamen de la 
hipoteca, pero en los siguientes términos:

“Artículo 2855. Extensión de los efectos de la inscripción:

La inscripción del crédito hace colocar en el mismo grado los gastos del acto de constitución 
de la hipoteca, los de la inscripción y renovación; y aquellos gastos necesarios para la inter
vención en el proceso de ejecución. Para el crédito de mayores gastos judiciales, las partes 
pueden extender la hipoteca mediante pacto expreso, siempre que se realice la correspon
diente inscripción.

Cualquiera sea el tipo de hipoteca, la inscripción de un capital que produce intereses hace 
colocar en el mismo grado los intereses debidos, siempre que haya sido enunciado su medida 
en la inscripción. La incorporación de los intereses está limitada a los dos años anteriores y a 
aquella anualidad en curso al momento de la ejecución hipotecaria, aunque se haya pactado 
la extensión a un mayor número de anualidades; las inscripciones particulares tomadas por 
otros atrasos tienen efecto desde su fecha.
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La inscripción del capital hace colocar en el mismo grado los intereses devengados después 
de la finalización de la anualidad en curso desde la fecha de la ejecución de la hipoteca, pero 
solo en la medida legal y hasta la fecha de la venta” (traducción propia).

El Código Civil italiano es claro y establece que, como máximo, el gravamen puede cubrir 
tres años de intereses correspectivos: dos años anteriores y un año posterior. Motivo por el 
que, en caso de establecer mayores plazos de intereses, ellos se reducirán al plazo de tres años.

Adicionalmente, con relación a si los intereses moratorios forman parte de la cobertura 
del gravamen, la Casación Civil N° 4927, de fecha 2 de marzo de 2018, ha sido clara al seña
lar que el segundo párrafo del artículo 2855 se refiere a los intereses correspectivos; mientras 
que el tercer párrafo hace referencia a los intereses moratorios:

“En conclusión, a partir de la interpretación sistemática de las disposiciones mencionadas 
en los párrafos 2 y 3 del art. 2855 del Código Civil italiano, arriba enunciados, se desprende 
que: a) los intereses a la tasa convencional o los determinados a la tasa establecida por nor
mas especiales (correspectivos) se benefician de la extensión del mismo grado de la garan
tía hipotecaria original limitada al periodo de tres años (los dos años anteriores y el año en 
curso a la fecha de la ejecución hipotecaria) b) cualquier otro acuerdo, relacionado con la 
extensión automática de la garantía original a los intereses convencionales o determinados a 
la tasa prevista por normas especiales (correspectivos) para mayores anualidades, acumula
das antes o después de la ejecución hipotecaria, se sancionan con la nulidad, c) Los intereses 
a la tasa convencional o aquellos determinados a la tasa prevista por las normas especiales 
(correspectivos), relacionados a anualidades distintas del periodo de tres años (antes de los 
dos años, correspectivos, o posterior al año de la ejecución hipotecario-moratorios), pueden 
ser objeto de inscripción hipotecaria autónoma que pone el grado de la nueva formalidad, 
d) Los intereses acumulados sucesivamente al año de la ejecución hipotecaria (moratorios) y 
hasta la fecha de la venta, se benefician de la extensión del mismo grado de la garantía hipo
tecaria original, pero solo en la medida en que la ley lo reduce a la tasa legal de conformidad 
con el art. 1284 c.c.” (p. 3) (traducción propia).

Ahora bien, la Ley Hipotecaria española, en relación al presente tema, ha establecido 
lo siguiente:

“Artículo 114

Salvo pacto en contrario, la hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue interés 
no asegurará, con perjuicio de tercero, además del capital, sino los intereses de los dos últi
mos años transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente.

En ningún caso podrá pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco años.

En el caso de préstamo o crédito concluido por una persona física que esté garantizado 
mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora será el 
interés remuneratorio más tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel 
resulte exigible. El interés de demora solo podrá devengarse sobre el principal vencido y pen
diente de pago y no podrá ser capitalizado en ningún caso, salvo en el supuesto previsto en el 
artículo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Las reglas relativas al interés de demora 
contenidas en este párrafo no admitirán pacto en contrario”.

El señalado artículo ha adoptado la regulación italiana, con la modificación de que los 
intereses pueden ser asegurados como máximo no por tres años, sino cinco años. Pero cabe 
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hipoteca no excedan de una cuantía determinada, sino, además, que se devenguen dentro de 
un periodo de tiempo determinado anterior a su reclamación” (MONSERRAT, 1999, p. 24)

Además, Monserrat (profesor de la Universidad de Barcelona) considera que el límite 
impuesto por el artículo 114 de la Ley Hipotecaria española tiene como finalidad proteger 
al tercero, en ese sentido, en caso de que no hayan terceros perjudicados, podría solicitarse 
al registrador inscriba intereses asegurados por el periodo de seis años, por ejemplo. En ese 
sentido, señala que el registrador no debería oponerse a ello, ya que el límite del 114 es entre 
el deudor, el acreedor y los terceros, pero no entre el deudor y el acreedor (1999, pp. 24-25).

Estos límites temporales de protección de intereses no se encuentran establecidos en el 
Código Civil peruano; sin embargo, el inciso 3 del artículo 1099 y el artículo 1107 tienen el 
espíritu de proteger a los terceros al requerir que el gravamen esté señalado expresamente en 
partida registral. El monto del gravamen debe estar inscrito como monto máximo por el cual 
el bien responderá, a fin de no perjudicar a los terceros. Claro está que en caso de que, una 
vez ejecutada la hipoteca, aún no se cubra el crédito, el acreedor podrá demandar el remante, 
porque la relación obligacional continúa al no haberse satisfecho el crédito, pero no podrá 
cobrarse del bien. Esta idea la explicaremos a mayor detalle en líneas posteriores.

4. Monto de gravamen y  crédito garantizado
El inciso 2 del artículo 1099 del Código Civil peruano establece que la obligación garan

tizada debe ser determinada o determinable; y  en el inciso 3 del mismo artículo se establece 
que el gravamen que se inscribe sea de cantidad determinada o determinable.

Ello también es compatible con lo señalado en el artículo 1107, ya que en un principio, 
el deudor se obliga al pago del capital; sin embargo, la obligación garantizada puede crecer 
de existir intereses, pago de seguros o las costas del proceso.

Ahora bien, cabe preguntarnos ¿qué debemos entender por gravamen determinado o 
determinable? Y, en caso de que tengamos una obligación determinable (caso del artículo 
1107) que supera el monto del gravamen inscrito, ¿debemos entender que como el gravamen 
es determinable, sigue la suerte de la obligación determinable; en consecuencia, también 
aumenta o solo responde hasta por el monto inscrito?

Comenzamos por la primera pregunta, señalando que lo determinado implica que el 
gravamen se encuentra totalmente identificado al momento de su inscripción y  con deter
minable que con base en características expresas se puede llegar a identificar la cuantía. Al 
respecto, el Tribunal Registral ha establecido como Séptimo Pleno Registral que: “El monto 
de la hipoteca debe ser expresado en forma numérica desde el momento de su inscripción. 
Dicho monto será determinado si es una suma fija claramente definida o especificada. Será 
determinable si se obtiene sobre la base de elementos objetivos o factores fijados por las par
tes, mediante simples operaciones aritméticas y  sin necesidad de recurrir a acuerdos o conve
nios posteriores de aquellas” (Resolución N° 076-2005-SUNARP-TR-T). Pues bien, el con
cepto de determinabilidad establecido como precedente por el Tribunal Registral es claro y 
lo que busca es que los terceros puedan conocer la cuantía por la cual el bien se encuentra 
comprometido, ello con base en el principio de especialidad.

Este principio “se refiere a una condición intrínseca de todos los derechos reales cual es la 
identificación del objeto como centro de interés patrimonial. Cuando se constituye la garan
tía tiene que identificarse el bien porque de lo contrario el derecho no tendría causa. Tal es 
el fundamento del principio de especialidad” (MEJORADA, 2014, p. 13). Así también, “el 881
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principio de especialidad del gravamen hipotecario respecto al crédito garantizado pretende 
destacar qué es lo que se garantiza. En ese sentido, la hipoteca debe respaldar una obligación 
principal identificada, cierta (determinada o determinable) conforme al respectivo título cons
titutivo” (ORTEGA, 2013, p. 168).

Ahora bien, respecto a la segunda pregunta, en la jurisprudencia, así como a nivel doc
trinario, hubo un gran debate sobre si debía aumentar o no el gravamen inscrito en caso de 
que fuera inferior a la obligación garantizada.

Sobre ello, la Casación N° 2402-2012-Lambayeque, de fecha 3 de enero de 2013, esta
bleció el Sexto Pleno Casatorio Civil, señalando que:

“El artículo 1107 del Código Civil define los alcances de la cobertura de la hipoteca, indi
cando que cubre el capital, los intereses que devengue, las primas del seguro pagadas por el 
acreedor y las costas y costos del juicio. La norma precedente debe ser interpretada en con
cordancia con el artículo 1099, inciso 3, el cual prescribe que el gravamen sea de cantidad 
determinada o determinable, de modo que el gravamen solo cubra hasta el monto señalado. 
De la lectura de ambas normas se advierte que el inmueble hipotecado debe responder por 
los conceptos a que alude el artículo 1107 mencionado, pero siempre dentro del monto del 
gravamen. Sin embargo, resulta exigible el cobro de suma mayor por los conceptos señalados 
solo cuando se reúnan en una sola persona el deudor de la obligación y el garante hipoteca
rio, mas no cuando la hipoteca la constituye un tercero, a menos que se haya garantizado el 
capital sin pacto sobre intereses, costas y costos” (fundamento 42).

Adicionalmente, establece como precedente vinculante que: “El acreedor tan solo podrá 
ejecutar la hipoteca por el monto de esa garantía, es decir, que su concesión está limitada 
al bien o bienes que se especifican al constituir la garantía y que también está limitada a la 
suma que expresa y claramente se determina en el correspondiente documento constitutivo 
de la hipoteca. En los supuestos en que la suma dispuesta en el mandato ejecutivo exceda el 
monto del gravamen de la garantía real, la parte ejecutante a fin de asegurar la posibilidad 
de ejecución debe proceder conforme a lo establecido en el artículo 724 del Código Procesal 
Civil (por el saldo deudor tras la realización del remate del bien o, en su caso, la adjudicación 
en pago al ejecutante)” (2013, p. 102).

Por otro lado, la Resolución N° 076-2005-SUNARP-TR-T señala que la determinabi- 
lidad de la obligación sirve al deudor, ya que podrá calcular las obligaciones que está adqui
riendo. Mientras que la determinabilidad del gravamen se produce en pro de los intereses de 
los terceros, ya que podrán saber hasta por cuánto el bien responde.

En ese sentido, si bien el gravamen puede ser determinable, este debe ser calculado con 
fórmulas sencillas, sin que se necesite una manifestación de voluntad posterior de las partes. 
Ello implica que, ya sea un gravamen determinado o determinable, siempre al momento de 
inscribir el gravamen debe haber un monto máximo por el cual el bien responderá. De esa 
manera se protege a los terceros y  se promueve el tráfico y afectación de los bienes. Es claro 
que nadie estaría dispuesto a obtener una garantía hipotecaria de segundo rango si no tiene 
pleno conocimiento de por cuánto el bien responderá respecto a una primera hipoteca.

Dado ello, conforme a lo señalado en el Sexto Pleno Casatorio Civil, si el deudor no 
cumple con su prestación frente al acreedor, se comienza con el proceso de ejecución de hipo
teca, debiendo responder el bien solo hasta por el gravamen inscrito, pese a que la obligación 
garantizada es mayor. El remanente puede ser solicitado en el mismo proceso, conforme al
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artículo 724 del Código Procesal Civil o en otro distinto, pero el bien ya no responde res
pecto a ello, sino el dinero percibido por el deudor luego del remate del bien o su adjudicación.

En la misma línea, el Pleno Jurisdiccional Distrital en Materia Civil de Arequipa de 
fecha 12 de noviembre de 2018, luego de debatir, concluyó que:

“Si un tercero que adquirió el bien cancela el monto total del gravamen inscrito en un pro
ceso de ejecución de garantía hipotecaria, procede la conclusión de la ejecución de la hipo
teca y si existe saldo deudor por capital, intereses y gastos, que excede el monto del grava
men se podrá cobrar en el mismo proceso o en otro diferente” (p. 13).

El supuesto puesto a debate en el pleno jurisdiccional de Arequipa fue si cuando un ter
cero compra el bien hipotecado y paga el gravamen inscrito, la hipoteca se extinguía o por 
ser determinable el gravamen, persistía. Sin embargo, se adoptó la primera postura, ya que si 
bien el gravamen es determinable, el mismo debe ser inscrito en una cantidad máxima, por 
la cual el bien responderá, de esa manera, con base en el principio de especialidad y publi
cidad, se protege a los terceros y reiteramos que se facilita el tráfico jurídico de los bienes.

5. El artículo 1107 : ¿norma imperativa o dispositiva?
El artículo 1107 es una norma de tipo dispositivo, ya que busca proteger que el acree

dor cobre su acreencia completa, claro que dentro del marco del gravamen determinado o 
determinable y entendiéndose como determinable aquello de cálculo sencillo dentro del tope 
máximo inscrito como gravamen, conforme se explicó líneas arriba.

En ese sentido, depende de las partes (acreedor y  deudor) el contenido de las obligacio
nes que deseen garantizar, pueden cubrir más de los montos establecidos expresamente en 
el artículo 1107 o incluso menos de ellos, todo depende de cómo hayan pactado las partes.

6. Cobertura
Tenemos tres tipos de cobertura del crédito: el sistema de garantía indefinida, el sistema 

de tope máximo y el sistema de ampliación de hipoteca.

El primero implica que el gravamen va a garantizar todos los conceptos pactados entre 
las partes, sean obligaciones determinadas o determinables. Por otro lado, el sistema de tope 
máximo, implica que el gravamen solo garantiza hasta por un tope de obligaciones. Final
mente, el sistema de ampliación de hipoteca implica que el gravamen solo responde hasta por 
el monto del capital, y  en caso de que haya intereses, estos crean un nuevo crédito y  se puede 
solicitar la ampliación de la hipoteca (AVENDAÑO, 1993, p. 91).

Conforme a lo regulado en el artículo 1107 del Código Civil, nuestro ordenamiento 
jurídico ha acogido el primer sistema, ya que la hipoteca abarca los intereses, los seguros y las 
costas del proceso; además al ser una norma dispositiva, permite que la hipoteca cubra más 
conceptos, claro que el gravamen cubrirá hasta el máximo monto inscrito. Si la obligación 
termina siendo mayor al gravamen inscrito, solo se ejecutará la hipoteca hasta por el monto 
del gravamen, el resto puede ser pedido en el mismo proceso o en otro, pero ya no a cargo 
del bien, conforme lo hemos señalado en el acápite anterior.

6.1. Capital
El capital es la deuda originaria, lo que originó que el deudor o un tercero garantizara 

su pago mediante la afectación de un bien. El capital es la prestación principal a que está 883
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obligado a pagar el deudor; de ella se derivan los intereses, que bien pueden ser compensato
rios y/o moratorios, conforme expondremos a continuación.

6.2. Intereses: ¿compensatorios y/o moratorios?
En principio, las partes pueden acordar la tasa del interés compensatorio y moratorio, y 

ello podrá ser cubierto por la hipoteca, no hay norma que lo prohíba.

Ahora bien, en caso de que no se haya pactado los señalados conceptos, conforme el 
artículo 1663 del Código Civil, el mutuo dinerario genera intereses. Al respecto, el artículo 
1245 señala que cuando deba pagarse interés y no se haya pactado el compensatorio, se aplica 
el interés legal. Asimismo, el artículo 1246 señala que de no haberse convenido el interés 
moratorio, el deudor está obligado a pagar por causa de mora el interés compensatorio y, en 
su defecto, el interés legal.

En ese sentido, en caso no se haya pactado los intereses compensatorios y moratorios, 
con base en los artículos señalados, la obligación es determinable, ya que se puede calcular 
en base en el interés legal. Motivo por el cual, en este caso, también puede ser cubierto por el 
gravamen inscrito. Recordemos que la determinabilidad de la obligación es importante para 
el deudor y la del gravamen para el tercero.

6.3. Prima de seguros
Las primas de seguros son los pagos realizados por el acreedor de la relación crediticia 

y beneficiario de la garantía, a una institución aseguradora, a fin de que en caso de perecer 
el bien, haya posibilidad de recuperarlo mediante el pago del dinero, por parte de la asegura
dora. El gravamen también abarca ello, ya que el acreedor ha tenido que realizar gastos adi
cionales, a fin de asegurar que el bien cumpla con su finalidad, que es asegurar su crédito en 
caso de que el deudor no realice el pago.

6.4. Costas del proceso
El artículo 410 del Código Procesal Civil señala que “las costas están constituidas por 

las tasas judiciales, los honorarios de los órganos de auxilio judicial y los demás gastos judi
ciales realizados en el proceso”.

Pues bien, las costas del proceso señaladas en el artículo 1107 hacen referencia a lo inver
tido en el proceso de ejecución de garantía hipotecaria. Es justo que esto sea cubierto por la 
hipoteca, ya que en principio el acreedor quería ver satisfecho su interés con el pago de su cré
dito y no activar el aparato jurisdiccional para ejecutar una garantía y con ello cobrarse. Sería 
injusto hacer que el afectado pague las consecuencias del no pago del deudor.

6.5. ¿Algún concepto adicional?
En principio, si las partes lo pactan, pueden ser incluidos todos los conceptos que con

sideren necesarios. Por ejemplo, el Sexto Pleno Casatorio Civil señala que “el artículo 1107 
del Código Civil define los alcances de la cobertura de la hipoteca, indicando que cubre el 
capital, los intereses que devengue, las primas del seguro pagadas por el acreedor y  las costas 
y costos del juicio”. Adiciona el concepto de costos, los cuales, conforme al artículo 411 del 
Código Procesal Civil son “el honorario del abogado de la parte vencedora, más un cinco 
por ciento destinado al Colegio de abogados del Distrito Judicial respectivo para su Fondo 
Mutual y para cubrir los honorarios de los abogados en los casos de Auxilio Judicial”.
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Asimismo, consideramos que el contrato firmado entre las partes pueden tener una 
obligación de hacer y en caso no se cumpla la misma, podría resolverse el contrato en base a 
lo señalado en el artículo 1430 del código y solicitarse indemnización. Esta indemnización 
puede estar coberturada por la hipoteca, y generar intereses que también estén cobertura- 
dos por la hipoteca.

En otras palabras, “las obligaciones que no consisten en una suma de dinero pueden 
garantizarse de modo mediato con una hipoteca, haciendo que su incumplimiento provo
que el vencimiento de la hipoteca y dé al acreedor un derecho a la resolución con indemniza
ción de daños y perjuicios u obligue al deudor al pago de una pena convencional, que sí pue
den garantizarse con hipoteca por ser obligaciones dineradas” (EICKMANN, WESTER- 
MANN, WESTERMANN y HEINZ, 2008, p. 1147).

7. Hipoteca recargable y  de máximo
Figuras que permiten la determinabilidad del gravamen y que, con este se puedan cubrir 

varios conceptos, además del capital, son a) la hipoteca recargable y b) la hipoteca de máximo.

La hipoteca recargable “es aquella que admite recarga; es decir, aquella en la que seña
lado un máximo de responsabilidad hipotecaria y amortizado parte del préstamo garanti
zado, puede concederse por la misma entidad una ampliación de dicho préstamo, sin que esto 
suponga una nueva obligación para la que haya de constituirse una nueva hipoteca de rango 
inferior a la que garantizaba el primer tramo de principal prestado, siempre y  cuando dicha 
ampliación quepa en el máximo de responsabilidad inicialmente pactado, sin tener que alte
rarlo o modificarlo” (GOÑI, 2013, pp. 1111-1112).

Lo importante de este tipo de hipoteca es que el rango de hipoteca se mantiene, ya que 
es una recargable, no es necesario crear una nueva hipoteca por el nuevo préstamo otorgado.

La hipoteca recargable es parte del ordenamiento jurídico español, conforme lo señala 
la profesora de la Universidad Antonio de Nebrija y  Centro Universitario Villanueva, Dra. 
María Goñi;

“La hipoteca ‘recargable’ no aparece expresamente contemplada en el cuerpo legal, pero
puede deducirse su existencia a partir de la nueva redacción del artículo 4 Ley de Subroga
ción y Modificación de Préstamos Hipotecarios (LSMPH) introducido por la ley de referen
cia, junto con la Disposición transitoria única, párrafo tercero de dicha ley” (2013, p. l i l i ) .

Por otro lado, respecto a la hipoteca de máximo, la doctora Beatriz Saenz, citando al 
doctor Ramón Roca, señala que la hipoteca de máximo es “aquella hipoteca que se constituye 
en garantía de un crédito de existencia o cuantía indeterminada de manera que se señala un 
importe máximo de responsabilidad para cumplir con las exigencias mínimas del principio 
de determinación registral. En palabras de Roca Sastre, se puede definir como aquella “que 
se constituye por una cantidad máxima, en garantía de créditos indeterminados en su exis
tencia o cuantía, que solo se indican en sus líneas fundamentales, y cuya determinación se 
efectúa por medios extrahipotecarios” (2008, p. 1247).

La misma se encuentra regulada, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico alemán, 
en el artículo 1190 del BGB, como modalidad de la hipoteca de seguridad, regulada en el 
artículo 1184 del BGB.

Cabe señalar que ninguna de estas dos modalidades se encuentra regulada expresamente 
en nuestro Código Civil. 885
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8. Conclusiones
Con base en el principio de especialidad, aplicable a la hipoteca, la determinabilidad 
del gravamen se establece con la finalidad de proteger a los terceros; a diferencia de la 
determinabilidad de la obligación, que se establece en pro de la seguridad del deudor.

En ese sentido, el gravamen debe ser determinado o determinable, pero el monto del 
mismo que es inscrito debe ser hasta la cuantía máxima por la que responderá el bien. 
Ello implica que en caso de que la obligación garantizada sea mayor al gravamen ins
crito, solo se ejecutará la hipoteca hasta por ese monto. El remanente podrá ser solici
tado en el mismo proceso o en otro distinto; sin embargo, el saldo no podrá ser cubierto 
por el bien.

Es por eso que en caso un tercero garantice la obligación principal con su inmueble, 
este solo responderá hasta por el monto de gravamen inscrito; a diferencia del deudor, 
ya que en caso este sea el garante, se pagará la deuda hasta por el monto del gravamen 
inscrito, pero de haber un saldo, permanece la deuda, claro que ya no protegida por el 
bien, conforme se señaló previamente.

Debe quedar claro que el artículo 1107 es una norma de carácter dispositivo, ello implica 
que la hipoteca puede cubrir de que conceptos adicionales a los señalados en mencio
nado artículo, mientras las partes estén de acuerdo; como, por ejemplo, los costos del 
proceso o las indemnizaciones. Así como puede haber menos conceptos cubiertos por 
la hipoteca.

Los intereses a que hace referencia el artículo 1107 pueden ser de carácter compensa
torio y/o moratorio. En caso las partes no lo hayan pactado, se aplicará el interés legal; 
cumpliéndose con ello el requisito establecido en el inciso 2 del artículo 1099 con rela
ción a la determinabilidad de la obligación, conforme se explicó líneas arriba.

Existen dos figuras que permiten la determinabilidad del gravamen y que permiten que 
con este se cubran varios conceptos, además del capital, los cuales son a) la hipoteca 
recargable, y b) la hipoteca de máximo. Cabe señalar que ninguna de estas dos moda
lidades se encuentra regulada expresamente en nuestro Código Civil.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS C A SA T O R IO S CIVILES

N o hay im p ed im en to  de q u e el g ra va m en  sea m en o r a  la  ob lig ac ión  g aran tizad a

Considerando que de acuerdo con el artículo 1107 del Código Civil la extensión de la hipoteca, en cuanto a la obligación 
garantizada, comprende el capital (crédito), los intereses, las primas del seguro pagadas por el acreedor y  las costas del
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juicio, el monto del gravamen debe comprenderlas, por lo que su cuantía es ordinariamente superior a l crédito u obligación 
garantizadas; pero nada impedirá que se pacte gravamen por una cantidad menor a la de la obligación garantizada (Cas. 
N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Inm ueble h ipotecado debe responder siem pre dentro del monto del gravam en

El artículo 1107 del Código Civil define los alcances de la cobertura de la hipoteca, indicando que cubre el capital, los inte
reses que devengue, las primas del seguro pagadas por el acreedor y  las costas y  costos del juicio. La norma precedente debe 
ser interpretada en concordancia con el artículo 1099, inciso 3, el cual prescribe que el gravamen sea de cantidad deter
minada o determinable, de modo que el gravamen solo cubra hasta el monto señalado. De la lectura de ambas normas se 
advierte que el inmueble hipotecado debe responder por los conceptos a que alude el artículo 1107 mencionado, pero siem
pre dentro del monto del gravamen (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Solo es exigib le el monto del gravam en  a l deudor y a l garan te  h ipotecario

Resulta exigible el cobro de suma mayor por los conceptos señalados en artículo 1107 del Código Civil solo cuando se reúnan 
en una sola persona el deudor de la obligación y  el garante hipotecario, mas no cuando la hipoteca la constituye un tercero, 
a menos que se haya garantizado el capital sin pacto sobre intereses, costas y  costos (Cas. N° 2402-2012-Lambayeque. 
VI Pleno Casatorio. Considerando 41).
Hipoteca solo cubre hasta el monto del gravam en inscrito, el saldo debe cobrarse afectando otro inmueble

La hipoteca cubre los conceptos adeudados por el ejecutado únicamente hasta el monto máximo del gravamen inscrito en el 
Registro, si hubieran conceptos adicionales adeudados que no fueron cubiertos por el inmueble rematado serán cobrados en el 
mismo proceso, pero afectando otros bienes del deudor dentro de los cuales se puede incluir a l remanente de lo obtenido por el 
remate del inmueble hipotecado (Pleno Ju risd icc ion a l N acional C om ercial 2014. Acuerdo 3).
TRIBU N AL REGISTRAL 

Monto del gravam en  h ipotecario

El monto de la hipoteca debe ser expresado en forma numérica desde el momento de su inscripción. Dicho monto será determi
nado si es una suma fija  claramente definida o especificada. Será determinable si se obtiene sobre la base de elementos objetivos 
o factores fijados por las partes, mediante simples operaciones aritméticas y  sin necesidad de recurrir a acuerdos o convenios 
posteriores de aquellas (criterio adoptado en  las Resoluciones N° 144-2001-ORLL-TRN, N° 076-2005-SUNARP- 
TR-T, N° 099-2005-SUNARP-TR-T y  N° 115-2005-SUNARP-TR-T, criterio  adoptado como p reced en te  
vin cu lan te en  e l P leno L d e l T ribunal Registral).
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H ipoteca para  garantizar títu los transm isibles

Artículo 1108.- La escritura de constitución de hipoteca para garantizar títulos tras- 
misibles por endoso o a l portador, consignará, además de las circunstancias propias de la 
constitución de hipoteca, las relativas a l número y valor de los títulos que se emitan y que 
garanticen la hipoteca; la serie o series a que correspondan; la fecha o fechas de la emi
sión; el plazo y forma en que deben ser amortizados; la designación de un fideicomisario; 
y las demás que sirvan para determinar las condiciones de dichos títulos.

C oncordanc ias :
C.C. art. 144; LEY 27287 art. 63

R ic a r d o  B e a u m o n t  C a l l ir g o s

1. Com entario previo
a) Tema de títulos valores

Las obligaciones: bonos, papeles comerciales y  otros valores representativos de deuda, 
si son emitidos al portador se transmiten por traditio o entrega; si son emitidos en forma 
masiva o en serie y a favor de persona determinada, como corrientemente lo es, se transmiten 
por cesión de derechos con aviso al emisor del título valor para su anotación en el registro o 
matrícula pertinente, y  no por endoso, (ver artículos 22.1, 29.1 y 263.2 de la Ley N° 27287). 
Lo mismo ocurre con las letras hipotecarias, (artículo 269.2). De forma tal que a modo de ver 
del autor de estos pequeños comentarios, ha habido, desde tiempo atrás, una confusión con
ceptual, al estimar que las acciones de las sociedades anónimas, las cédulas, los bonos u obli
gaciones a que se refiere el artículo 304 de la vigente Ley General de Sociedades N° 26887 y 
otros títulos representativos de derechos de participación o deuda, respectivamente, se endo
san, entendiendo a esta institución, al endoso, como el medio típico e idóneo para transmi
tir el derecho contenido en ellos. Falso. Error. Y tan cierto es lo afirmado, que tuvo que ser 
la vigente Ley de Títulos Valores N° 27287, a través de su Tercera Disposición Modificatoria 
(Disposiciones Complementarias) la que corrigió al mismo artículo 93 de la Ley General de 
Sociedades N° 26887, cambiándole todo lo que en este decía de endoso, endosante y endosa
tario, por cesión, cedente y  cesionario, y además, obvio, del envío de una comunicación por 
escrito a la sociedad anunciándole la transferencia, para su anotación por esta en la matrí
cula de acciones a que se refiere su artículo 92 (BEAUMONT, pp. 241 a 243). Así, además, 
lo decían los artículos 29 a 32 de la anterior Ley de Títulos Valores N° 16587.

Del artículo bajo comentario debe retirarse, además, eso de “amortizar”, porque esto, 
que para algunos, erróneamente, equivale a pagar, o pagar a cuenta, realmente significa anu
lar, inutilizar; según Cabanellas, “pasar a manos muertas”, obvio, manos inútiles. Y también, 
fideicomisario, vocablo antiguo y también erróneo, porque el fideicomisario, es el beneficia
rio del contrato bancario de fideicomiso a que se refiere el artículo 241 de la Ley de Insti
tuciones Bancarias, Financieras y de Seguros N° 26702 y nada tiene que ver con el tema. 
Debe ponerse representante, como ya se ha corregido en los artículos 306 y ss. de la nueva 
Ley General de Sociedades N° 26887 al tratar el tema de la emisión de obligaciones (BEAU
MONT, p. 625) -que son títulos de deuda-, al referir que son condiciones necesarias de la 
emisión, la constitución de un sindicato de obligacionistas y  la designación por la sociedad 
de una empresa bancaria, financiera o sociedad agente de bolsa que, con el nombre de repre
sentante de los obligacionistas, concurra al otorgamiento del contrato de emisión en nombre 
de los futuros obligacionistas.
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b) Tema de mercado de valores

Es correcto que en las jurisprudencias se aluda a mercado de capitales. En efecto, en tér
minos generales, mercado financiero es la relación entre agentes deficitarios y agentes superavi- 
tarios en la cual intermedia una institución financiera, llámese banco, en su caso caja de aho
rros o caja rural, propiamente una financiera o una compañía de seguros; mercado de capitales 
es la misma relación, es decir, entre agentes deficitarios y agentes superavitarios en la cual no 
intermedia institución financiera de naturaleza alguna, sino que la relación es directa; y mer
cado de valores también repite la misma relación pero en la cual, para su vinculación y enten
dimiento mercantil, se emiten valores negociables, sea en título, llamándose títulos valores, 
es decir representados electrónicamente, denominándose anotaciones en cuenta y registro.

Nuestra propuesta de artículo, hasta acá, es la siguiente:

Artículo 1108.- La escritura pública de constitución de hipoteca para garantizar títulos 
transmisibles por cesión de derechos o al portador, consignará, además de las circunstan
cias propias de la constitución de la hipoteca, las relativas al número e importe de los títulos 
valores que se emitan y que se hallan garantizados con la hipoteca; la serie o series a que 
correspondan; la fecha o fechas de la emisión; el plazo y la forma en que deben ser pagados 
sus intereses o redimido su capital; la designación de un representante; y las demás que 
sirvan para determinar las condiciones de dichos títulos valores.

2 . Com entario  general
Según anota Max Arias-Schreiber (p. 204), “el crédito obtenido mediante la transmisión 

de títulos transmisibles por endoso o al portador, no fue conocido por la legislación romana 
ni colonial, teniendo su antecedente más remoto para el Perú en el artículo 154 de la Ley 
Hipotecaria española”, texto que inspiró a los legisladores del Código derogado.

En efecto, el artículo a comentar halla su fuente legislativa en el artículo 1014 del Código 
Civil de 1936, el mismo que si bien fue reproducido casi textualmente en el vigente Código 
Civil de 1984; en un primer momento presentó solo pequeñas variantes de tipo semántico, 
como el cambio de la frase “el plazo y  la forma en que han de ser amortizados” por “el plazo 
y la forma en que deben ser amortizados” (el resaltado es nuestro), cambio satisfactorio que 
contribuyó en la precisión del texto prescrito por la norma, resaltando con esto el hecho de la 
existencia de una relación obligacional de amortizar los títulos valores en cuestión, los mis
mos que del texto de la norma sustantiva de 1936 se entiende que no se trata de cualquier 
título valor, sino de aquellos que representan deuda vinculada con inmuebles, asunto que 
explicaremos más adelante.

En un segundo momento, la innovación de nuestro legislador de 1984 lo llevó a supri
mir el último párrafo, o mejor dicho, la última parte prescrita por el antiguo artículo 1014, 
el cual precisaba: “los títulos se emitirán en talonarios”.

Por otra parte, el Proyecto del Libro de Derechos Reales de la Comisión de Reforma 
del Código Civil, aprobado preliminarmente en abril del 2002, conserva esta redacción casi 
textualmente en su artículo 1096, realizando una pequeña modificación que aclara el sentido 
terminológico utilizado por el Código Civil de 1984, aspecto del cual nos ocuparemos luego.

Como bien advertimos de la lectura, el artículo que comentamos no hace referencia a 
cualquier título valor; efectivamente, hace una precisión y delimitación solo a aquellos trans
misibles por endoso o al portador, nota que nos obliga a acudir a la Ley de Títulos Valores 889
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N° 27287, a fin de reconocer e identificar cuáles son a los que hace referencia y en qué con
sisten o qué notas básicas los caracterizan.

Genéricamente, entendemos por título valor a los valores materializados que represen
ten o incorporen derechos patrimoniales, cuando estén destinados a la circulación y siempre 
que reúnan los requisitos formales esenciales que por imperio de la ley les corresponda, según 
su naturaleza (artículo 1.1, Ley N° 27287).

La materialización de los valores, es decir el título-valor documento, es necesario para el 
ejercicio del derecho literal y autónomo que contiene. Siendo un documento, tiene existen
cia material, consta en papeles escritos en los cuales consigna el derecho, para cuyo ejercicio 
son sustanciales, sostiene Ferreyra (citado por MONTOYA, p. 45).

Básicamente, los títulos valores pueden ser de tres clases: al portador, a la orden y 
nominativos.

El título valor al portador es aquel que tiene la cláusula “al portador” otorgando la 
calidad de titular de los derechos que representa a su legítimo poseedor. Este tipo de título se 
transmite por simple tradición (artículo 22, Ley de Títulos Valores). En concepto de Saleilles 
(citado por MONTOYA, p. 112), el título al portador es el título especialmente apto para la 
circulación de los créditos y el que mejor responde a la necesidad esencial del tráfico moderno 
de facilitar la negociación de todo elemento patrimonial, trátese de obligación o de derecho real.

Por su lado, el título valor a la orden, según el artículo 26.1 de la Ley N° 27287, es el 
emitido con la cláusula “a la orden”, con indicación del nombre de la persona determinada, 
quien es su legítimo titular. Esta clase de títulos se transmite por endoso y  consiguiente entrega 
del título, salvo pacto de truncamiento (BEAUMONT y CASTELLARES, p. 669) entre el 
endosante y el endosatario, por el cual, puede prescindirse de la entrega física al endosata
rio del título valor endosado a este, sustituyéndolo por otra formalidad mecánica o electró
nica, de lo que debe mantenerse constancia fehaciente (ver artículos 26.3 y  215.1 de la Ley 
N° 27287). Montoya Manfredi (p. 120) anota que “la circunstancia de que deba expresarse el 
nombre del adquiriente no significa que el título deba confundirse con el nominativo, título 
en que también figura el nombre del titular”.

En efecto, ratificando lo anteriormente manifestado, los títulos valores nominativos son 
aquellos emitidos a favor o a nombre de persona determinada, quien es su titular. Esta clase 
de títulos valores se transmiten por cesión de derechos. Para que la transferencia del título 
valor nominativo surta efecto frente a terceros y frente al emisor, la cesión debe ser comuni
cada a este para su anotación en la respectiva matrícula; o, en caso de tratarse de valor con 
representación por anotación en cuenta, la cesión debe ser inscrita en la Institución de Com
pensación y Liquidación de Valores, ICLV, correspondiente, sin perjuicio de las limitaciones 
o condiciones para su transferencia que consten en el texto del título o en el registro respec
tivo, conforme el artículo 29.2 de la Ley de Títulos Valores.

De lo expuesto, advertimos que el artículo 1108 del Código Civil hace referencia tanto 
a los títulos valores a l portador, como a los títulos valores a la orden, excluyendo del análisis a 
los títulos valores nominativos.

No obstante la determinación realizada, aún queda un elemento por desentrañar, el cual 
si bien ya hemos anotado, aún no hemos desarrollado, esto es, el endoso, modalidad básica 
de transmisión de los títulos valores a la orden.
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Desde el punto de vista de la circulación el endoso es la forma típica de transmisión de 
los títulos valores a la orden, aun cuando estos pueden transmitirse válidamente por otros 
medios; a estos otros los denominaríamos, atípicos.

El endoso es un negocio accesorio, unilateral, no recepticio, formal, generalmente abs
tracto y puro, que se perfecciona con la simple creación y que se dirige, no ya a la transferen
cia del derecho cartular, que surge en forma autónoma en cabeza de los sucesivos propietarios 
del documento, sino a la transmisión del título; y que, más precisamente, documenta dicha 
transmisión (GUALTIERI-WINISKY, citados por MONTOYA, p. 141).

De la práctica comercial, observamos, que en pocas ocasiones la transferencia de la legi
timación no coincide con la de la propiedad del documento y de la titularidad de los dere
chos emergentes; supuesto que conocemos como endoso simulado(1).

Agotada la aclaración de los tecnicismos utilizados por la norma del Código Civil, obser
vamos que esta es una norma tuitiva, complementaria de la normatividad general referida a 
la constitución válida de la hipoteca, contenida en los artículos 1099 (requisito de validez), 
1100 (carácter inmobiliario de la hipoteca) y demás aplicables para este efecto.

Como sabemos, existen tres tipos de hipoteca, todas ellas reguladas por nuestro Código 
Civil al interior de su cuerpo normativo, estas son: hipoteca voluntaria, hipoteca legal e 
hipoteca de cédula. Otras legislaciones como la boliviana (artículos 1369 y  1341 de su Código 
Civil) y la italiana (artículos 2818 a 2820 de su Código Civil), regulan también la llamada 
hipoteca judicial®, la misma que no es considerada por nuestra legislación y  que halla su 
origen en las sentencias que condenan al pago de una suma de dinero, al cumplimiento de 
otra obligación o bien al resarcimiento de daños. La sentencia es título para inscribir la hipo
teca sobre los bienes del deudor.

La hipoteca será voluntaria (artículo 1097 C.C.) cuando se ha constituido por acuerdo 
de las partes, por el propietario del bien inmueble o por quien esté autorizado para este efecto 
conforme a ley.

La hipoteca será legal (artículos 1118-1121 C.C.) cuando nazca de la ley. Este tipo de 
hipoteca se establece de pleno derecho y  se inscribe de oficio.

Por último, la hipoteca será de cédula (artículo 1108 C.C.)1 2 (3) cuando proviene de la volun
tad unilateral, la misma que se constituye para garantizar los créditos obtenidos mediante la 
emisión de títulos valores transmisibles por endoso o al portador. Este tipo de hipoteca pre
sume la indeterminación de la persona del acreedor.

(1) Conforme al artículo 190 de Código Civil: “Por la simulación absoluta se aparenta celebrar un acto jurídico cuando 
no existe realmente voluntad para celebrarlo”; mientras que existirá simulación relativa: “Cuando las partes han 
querido concluir un acto distinto del aparente”, teniendo efecto (en este último caso) “entre ellas el acto ocultado, 
siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero”.

(2) Jack Bigio Chrem hace referencia a que el Código Civil vigente solo regula dos clases de hipoteca: voluntaria y 
legal, para posteriormente señalar que “el legislador no encuentra motivo para reimplantar la hipoteca judicial, 
que estuvo normada por el Código Civil de 1852”, artículo 2036. “En este sentido la Comisión Revisora hace suyos 
los fundamentos del ilustre jurista Manuel Solf y Muro, quien sostiene que esta hipoteca ya no tiene defensores” 
(BIGIO, p. 26). El artículo 2036 del Código Civil de 1852 regulaba tres supuestos para este tipo de hipoteca: a 
mérito de una controversia, cuando se declara que existe hipoteca; cuando por alguna causa el acreedor teme no 
ser pagado de su crédito y cuando el juez al imponer una obligación la asegura con una hipoteca.

(3) El Código Civil suizo de 1907 dispone en sus artículos 793 al 794, que la garantía inmobiliaria puede ser consti
tuida bajo la forma de hipoteca, de cédula hipotecaria o de cartas de renta.
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Como habíamos advertido, el artículo 1108 de nuestro Código Civil es una norma tui
tiva, complementaria de la normatividad general referida a la constitución válida de la hipo
teca, mas no de cualquier hipoteca, pues como nos deja concluir el texto del artículo en 
comentario, este se refiere a la hipoteca de cédula®, la misma que en su constitución debe 
observar, al margen de los requisitos ordinarios para la constitución de una hipoteca volun
taria, algunos requisitos adicionales, en función de su naturaleza especial, observables como 
forma solemne o adsolemnitatem (artículo 144 C.C.) en la escritura de constitución, como son:

1. Que se determinen el número y el valor de los títulos emitidos y garantizados con la 
hipoteca. Este requisito, lo que garantiza, es el valor fijo (seguridad) que tomarán aque
llos que obtengan la transmisión del título valor por endoso o tradición.

2. Que se consigne la serie o series correspondientes a los títulos valores garantizados con 
la hipoteca. Esto con el propósito de individualizar e identificar plenamente los títulos 
referidos.

3. Que se consigne la fecha o fechas de la emisión, situación importante para los futuros 
tomadores de los títulos.

4. Que se precisen el plazo y la forma en que deben ser amortizados los títulos valores garan
tizados por la hipoteca, cuestión de particular importancia para los futuros tomadores.

5. La designación de un fideicomisario, sujeto encargado de la fiscalización de las opera
ciones tanto jurídicas como económicas. El Proyecto de Reforma del Libro de los Dere
chos Reales del año 2002 mantiene esta disposición, no obstante lo cual ya no hace men
ción a un fideicomisario® (término de difícil comprensión)®, sino “a la designación de 
un representante de los tenedores de los títulos” (artículo 1096 del Proyecto), texto que 
copia la propuesta del Código Civil italiano (artículo 2831) y el artículo 323 (BEAU- 
MONT, p. 643 ss.) y demás pertinentes de la Ley General de Sociedades N° 26887.

6. Los demás datos que sirven para determinar las condiciones de dichos títulos, prescrip
ción genérica que busca contemplar todos los supuestos que puedan derivarse de esta 
relación hipotecaria.

De lo expuesto hasta ahora, y de la lectura analítica del Código Civil, podemos adver
tir la falta de sistemática observada en todo el título referente a la hipoteca (MAISCH VON 
HUMBOLDT, p. 268).

En efecto, la ubicación de este tipo especial de garantía hipotecaria al interior de las dis
posiciones generales de la hipoteca, no se condice con la regulación razonada y técnica que 
se observa en el resto del Libro de los Derechos Reales. Así, nos resulta extraño del legislador 
de 1984, que regulando genéricamente la hipoteca voluntaria, atendiendo a su especialidad,

(4)

(5)

(6)
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Marcelo Planiol y Jorge Ripert manifiestan que “el propietario de un inmueble podría crear por adelantado, antes 
de tomar el préstamo, títulos a la orden o al portador, garantizados por una hipoteca, títulos que pudiera conservar 
en su poder mientras pudiere prescindir del crédito y que pondría en circulación a medida de sus necesidades, como 
un banquero expide cheques contra su propia caja” (PLANIOL y RIPERT, p. 846). Lucrecia Maisch Von Humboldt 
(p. 162) denomina a la hipoteca de cédula, también, como hipoteca de crédito inmobiliario.
Término ampliamente criticado por Max Arias-Schreiber Pezet (p. 205). El autor manifiesta que debería cambiar
se esta expresión por “persona que fiscaliza la operación”.
Lucrecia Maisch Von Humboldt (p. 162), define fideicomisario así: “Institución de crédito que vela si se cumplen 
o no las condiciones ofrecidas en la escritura pública de emisión de los títulos-valores. Cautela los intereses de 
los bonistas quienes no están en la capacidad de controlar personalmente el cumplimiento de las condiciones 
estipuladas”.
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le otorga un capítulo aparte a la hipoteca legal (artículos 1118 al 1121 del C.C.) y no así a la 
hipoteca de cédula, que no solo no encuentra su especialidad, sino que, como ya lo anotamos, 
halla mínimamente regulación al interior de las “Disposiciones Generales de la Hipoteca”, error 
que repite el Proyecto de Reforma del año 2002 (artículo 1096 del Proyecto). Sin duda, nos 
parece que al legislador se le ha olvidado la importancia de este tipo de hipoteca {de cédula), 
la misma que en el Código Civil de 1936, al margen del artículo 1014, mantenía su fuerza 
en la regulación detallada de los bonos hipotecarios (artículos 1802 a 1815 del C.C. de 1936), 
principal título valor que acciona y fundamenta la hipoteca de cédula. Hoy contamos también, 
para este efecto, con el denominado título de crédito hipotecario negociable, ampliamente regu
lado por la nueva Ley de Títulos Valores, Ley N° 27287, en sus artículos 240 al 245, modi
ficados parcialmente por la Ley N° 27640.

En efecto, el artículo 240.1 de la Ley de Títulos Valores expresa: “El Título de Crédito 
Hipotecario Negociable se expedirá a petición expresa del propietario de un bien susceptible 
de ser gravado con hipoteca y que esté inscrito en cualquier Registro Público, por acto uni
lateral manifestado mediante escritura pública. El representante del propietario requiere de 
poder especial para solicitar la expedición del Título de Crédito Hipotecario Negociable”, el 
mismo que se expedirá solo después de constatar la inexistencia de cargas o gravámenes que 
pesen sobre el inmueble.

Finalmente en vista de la enorme importancia que hoy en día ha cobrado el acceso al 
“sueño de la casa propia”, principalmente promovido por el Supremo Gobierno, la emisión 
de las llamadas “letras hipotecarias”(7) se ha incrementado enormemente fundamentando la 
importancia no solo de estos títulos, sino también de la garantía hipotecaria que involucra; 
en atención a lo expuesto, consideramos necesaria, por mérito y  sistemática jurídica, la regu
lación de la hipoteca de cédula en un capítulo aparte, fuera de toda consideración general; o 
bien fuera del Código Civil en la Ley General del Sistema Financiero, Bancario y de Segu
ros, Ley N° 26702, artículo 236, principal accionante para la emisión de las “letras o bonos 
hipotecarios”.
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Artículo 1109.- El acreedor cuya hipoteca comprenda varios inmuebles podrá, a su elec
ción, perseguir a todos ellos simultáneamente o solo a uno, aun cuando hubieran pertene
cido o pasado a propiedad de diferentes personas o existieren otras hipotecas. Sin embargo, 
el juez podrá, por causa fundada, fija r un orden para la venta de los bienes afectados.

Hipoteca sobre varios inmuebles

C oncordanc ia : 
C.C .art. 1143

M a r c o  B e c e r r a  S o sa ya

El artículo bajo comentario puede ser desdoblado en dos extremos: a) por un lado, se 
plantea la facultad que tiene el acreedor para perseguir cualquiera de los bienes inmuebles 
que garanticen la obligación; y b) se faculta al juez para que luego de realizar la evaluación 
pertinente sobre la base de la causa invocada, decida sobre el orden de prelación en la venta 
de los bienes.

1. Derecho de persecución
Una de las notas principales que caracterizan al derecho real de hipoteca es justamente 

el derecho de persecución; es decir, la facultad que tiene el acreedor de la obligación garanti
zada para pretender la enajenación forzosa del inmueble aun cuando este hubiere sido trans
ferido a un tercero o existieren otras hipotecas que gravan el predio.

Como sabemos, el hecho de gravar un inmueble con una hipoteca, no es óbice para 
que se proceda a la enajenación del mismo, ni tampoco para que se vuelva a gravar (ver 
artículo 1113 del C.C.). En el primer caso, el adquirente se convertirá en deudor hipote
cario por el solo hecho de la adquisición(1), y  deberá soportar el gravamen y el eventual 
remate (hasta por el monto que aparece en el Registro). En el segundo caso, los nuevos (es decir, 
posteriores) acreedores hipotecarios, deberán soportar el hecho de que ya exista una hipoteca 
inscrita antes que la de ellos, la que obtiene una preferencia para la satisfacción del crédito.

Siendo así, ante el incumplimiento, el acreedor tiene la facultad de dirigirse contra el 
deudor de la obligación o deudor personal o en el caso de que se haya transferido el inmueble, 
contra el deudor hipotecario (véase artículo 1117 del Código Civil). Pero además, si la hipo
teca recae sobre varios inmuebles, puede el acreedor perseguir a todos los inmuebles o al que 
arbitrariamente se le ocurra, sin importar el que dicho predio ya corresponda en propiedad a 
un tercero y puedan existir otros bienes con los que se cubre el crédito y  que aún son de pro
piedad del deudor personal; o incluso, puede el acreedor optar por perseguir a un inmueble

(1) Ciertamente, la venta de finca hipotecada, como se le conoce comúnmente en el derecho español al hecho de 
transferir una casa hipotecada, implica que quien adquiere la casa se convierte en “deudor hipotecario”, justamen
te porque la casa que compró soporta un gravamen, y por ello, solo responderá ante el acreedor con la casa que 
adquirió y hasta por el monto de la hipoteca; sin perjuicio de esto, el vendedor de la casa hipotecada sigue siendo 
“deudor personal” y responderá -aun  después de la venta de la casa- con todo su patrimonio restante, salvo que 
a la par de la venta haya celebrado una cesión para que el adquirente del predio se convierta también en deudor 
personal; ello requiere obviamente de la anuencia del acreedor. Debemos dejar sentado que - a  nuestro juicio- aun 
cuando fuera bastante útil, a la luz de la legislación vigente (art. 2019 del Código Civil) esta cesión para transferir 
la calidad de deudor personal del vendedor hacia el comprador de la casa no es inscribible en el Registro de Predios 
opera en el plano netamente obligacional o crediticio; es decir que, la cesión como tal, carece de trascendencia real 

• pues no modifica la situación jurídica del inmueble que sigue gravado hasta por un mismo monto y a favor del 
894 mismo acreedor.
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que soporta otros gravámenes -e l artículo solo refiere a otras hipotecas-, con lo que podría 
perjudicar a otros acreedores innecesariamente si es que existen otros bienes sin cargas y  que 
alcanzan para cubrir el crédito.

Como podrá advertirse, este artículo regula propiamente uno de los efectos principa
les de la indivisibilidad de la hipoteca, la que en términos generales implica -para este caso 
en particular- que todos los inmuebles hipotecados responden ante el incumplimiento del 
deudor (salvo manifestación en contrario por parte del acreedor) aun cuando la obligación 
garantizada se hubiere extinguido parcialmente.

Ahora bien, esta actitud del acreedor, basada en una facultad que le dispensa la primera 
parte del artículo, sin duda se nos puede aparecer como injusta, o si se quiere, podemos lle
varla incluso a los límites del ejercicio abusivo del derecho. Por tal motivo, el ordenamiento 
no ha querido que la facultad persecutoria del acreedor sea irrestricta, y ha previsto -como 
veremos en el apartado siguiente- un límite con pronunciamiento en sede judicial.

2. L im itando el poder del acreedor
Este es un ejemplo que probablemente retrate muchos de los casos que se ventilan hoy 

en el Poder Judicial. Diego obtuvo un mutuo dinerario ascendente a US$ 45,000.00. Como 
su economía atravesó por momentos difíciles, se vio obligado a dilatar de manera bastante 
grave el pago a su acreedor, quien por ese hecho rompe las probables relaciones amicales con 
él y decide -notablemente mortificado- llevarlo a proceso. Sin embargo, a fin de presionarlo 
y a guisa de castigo, el acreedor decide pedir al juez la venta de la casa en que Diego habita 
con su familia, o acaso el inmueble en que tiene su negocio, pese a que existen otros bienes 
hipotecados a su favor y con los que cubre sin mayor problema el crédito que se le adeuda.

La segunda parte del artículo busca justamente evitar esta situación de abuso, y  recoge 
la facultad del juez para que luego de la evaluación pertinente, habiendo concluido a partir 
de su poder discrecional, que la causa invocada por el emplazado amerita por su parte el esta
blecimiento de una prelación para la venta, así lo dispone.

Nótese con relación a esta segunda parte que:

a) Se establece únicamente una fa cu ltad  del juez para determinar el nuevo orden para la 
venta de los inmuebles, mas este no se encuentra obligado necesariamente a amparar 
el petitorio del deudor o responsable. Como hemos dicho, el juez deberá evaluar entre 
todos los componentes de la relación jurídica sustantiva, así como procesal, la suficien
cia del argumento invocado por el emplazado en la ejecución; y,

b) Debe quedar claro que el artículo comentado, únicamente le permite al juez establecer 
un orden en la venta de los inmuebles hipotecados, de lo que se entiende que el acree
dor siempre pudo dirigir la acción real en razón a todos los inmuebles gravados, lo que 
sucede es que entre estos, el juez podría decidir un orden para su venta. En el ejem
plo anterior, si con la venta de los dos primeros inmuebles se paga la deuda al acreedor, 
Diego podría haber perdido las dos tiendas que tenía en un centro comercial, pero su 
familia siguió habitando la vivienda de siempre.

Borda® justifica la admisión de esta figura de la siguiente manera: “La solución es muy 
importante, porque a veces el acreedor, con evidente abuso, suele elegir el inmueble que más 2

(2) Citado en la Exposición de Motivos del Código Civil, a propósito de su comentario a la modificación introducida 
en el artículo 3113 del anterior Código Civil argentino de 1869, que se ocupaba de la pluralidad de inmuebles 
hipotecados, y que ahora regula el artículo 2191 del nuevo Código Civil y Comercial argentino. 895
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perjuicios ocasione al deudor o a un tercero. De una manera general puede afirmarse el prin
cipio de que cuando la ejecución de alguno de los varios inmuebles hipotecados puede oca
sionar perjuicios al deudor o a un tercero, el juez está autorizado a fijar el orden para la venta 
de los bienes gravados. Es una norma moralizadora y una aplicación concreta de la teoría del 
abuso del derecho”.
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Pérdida o deterioro del bien hipotecado
Artículo 1110.- Si los bienes hipotecados se pierden o deterioran de modo que resulten 
insuficientes, puede pedirse el cumplimiento de la obligación aunque no esté vencido el 
plazo, salvo que se garantice esta a satisfacción del acreedor.
Concordancias:
C.C. art. 181 inc. 3); LEY 26702 art. 173 inc. 2)

R ic a r d o  B e a u m o n t  C a l l ir g o s

Este numeral, cuyo antecedente lo encontramos en el artículo 1021 del derogado Código 
Civil de 1936, regula uno de los derechos más interesantes al interior de la relación hipotecaria.

El antiguo Código Civil de 1852 prescribía este sistema en su artículo 2029, donde lo 
regulaba con mayor amplitud en comparación al vigente artículo 1110. Dicho texto estable
cía que si los bienes hipotecados se deterioran por fraude o culpa del deudor, de modo que 
queden insuficientes para cubrir la responsabilidad, podrá el acreedor pedir por su orden, o 
el cumplimiento de la hipoteca hasta igualar el valor menoscabado, o del depósito de la casa 
hipotecada, o el cumplimiento de la obligación principal, aunque no se haya vencido el plazo.

Comparativamente, el Código Civil de 1936 no distinguió si el deterioro se debía a 
fraude o culpa del deudor, eliminaba la posibilidad del complemento de la garantía, impo
niendo una sanción más severa, como lo fue -en  un momento-, el cumplimiento de la obli
gación principal, aunque no hubiese vencido el plazo (artículo 1021 del C.C.).

El Código Civil vigente, aun cuando mantiene el sentido establecido por el Código de 
1936, aporta algunas innovaciones; amplía la protección del acreedor cuando este corra el 
riesgo de que su crédito se debilite por la pérdida o deterioro del bien afectado como garantía, 
en comparación con su antecesor, que únicamente establecía el deterioro del inmueble, omi
tiendo la situación de la pérdida del mismo. Una segunda innovación del artículo vigente lo 
constituye la salvedad en caso de que, por pérdida o deterioro de la garantía, se haga insufi
ciente para respaldar el crédito, supuesto en el cual el deudor puede aplicar una nueva garan
tía real o personal que satisfaga al acreedor. La sanción del cumplimiento de la obligación, 
aunque no esté vencido el plazo, se mantiene desde el Código de 1852.

Para aplicar la sanción del “cumplimiento de la obligación principal, será necesario que el 
deterioro del inmueble gravado sea de una envergadura tal que justifique tan drástica medida” 
(ARIAS SCHREIBER y CÁRDENAS QUIROS, p. 208). Esta norma, protesta Lucrecia 
Maisch Von Humboldt (en REVOREDO, p. 270), legisla solo una facultad del acreedor 
hipotecario: la de solicitar el cumplimiento anticipado de la obligación, sin ocuparse de otros 
importantes derechos que sí figuran en otros Códigos, como son: el de transferir el crédito 
hipotecario; el de solicitar judicialmente la cesación de actos materiales que tiendan a destruir 
el inmueble; el de efectuar una subrogación y  el de renunciar a su derecho real de hipoteca.

Presente en este artículo, parte de la teoría general del riesgo, conviene a todas luces 
contemplar algunas consideraciones al respecto, en lo que denominaremos teoría del riesgo 
en los derechos reales de garantía.

El riesgo de una cosa, según Alfonso Pérez Mariano (p. 392), es un concepto vinculado 
exclusivamente al campo de los derechos reales, pues se refiere a la relación existente entre el 
propietario y  la cosa. Se supone que el propietario de una casa queda disminuido en su patri
monio por la pérdida de esta.
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Si la casa se pierde por cualquier causa, será de aplicación el principio res perit domino, 
según el cual la cosa se pierde para su dueño.

Aquí, resulta preciso aclarar cuándo debe considerarse perdido el bien, situación jurí
dica, que en el caso de inmuebles generalmente se identifica con su “destrucción”, que a su 
vez puede ser total o parcial.

El artículo 1137 del Código Civil establece los supuestos en los cuales puede producirse 
la pérdida del bien. Estos son:

1. Por perecer o ser inútil para el acreedor por daño parcial.

2 . Por desaparecer de modo que no se tengan noticias de él o aun teniéndolas, no se pueda
recobrar.

3. Por quedar fuera del comercio.

De estos, la pérdida del inmueble objeto de la hipoteca se produce al configurarse el 
inciso 1) antes numerado del artículo 1137 del Código Civil: perecer o ser inútil para el acree
dor por daño parcial.

Respecto de la destrucción, esta será parcial cuando subsista parte del inmueble y aun 
sea posible continuar afectado por la hipoteca. La destrucción será total en el caso de que la 
destrucción del bien sea plena, eliminando completamente al bien.

En atención a la destrucción, cierto sector de la doctrina enfrenta el desgaste normal del 
bien a causa de su administración ordinaria con el concepto de deterioro, a fin de obtener el 
derecho de reembolso antes del plazo, caso en el cual según contesta Georges Ripert (citado 
por TORRES VÁSQUEZ, p. 654) no es posible, ya que el propietario no ha hecho más que 
usar el derecho de administración del bien y del goce que le queda, pese a la existencia de la 
hipoteca.

En consecuencia, para efectos de este artículo debemos entender el deterioro como aquel 
que afecta al bien haciéndolo insuficiente como garantía.

Respecto de la sanción de cumplimiento anticipado de la obligación, como sabemos, 
por regla general el acreedor no puede pedir el cumplimiento de la obligación antes de que 
venza el plazo; sin embargo por mandato del propio Código sustantivo esta regla halla su 
excepción en la hipoteca.

Conforme el artículo 181 inciso 3) del Código Civil, si las garantías disminuyen por acto 
propio del deudor o desaparecieran por causa no imputable a este, se pierde el derecho a uti
lizar el plazo, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras o equivalentes a satis
facción del acreedor. A este respecto, la doctrina mayoritaria sostiene que no existe coheren
cia entre los artículos 181 inciso 3) del Código Civil y  el apenas referido artículo 1110, bajo 
comentario. Como puede observarse, ambos hacen referencia a la pérdida del plazo, con la 
diferencia de que el artículo 181 inciso 3) contempla dos hipótesis perfectamente diferencia
das: la disminución de la garantía por acto propio del deudor, y  la desaparición de la misma 
aun cuando se produzca por causa no imputable a este. Siendo que el artículo 1110 no hace 
distingo alguno entre imputabilidad e inimputabilidad(1); en el futuro habría que salvar esta

(1) Según Aníbal Torres Vásquez (p. 653): “Es necesario modificar el Código, eliminando la distinción entre causa 
898 imputable e inimputable al deudor”.
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incongruencia, suprimiendo el inciso 3) del artículo 181 y conservando, como regla general, el 
dispositivo bajo comentario (ARIAS-SCHREIBER y CÁRDENAS QUIROS, pp. 208-209).

Lucrecia Maisch Von Humboldt (en REVOREDO, p. 271), expresa que mejor habría 
sido adaptar la fórmula de la Ponencia, la cual legislaba este derecho en su artículo 353, en 
diez incisos, en cuyo inciso 6), se ocupaba del cumplimiento anticipado de la obligación, 
pero solo en el caso de que la pérdida o deterioro de los inmuebles hipotecados no sea debida 
a caso fortuito o fuerza mayor.

“Esta posición está más de acuerdo no solo con el principio de equidad sino también 
con el precepto obligacional que sanciona la irresponsabilidad del deudor por pérdida o dete
rioro del bien, debido a, caso fortuito o fuerza mayor, artículos 1314 y 1315 del Código Civil” 
(MAISCH VON HUMBOLDT, en REVOREDO, p. 271).

Finalmente el artículo en comentario hace referencia a la posibilidad de ofrecer otra 
garantía a satisfacción del acreedor, cuando la garantía hipotecaria resulte insuficiente por 
pérdida o deterioro. Creemos que esta vez nuestro legislador complementa bien el supuesto 
recogido desde antes en el Código de 1936.

Nada obliga según se desprende del texto a que la nueva garantía necesariamente deba 
ser real, motivo por el cual esta nueva garantía podrá ser real o personal de modo indiferente, 
interesando únicamente que satisfaga el interés del acreedor.

Terminemos el comentario a este artículo 1110 del Código Civil, transcribiendo, de 
inmediato, por su estrecha conexión, el inciso 2) del artículo 175 de la Ley N° 26702, cuyo 
texto dice: “Si la garantía se hubiese depreciado o deteriorado a punto tal que se encuen
tre en peligro la recuperación del crédito, según opinión de perito tasador registrado en la 
Superintendencia”.
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Nulidad del pacto comisorio
Artículo lili.- Aunque no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la propiedad 
del inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario.
C o n co rd an c ias :
C.C.art. 1130

G il b e r t o  M en d o za  d e l  M a e s t r o  / P ie r in a  M o g r o v e jo  C h a u c a

1. Introducción
Tradicionalmente se ha entendido que en el dispositivo normativo contenido en el 

artículo l i l i  se ha recogido la figura del denominado pacto comisorio. Esto se ha enfatizado 
cuando el propio legislador ha señalado en la Exposición de Motivos:

“Este precepto sanciona la nulidad del pacto comisorio, norma inspirada en la famosa lex
commisoria del Derecho Romano, y que figura en todos los códigos del mundo”(1).

¿Esto se desprende de lo regulado? Es la pregunta principal que pretendemos responder, 
y  a partir de ello explicar los alcances de dicha norma.

En este sentido, en primer lugar, mencionaremos un concepto básico sobre el pacto 
comisorio y  se dará una aproximación histórica a dicho concepto. Luego, brindaremos algu
nos comentarios de lo que realmente se ha regulado en el artículo, y, finalmente, brindare
mos sus alcances.

2. Definición 

2.1. Lex commissoria
El pacto comisorio es un tema importante cuando se habla de las garantías reales. En 

ese sentido, Durán Rivacoba, citado por Wegmann® explica:

“[Pjocas instituciones jurídicas de Derecho Privado tienen tanto abolengo en los ordena
mientos continentales como el pacto comisorio y su prohibición, establecida en el Cuerpo 
jurídico común desde la época de Constantino”.

Asimismo, señala que se funda en la idea de justicia en defensa de la parte más débil 
de la relación crediticia, es decir, el deudor. Esto había sido reconocido en Roma con la lex 
commissoria., la cual se define como la cláusula en virtud de la cual si el deudor no paga a 
tiempo, entonces el acreedor conserva la cosa en su esfera jurídica patrimonial, cobrándose así 
la deuda impaga o el crédito insatisfecho. En la misma cita se menciona que la lex commisso
ria era una lexprivata, mediante la cual aquel que no pagaba por la transferencia de un bien 
en un tiempo determinado debía recuperarlo al tradens, literalmente menciona lo siguiente:

“Aquí estriba, pues, la unión y común origen entre los distintos pactos comisorios: en la com
praventa sirve como condición resolutoria en caso de no pago del precio, con efecto estricta
mente personal y no real, como en la mancipatio, y  en beneficio del vendedor; en el pignus, 1 2

(1) REVOREDO, D. Código Civil, exposición de motivos y  comentarios, Thomson Reuters, Lima, 2015, p. 349.
(2) WEGMANN, A. “Algunas consideraciones sobre la prohibición del pacto comisorio y el pacto marciano”. Revista

900 chilena de Derecho Privado. N° 13, 2009, p. 96.
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por su parte, el pacto comisorio es un sistema de garantía que favorece al acreedor, toda vez 
que le permite quedarse con la cosa empeñada en caso que su deudor no cumpla la obliga
ción en tiempo y forma debidos”.

Sigue®:

“La lex commisoria en los contratos de garantía se encuentra recogida en el Digesto (20, 1, 
16, 9), en los siguientes términos:

‘Puede constituirse la prenda y la hipoteca de modo que si no se paga la cantidad dentro de 
determinado plazo, el acreedor pueda poseer la cosa por derecho de compra, mediante pago 
de la estimación que se haga conforme al justo precio. En este caso, parece ser en cierto modo 
una venta bajo condición, y así lo dispusieron por rescripto los emperadores Septimio Severo, 
de consagrada memoria, y Antonino Caracalla”.

Es así que el autor explica que el pacto comisorio en el contexto de Constantino mediante 
un edicto del año 320 d. C. señaló que:

“El emperador Constantino, Augusto, al pueblo. Por cuanto entre otros engaños crece prin
cipalmente la aspereza de la ley comisoria de las prendas, nos ha parecido bien invalidarla, 
y que para lo sucesivo quede abolido todo su recuerdo. Así pues, si alguno padeciera por tal 
contrato, respire por virtud de esta disposición, que rechaza juntamente con los pasados los 
casos presentes, y prohíbe los futuros. Porque mandamos que los acreedores, habiendo per
dido la cosa, recuperen lo que dieron”.

El edicto de Constantino habría sido motivado por tres razones que Manuel Ignacio 
Feliu Rey® expresa en su obra:

“1. Porque la elaboración de la figura del pignus había llegado a un punto tal que garanti
zaba suficientemente por sí sola la satisfacción del acreedor mediante el poder irrenuncia- 
ble de realización.

2. Porque a través del pacto comisorio se encubría en la práctica intereses ilegales, pues el 
valor del bien comisado solía ser muy superior al del crédito garantizado.

3. El argumento anterior se encuentra indisolublemente unido a la influencia creciente de la 
Iglesia en aquella época en la proscripción y sanción moral que de la usura (aún entendida 
como pacto de intereses) realizara la Iglesia desde su mismo nacimiento”.

En ese sentido, podemos señalar que el pacto comisorio pretendía proteger más al acree
dor que al deudor, tratando de salvaguardar sus intereses patrimoniales frente al incumpli
miento del deudor al apropiarse de la cosa aun considerando si el valor de esta es mayor que 
el precio pactado no pagado.

2.2. Noción general
Como bien podemos señalar, el pacto comisorio al que se hace referencia en el ordena

miento implica una cláusula permisiva, mediante la cual la partes, que acuerdan su incorpo
ración en la celebración del negocio jurídico, habilitan la posibilidad de que ante el eventual 
incumplimiento de la obligación principal por parte del deudor, el acreedor puede adquirir 3 4

(3) Ibídem, p. 98.
(4) FELIU, M. L a  prohibición de l pacto comisorio y  la  opción en g a ra n tía . Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 35. 901
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la titularidad del derecho de propiedad sobre el bien afectado, en el marco de la constitución 
de una garantía hipotecaria.

3. Aproximación histórica

3.1. Antecedentes del Código Civil peruano y  el Derecho comparado
De la revisión de los antecedentes normativos del pacto comisorio, en el artículo 2077 

del Código Civil de 1852 se regula su prohibición y en el artículo 1024 del Código Civil de 
1936 se regula, además de su prohibición, la nulidad expresamente señalada:

CÓDIGO CIVIL PERUANO DE 1852

“Artículo 2077- Es prohibido y  se tiene por no escrito, el pacto de hacerse el acreedor dueño 
de la cosa hipotecada, por solo la cantidad de la deuda, si no se paga al plazo estipulado”.

CÓDIGO CIVIL PERUANO DE 1936

“Artículo 1024.- Aunque no se cumpla la obligación el acreedor no adquiere la propiedad del 
inmueble por el valor de la hipoteca y es nulo el pacto que se celebre contra esta prohibición”.

Como antecedentes para la incorporación de la modificación de lo que se había esti
pulado en los códigos civiles anteriores sobre la prohibición y nulidad del pacto comisorio, 
tenemos los siguientes(5):

1. Proyecto de la Comisión Revisora (1984)

“Artículo 1087- Aunque no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la propie
dad del inmueble por el valor de la hipoteca y es nulo el pato que se celebre contra esta 
prohibición”.

2 . Proyecto de la Comisión Reformadora (1981)

“Artículo 1129.- Aunque no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la pro
piedad del bien por el valor de la hipoteca y es nulo el pacto que se celebre contra esta 
prohibición”.

3. Anteproyecto de la Comisión Reformadora (Dr. Jorge Avendaño Valdez, 1980)

“Artículo 190.- Aunque no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la propie
dad del bien por el valor de la hipoteca y es nulo el pacto que se celebre contra esta 
prohibición”.

Finalmente, la vigente disposición normativa regula al pacto comisorio en el artículo 
l i l i  del Código Civil peruano de 1984:

“Nulidad del pacto comisorio

Artículo l i l i . -  Aunque no se cumpla la obligación, el acreedor no adquiere la propiedad del 
inmueble por el valor de la hipoteca. Es nulo el pacto en contrario”.

902 (5) REVOREDO, D. Ob. c it, p. 35.
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La doctora Lucrecia Maisch von Humboldt(6) señala que la prohibición del pacto comi
sorio establecido en el artículo mencionado hace referencia a que el acreedor no puede adju
dicarse de por sí el bien inmueble afectado, siendo que, en caso de incumplimiento deba soli
citar su venta judicial, previo embargo del mismo.

Asimismo, Max Arias-Schreiber(7) menciona que con esta norma prohibitiva se busca sal
vaguardar un interés que, además de ser particular, es de orden público, ya que lo que busca 
es evitar la desposesión de los bienes de los deudores mediante el pacto comisorio.

En la Casación N° 1492-98-Lima se advierte:

“El pacto comisorio encuentra su origen en el derecho romano clásico, y se denomina ‘lex 
commissoria’ al pacto por el cual las partes convenían en que el acreedor no pagado se haría 
propietario de la cosa dada en prenda o hipoteca y fue prohibido por Constantino, por el 
peligro que representaba para el deudor, quien forzado por la necesidad podía entregar en 
garantía un bien muy superior al monto de la deuda; desde entonces todas las legislaciones de 
los países de la tradición del Derecho Romano Germano Canónico han repudiado el pacto 
comisorio determinando su naturaleza ilícita, como declara el artículo l i l i  del Código Civil 
vigente, que es aquel por el cual, cuando no se cumple con la obligación el acreedor adquiere 
la propiedad del bien por el valor de la hipoteca”.

Asimismo, en la Casación N° 821-95-Lima se señala:

“El espíritu de la norma que desde el derecho romano prohíbe el denominado pacto comi
sorio es el de prevenir que el acreedor aprovechándose de la necesidad de su deudor pretenda 
apropiarse de una cosa de mayor valor a su crédito”.

En adición a ello, en la Casación N° 930-96 se menciona:

“Es nulo el pacto comisorio mediante el cual las partes convienen que en caso de incumpli
miento de la obligación garantizada, el acreedor adquiere la propiedad del inmueble; en ese 
sentido, no existirá pacto comisorio cuando se adquiere un bien inmueble que se encuentra 
hipotecado. Existe aplicación indebida del artículo l i l i  del Código Civil, en el caso que se 
considera equivocadamente que existe pacto comisorio cuando se adquiere un inmueble que 
se encuentra hipotecado”.

El artículo bajo comentario tiene influencia del Derecho Romano, la lex commissoria 
explicada en el acápite anterior. Es así que en la legislación italiana, se establece una norma 
prohibitiva que sanciona con la nulidad el pacto comisorio, de la siguiente manera en el actual 
Código Civil italiano, en su artículo 2744(8), el pacto comisorio se regula de la siguiente manera:

“Es nulo el pacto por el cual se conviene que, faltando el pago del crédito en el término fijado, 
la propiedad de la cosa hipotecada o entregada en prenda pase al acreedor. El pacto es nulo 
aunque sea posterior a la constitución de la hipoteca o de la prenda”.

De igual forma, en el vigente Código brasileño se recoge en el artículo 1.428:

(6) MAISCH VON HUMBOLDT, L. D e los derechos reales. Proyecto p a ra  un nuevo libro cuarto de l código c iv il y  exposición 

de motivos. Editorial Desarrollo, Lima, 1982, p. 227.
(7) ARIAS-SCHREIBER, M. Los derechos reales de g aran tía . Gaceta Jurídica, Lima, 1995, p. 196.
(8) A rt . 2 1 4 4  D ivieto  d e l p atío  commissoria

E ’ nullo i l  patto  ( 1 4 1 9 )  col quale si conviene che, in  m ancanza de l pagamento d e l crédito nel term ine fissato, la  proprietd  della  

cosa ipotecata o d a ta  inpegnopassi a l  creditore. 11p a tto  e nullo anche seposteriore a l ia  costituzione dell'ipoteca o delpegno ( 2 7 9 6  

e seguenti). 903
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Artículo 1.428. É nula a cláusula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipote- 
cário a ficar com o objeto da garantia, se a divida nao for paga no vencimento.

Parágrafo único. Após o vencimento, poderá o devedor dar a coisa em pagamento da divida”.

Asimismo, en el artículo 2078 del Código Civil francés:

“Artículo 2078

El acreedor no podrá disponer de la prenda a falta de pago: a menos que se ordene judicial
mente que esta prenda le corresponde como pago hasta el total debido, según una estima
ción hecha por peritos, o que se venda en subasta pública.

Toda cláusula que autorice al acreedor a apropiarse de la prenda o a disponer de ella sin las 
formalidades expuestas será nula”.

Al respecto, Wegmann Stockebrand(9) hace referencia a la ordenanza N° 2006-346, de 
fecha 23 de marzo de 2006, reformando el derecho de garantías en Francia, ya que con esta 
modificación se suprime la prohibición al pacto comisorio sobre la prenda como hipoteca. 
Así pues, se mantiene la autonomía privada de las partes al convenir el pacto comisorio, ya 
sea en la constitución de la garantía como con posterioridad a esta, en virtud de lo estipu
lado en el artículo 2348 del Code.

Sin embargo, sigue el autor, para evitar una posición de inequidad entre las situaciones 
jurídicas de las partes (deudor y acreedor), ocurrida la ejecución de la garantía, se permite el 
pacto comisorio bajo ciertas condiciones. Es así que, si el valor del bien afectado es superior 
al monto de la obligación principal, la diferencia evidentemente corresponderá al deudor.

En el Derecho español, el 1859 del Código Civil, sobre las disposiciones en común entre 
la prenda e hipoteca se establece que:

“Artículo 1859. El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni 
disponer de ellas.

Artículo 1872. El acreedor a quien oportunamente no hubiese sido satisfecho su crédito, 
podrá proceder por ante Notario a la enajenación de la prenda. Esta enajenación habrá de 
hacerse precisamente en subasta pública y con citación del deudor y del dueño de la prenda 
en su caso. Si en la primera subasta no hubiese sido enajenada la prenda, podrá celebrarse una 
segunda con iguales formalidades; y, si tampoco diere resultado, podrá el acreedor hacerse 
dueño de la prenda. En este caso estará obligado a dar carta de pago de la totalidad de su 
crédito. Si la prenda consistiere en valores cotizables, se venderán en la forma prevenida por 
el Código de Comercio”.

En este caso, podemos ver una particularidad, ya que a diferencia de nuestra legislación 
peruana y  la regulación francesa, en el Código Civil español no hay una prohibición y/o nuli
dad expresa sobre el pacto comisorio sobre la prenda y la hipoteca. Por lo que cabe una serie 
de interpretaciones a esta “posibilidad”, pues no se encuentra prohibido. Y resulta ser extraño, 
ya que en el caso de la anticresis el legislador es claro, pues señala expresamente la nulidad.

904 (9) WEGMANN, A. Ob. cit., p. 102.
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En ese sentido, la jurisprudencia española nos da luces al respecto de esta “no prohibi
ción” al pacto comisorio en el ámbito de la prenda e hipoteca. El Tribunal Supremo - Sala 
Primera de lo Civil(10) manifestó lo siguiente:

“Por tanto, no se trataba de una fiducia de tipo cum creditore (ni mucho menos cum amico) 
sino de una clara simulación, negocio jurídico simulado, compraventa, con simulación rela
tiva, en el sentido de que encubría un préstamo con garantía y la garantía era, nada menos, 
que el acreedor (que fue querellado por usura) hacía suyas las fincas si no devolvía el capital 
prestado y sus intereses, lo cual no es otra cosa que el pacto comisorio, consistente en que el 
acreedor hace suya la cosa si se incumple la obligación y el artículo 1859 (y 1884 en la anti- 
cresis) dispone que el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni 
disponer de ellas.

La jurisprudencia ha mantenido la nulidad del pacto comisorio y, si se da el supuesto, la del 
negocio jurídico que lo disimula. La sentencia de 15 de junio de 1999, antes citada, con
templa un caso bien parecido al presente con jurisprudencia precedente (sentencias de 25 de 
septiembre de 1986, 26 de diciembre de 1995, 29 de enero de 1996, 18 de febrero de 1997) 
y posterior (27 de abril de 2000, 16 de mayo de 2000, 26 de abril de 2001, 5 de diciembre 
de 2001, 10 de febrero de 2005).

Por tanto, siguiendo con el caso presente, la cadena de compraventa fueron siempre, no nego
cios fiduciarios (que no fue alegado por las partes en sus escritos de la fase de alegaciones) 
sino simulados (esencia de la posición de la parte demandada recurrente en casación), con 
simulación relativa, que disimula un préstamo con garantía de pacto comisorio, lo cual (con
forme a la reiterada jurisprudencia) da lugar a la nulidad. Nulidad que no puede ser sanada 
por la fe pública registral, conforme a lo dispuesto en el artículo 33 de la Ley Hipotecaria”.

En ese sentido, la jurisprudencia española hace referencia a que los jueces sancionan con 
la nulidad el pacto comisorio. Si bien en el caso de referencia incluye una figura más que son 
los actos simulados, durante el desarrollo de su argumentación es claro que muestra su pos
tura respecto a la validez del pacto comisorio en el ordenamiento jurídico español.

Por otro lado, el Código alemán, en el parágrafo 1229, también señala expresamente la 
nulidad del pacto comisorio:

“§ 1229

Prohibición del pacto comisorio

Es nulo un pacto realizado antes de la existencia del derecho a vender, según el cual la pro
piedad sobre la cosa corresponde o debe ser transmitida al acreedor pignoraticio en caso de 
no ser satisfecho o no ser satisfecho tempestivamente”.

4. Análisis de la nulidad del pacto comisorio en el Código Civil peruano
Lo que se comenta de este artículo es que la finalidad de la nulidad del pacto comiso

rio pretende evitar que el acreedor se aproveche de su posición para adquirir la titularidad del

.(10) Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil. Resolución N° 4693/2000, 2007. Recuperado de <https://2019- 
vlex.com/#search/content_type:2+jurisdiction:ES/nulidad+del+pacto+comisorio+en+garantia/W W /
vid/35763603>. 905
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derecho de propiedad del bien inmueble afectado cuyo valor es mayor al crédito garantizado. 
Reflejando claramente la posición de ventaja del acreedor frente al deudor.

En ese sentido, nuestro ordenamiento jurídico con esto pretende proteger al deudor san
cionando con la nulidad el pacto comisorio a través del artículo l i l i .

Ahora bien, nuestro Código Civil no sanciona en estricto el supuesto del pacto comi
sorio, sino solo el supuesto en el cual se pueda adquirir el inmueble por el valor del monto 
garantizado; o, se sobreentiende, cuando el valor sea menor del monto garantizado.

Con lo cual, si el valor del predio es de 100, el monto garantizado es 50, no habría incon
veniente para que el deudor adquiera a un monto de 80, toda vez que la norma en estricto 
no lo prohíbe.

Ahora bien, Martín Mejorada011 menciona lo siguiente respecto al pacto comisorio, 
citado en el portal Ius360:

“Además, menciona que dejar a las partes en libertad de estipular la forma de ejecución es 
lo más adecuado no solo para facilitar la realización sino también para garantizar directa
mente obligaciones no dineradas. Los involucrados en un negocio conocen mejor que nadie 
las posibilidades de intercambio de los bienes y puede ser que en ocasiones la venta no sea 
el mejor destino para el bien ni la mejor alternativa para realizar el valor y pagar la obliga
ción garantizada”.

Si bien esto es cierto, también lo es que dejar libertad plena a las partes puede dar lugar 
a abusos, por lo que deberían existir garantías mínimas, ya sea para la adjudicación del acree
dor o ejecución y  venta a terceros.

En todo caso, lo que se desprende del artículo materia de comentario es que no existe 
la imposibilidad de adquisición del bien por parte del deudor, más sí existe un requisito que 
el valor de adquisición no puede igual o menor al valor de la hipoteca.

Ahora bien, si solo se estableciera dicha regla podría llevarse a situaciones fraudulen
tas con dicha interpretación. Por ejemplo, el valor del bien 100, el monto garantizado 50 y 
el valor de adquisición 51. Consideramos en ese caso que el valor mínimo podría ser las 2/3 
partes del bien.
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CAPÍTULO SEGUNDO 
Rango de las hipotecas

Preferencia de hipotecas
Artículo 1112.- Las hipotecas tendrán preferencia por razón de su antigüedad conforme 
a la fecha de registro, salvo cuando se ceda su rango.

Concordancias:
C .C .a r t s .  2 0 1 6 ,  2 0 1 9  a  2 0 2 2

A lberto M eneses G ómez

La hipoteca es un derecho real de garantía, que afecta un inmueble en garantía del cum
plimiento de una obligación, no determinando la desposesión de este, otorgando al acree
dor los derechos de persecución, preferencia y venta judicial del bien. Por ello, la hipoteca 
es considerada como un gravamen que se constituye para asegurar y/o garantizar que deter
minada obligación sea cumplida en un determinado periodo de tiempo, estando sujeta a la 
obligación que garantiza.

La hipoteca es inscribible en el rubro de cargas y gravámenes, en el cual debe consig
narse la siguiente información:

El monto del gravamen o, en su caso, el criterio establecido para su determinación.

La constancia de que la obligación que garantiza es determinada o determinable.

La fecha del vencimiento del plazo del crédito garantizado, cuando conste en el título.

Asimismo, la ampliación de la hipoteca se realiza indicando el nacimiento de la obliga
ción garantizada o el plazo de vencimiento de esta.

La hipoteca se inscribirá a mérito de la escritura pública respectiva en donde conste.

Debe precisarse que la formalidad para su constitución es por escritura pública, teniendo 
como requisito de validez el que se inscriba en el Registro Público.

La posibilidad de que cualquier persona pueda constituir una o más garantías sobre su 
inmueble no se encuentra limitada legalmente, sino por un tema económico, puesto que el 
predio podrá ser afectado en garantía y soportar estas en tanto el valor económico de este 
pueda sustentar o garantizar un determinado crédito.

Esta posibilidad se encuentra sustentada en la facultad de gravar que tiene todo pro
pietario sobre su inmueble, lo cual le permite ofrecer, garantizar y  respaldar el pago de una 
deuda con este bien.

En este punto, es importante dejar establecida la diferencia que existe entre el negocio 
jurídico de garantía hipotecaria que se constituye con la escritura pública, y que incluso la 
falta de esta no es sancionada con nulidad, el cual genera efectos obligacionales; y el hecho 
de su inscripción en el Registro, el cual generará los efectos reales, erga omnes.

Una cosa es el contrato u obligación y  otra muy distinta es la garantía hipotecaria, puesto 
que estos tienen distintos efectos. Es claro que la obligación tiene un efecto obligacional y la
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garantía hipotecaria tiene un efecto real al ser un derecho real de garantía, que genera que 
sea erga omnes. El contrato de mutuo (por ejemplo) tiene un efecto obligacional, y la ins
cripción de la garantía-hipoteca que la respalda tiene un efecto real. Puede observarse que 
el artículo 1117 del Código Civil dispone que es potestad del acreedor hipotecario exigir el 
pago por acción personal directamente al deudor y/o por acción real, llámense ejecución de 
la hipoteca constituida, al deudor o al tercero titular del bien, precisándose que el ejercicio 
de una no excluye al de la otra.

En este orden de ideas, el artículo 1112 del Código Civil dispone que las hipotecas ten
drán preferencia por razón de su antigüedad conforme a la fecha de registro, salvo cuando se 
ceda su rango. Es decir, lo que prima no es cuándo se dio la suscripción del negocio jurídico 
de garantía hipotecaria, sino cuándo fue inscrita la hipoteca, puesto que recién con esta ins
cripción se produce la constitución del derecho real de garantía hipotecaria.

Por ello, podrán constituirse varias hipotecas sobre un mismo inmueble, pero siempre se 
verificará el orden de inscripción para determinar quién tiene mejor preferencia respecto de otra.

Este artículo se encuentra concordado con el artículo 2016 del Código Civil, que con
tiene el principio registral de prioridad de rango, por el cual la preferencia de los derechos 
está determinada por el tiempo de la inscripción, el cual a su vez está determinado por el 
asiento de presentación de los títulos que contienen los actos. En efecto, el artículo IX del 
Título Preliminar del TUO del Reglamento General de los Registros Públicos dispone que 
los efectos de los asientos regístrales, así como la preferencia de los derechos que de estos emanan, se 
retrotraen a la fecha y hora del respectivo asiento de presentación, salvo disposición en contrario.

Véase, las obligaciones garantizadas están determinadas por la fecha en que se inscri
bieron en la partida del predio y no por la antigüedad de la obligación o del título constitu
tivo. Por ello, en la Exposición de Motivos Oficial del Código Civil se señaló: “(...) por la 
designación de primera o segunda hipoteca que se efectúe en los respectivos contratos. De 
consiguiente, la llamada por las partes ‘primera y  preferencial hipoteca prevista en escritura 
pública no inscrita, no tendrá esa condición si se adelanta otro acreedor hipotecario e inscribe 
su hipoteca con anterioridad a aquella”(1).

De este mismo criterio es el Tribunal Registral, por ejemplo, con la Resolución 
N° 031-2005-SUNARP-TR-L indicó que: “El rango de las hipotecas se determina por la 
fecha de su inscripción en el Registro y no por el que se ha determinado en el título consti
tutivo, salvo los supuestos de cesión de rango”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Registral aprobó un acuerdo plenario 
en el VI Pleno, respecto a la prioridad otorgada por la inscripción de la hipoteca indicando 
que: “El derecho adquirido como consecuencia de la ejecución de la garantía, prevalecerá 
frente a los actos o derechos inscritos con posterioridad a la fecha del asiento de presentación 
de la hipoteca”, con lo cual se puede determinar que se da preferencia a la fecha de la primi
genia hipoteca, verificándose su respectiva fecha del asiento de presentación.

Ahora bien, qué sucede si la inscripción se realizó de forma errónea en otra partida y 
en la partida correcta se inscribió otra garantía hipotecaria. En este caso, de conformidad 
con el literal c) del artículo 81 del TUO del Reglamento General de los Registros Públi
cos, la extensión de un asiento en partida o rubro distinto al que le corresponde constituye

908 (i) Publicada en la separata especial del diario oficial E l P eruano  el 12 de noviembre de 1990, p. 7.
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un supuesto de error material, razón por la que su traslado a la partida correcta surte efec
tos desde la fecha del título en que se solicita la rectificación de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 86 de dicho Reglamento, esto es, la rectificación surtirá efectos desde la fecha de pre
sentación del título que contiene la solicitud respectiva. En los casos de rectificación de oficio, sur
tirá efectos desde la fecha que se realice.

Vale decir, si la inscripción se realizó de forma incorrecta en otra partida, se habrá, per
dido la preferencia, teniendo el derecho el afectado de interponer las acciones legales contra 
los responsables.

Del mismo modo, debe tenerse presente el caso de la reinscripción de la hipoteca acor
dada por el Tribunal Registral en el CLIIIX Pleno:

Reinscripción de la hipoteca cancelada por caducidad

“Procede la reinscripción de la hipoteca extinguida por caducidad siempre que el predio siga 
siendo de propiedad del constituyente de la garantía y tendrá efectos desde la fecha en que 
se realiza, en mérito a solicitud del acreedor hipotecario invocando el título constitutivo del 
gravamen que obra archivado en el registro y que se encuentra en ejecución, lo cual se acre
ditará con las copias certificadas del auto de ejecución consentido y la resolución que ordena 
el remate del bien dado en garantía”.

En este caso, será a partir de esta reinscripción que volverá a tener efectos reales la hipo
teca, no teniendo efectos retroactivos; por lo que, si en el periodo en el que se inscribió la 
caducidad y se reinscribió la hipoteca, se inscribió otra hipoteca, esta tendrá derecho prefe
rente en virtud del principio de prioridad de rango frente a la reinscrita.

De otro lado, debemos dejar constancia de que en el anteproyecto de reforma del Código 
Civil peruano (publicado en el 2019) se ha propuesto la modificación de este artículo con el 
siguiente texto:

“Artículo 1112.- Preferencia

1. Las hipotecas tendrán preferencia por razón de su antigüedad conforme a la fecha de 
registro, salvo cuando se cesa su rango.

2. Si se ejecuta una hipoteca con rango posterior, es obligación notificar a los acreedores 
preferentes con la demanda”.

Este cambio sustenta en que el propósito de esta modificación es corregir interpretaciones 
judiciales que han originado ejecuciones de hipotecas no preferentes liberando al inmueble de car
gas y gravámenes.

Esta situación ha perjudicado a los acreedores hipotecarios preferentes, quienes no han 
sido tenidos en cuanta bajo el argumento de que estos estarían enterados por las publicacio
nes del remate.
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Hipotecas ulteriores
Artículo 1113.- No se puede renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y 
ulteriores hipotecas.
Concordancias:
C.C. arts. 882, 1112, 1114; LEY 26702 art. 175 inc. 4)

A lberto M eneses G ómez

El derecho de propiedad que tiene una persona respecto de un inmueble le permite, con
forme al artículo 923 del Código Civil, usar, disfrutar, disponer y reivindicar el bien, lo cual 
debe realizarse en armonía con el interés social y  dentro de los límites que la ley impone. En 
efecto, toda persona tiene amplias facultades sobre un bien de su propiedad; sin embargo, 
estas no son ilimitadas, teniendo los límites que la propia ley le impone.

Este artículo se encuentra concordado con el artículo 925 del Código Civil, que señala 
que las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de necesidad y utilidad 
pública o de interés social no pueden modificarse ni suprimirse por acto jurídico. Vale decir, 
cualquier persona puede usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, siempre que no trans
greda las restricciones legales impuestas.

El artículo 1113 del Código Civil es un ejemplo de este tipo de restricciones impues
tas por ley, puesto que ha determinado que una persona dentro del ejercicio de su derecho de 
propiedad no puede renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y ulteriores hipo
tecas. Vale decir, una persona puede garantizar un determinado crédito con un inmueble, 
pero no puede pactar o acordar que esta sería la única garantía que se constituirá sobre este, 
en tanto se transgrediría el citado artículo 1113.

Asimismo, el artículo 1113 del Código Civil también se encuentra concordado con el 
artículo 882 del mismo Código, en el sentido de que no se puede establecer contractualmente 
la prohibición de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita. Es decir, esta norma refuerza 
la prohibición de que no se puede renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y 
demás hipotecas, puesto que ello generaría la nulidad de dicho pacto.

Nótese, el 882 es una norma general que determina la prohibición general de no enaje
nar o gravar y el 1113 es la norma especial que determina específicamente la prohibición de 
no poderse renunciar a gravar el bien con segunda y demás hipotecas.

Ahora bien, ¿cuál es la razón o motivo por el que se ha establecido esta prohibición? 
La respuesta pasa más bien por un tema económico que legal. En efecto, la razón de esta 
prohibición es el acceso al crédito que debe tener cualquier persona y el aseguramiento de este.

Véase, el Estado ha visto por conveniente que todos los bienes puedan ser objeto de trá
fico comercial, salvo los bienes de dominio público, lo cual conlleva que los bienes puedan 
ser objeto de garantía para que sus titulares puedan acceder a determinados créditos y con 
ello impulsar y/o dinamizar la economía del país. Es claro que a la fecha no cualquier per
sona puede acceder a un crédito personal en tanto no cuente con una debida garantía que 
respalde el cumplimiento de este, por lo que ofreciendo un bien la situación puede mejorar 
pese a que este ya se encuentre gravado.

Nótese, las garantías personales no siempre son una garantía suficiente para sustentar 
)10 el cumplimiento de la obligación, todo lo cual genera que sean las garantías reales, llámese
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la hipoteca, por ejemplo, la cual permita sustentar de una mejor forma el cumplimiento de 
la deuda en el plazo y forma convenidos.

En este orden de ideas, debe observarse que ninguna de las normas antes descritas deter
mina la nulidad de los acuerdos adoptados en contra de lo que indican estas. Sin embargo, 
debe tenerse en cuenta que el numeral 8) del artículo 219 del Código Civil establece que 
el acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del Título Preliminar del Código Civil, el 
mismo que señala que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden 
público o a las buenas costumbres.

De acuerdo con estas normas, los acuerdos que se adopten transgrediendo la prohibi
ción de renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y ulteriores hipotecas constitui
ría un acuerdo que atentaría contra el orden público, en tanto existe una norma imperativa 
que impide renunciar a dicha facultad. Considérese:

“El profesor Yves Derains afirma que el orden público está compuesto por un conjunto de 
reglas que las partes, al momento de contratar, no pueden contravenir. Vienen a ser un límite 
a la autonomía privada. En ese mismo sentido, Pierre Lalive señala que el concepto de orden 
público es usualmente utilizado para designar las normas imperativas, que las partes no pue
den derogar a través de sus acuerdos”(1).

Por ello, siendo un acuerdo de no gravar un bien con segunda y  ulteriores hipotecas 
uno que contraviene lo establecido el artículo 1113 del Código Civil (norma imperativa), este 
acuerdo es contrario al orden público, por lo que sería considerado como un acto nulo y, por 
ende, no tendría efecto legal alguno.

Un tema adicional son las famosas cláusulas que utilizan las empresas del sistema finan
ciero cuando otorgan créditos con garantía hipotecaria, al consignar en los contratos:

“El Cliente se obliga a:

Abstenerse de gravar, afectar, transferir o, en general, de celebrar actos de disposición sobre 
todo o parte del Inmueble, en caso dicho acto implique un menoscabo para la garantía que 
se constituye o un perjuicio directo o indirecto para XXXXXX. En tal caso, XXXXXX 
tendrá derecho a recibir el precio por la venta del Inmueble, el cual será aplicado a la amor
tización del Préstamo Hipotecario hasta donde dicho precio alcance. El Cliente se obliga a 
dar aviso previo a XXXXXX en caso celebre cualquiera de los actos de disposición indica
dos en este párrafo.

Sin perjuicio de lo establecido en el párrafo precedente, el Cliente se obliga a incluir en todo 
contrato o convenio por el cual grave, afecte, transfiera o, en general, disponga del Inmue
ble o en virtud del cual prometa realizar cualquiera de los actos antes referidos en favor de 
un tercero distinto de XXXXXX, una cláusula en virtud de la cual dicho tercero declare 
conocer el contenido del Contrato, y reconozca todos y cada uno de los derechos que de este 
emanan en favor de XXXXXX”.

Este tipo de cláusulas son utilizadas bajo el sustento del numeral 4) del artículo 175 de 
la Ley N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, el cual dis
pone que las empresas podrán solicitar la venta de los bienes hipotecados cuando el deudor

(1) BULLARD GONZALES, Alfredo. “No cometerás actos impuros: El orden público y el control judicial del laudo
arbitral”. En: AA.VV. Themis. N° 63, PUCP, Lima, pp. 196-197. 911
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hubiera realizado actos de disposición o constituya otros gravámenes sobre los bienes dados 
en garantías con perjuicio de los derechos que le corresponden a la acreedora.

Como se podrá observar, este tipo de empresas utiliza términos similares, pero no igua
les, por ejemplo, no consigna la prohibición expresa, sino solo la palabra “abstención” de gra
var o afectar el bien.

Nótese, esta norma del sistema financiero es una consecuencia lógica ante el ejercicio 
del deudor de gravar el bien objeto de garantía hipotecaria con segunda y ulteriores hipote
cas, no siendo una excepción a lo dispuesto en el artículo 1113 del Código Civil, toda vez 
que esta norma tiene como única consecuencia que la empresa acreedora pueda solicitar la 
venta de los bienes garantizados, siempre y cuando exista un perjuicio para los derechos de la 
empresa acreedora, puesto que si no se da este perjuicio, no podría contemplarse su aplicación.
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Cesión del rango preferente
Artículo 1114.- El acreedor preferente puede ceder su rango a otro acreedor hipotecario. 
Para que la cesión produzca efecto contra el deudor se requiere que este la acepte o que le 
sea comunicada fehacientemente.
Concordancias:
C . C . a r t .  1 1 1 2  y  1 4 3 5

A lberto M eneses G ómez

Como se ha comentado, en el artículo 1112 del Código Civil se dispone que las hipo
tecas tendrán preferencia por razón de su antigüedad conforme a la fecha de registro, salvo 
cuando se ceda su rango. Esta norma es complementada con el artículo 1114 del Código Civil, 
puesto que esta norma dispone que un acreedor preferente pueda ceder su rango a otro acree
dor hipotecario, requiriéndose únicamente que le sea comunicada fehacientemente al deudor 
por medio de una carta notarial, por ejemplo, o que el deudor la acepte.

Por ello, debemos entender que el rango de la hipoteca se sustenta en la fecha de su ins
cripción, salvo cuando se ceda este rango, momento en el que una hipoteca constituida en 
segundo o tercer rango puede pasar a tener el primer rango preferente al haberse realizado 
una cesión de este.

Debemos empezar por indicar que esta cesión de rango no debe confundirse ni enten
derse con la cesión de derechos o con la cesión de posición contractual, puesto que en la 
cesión de rango únicamente se cede el rango, bajo las mismas condiciones en las que se pactó 
la hipoteca. En cambio, la cesión de derechos, conforme al artículo 1211 del Código Civil, 
comprende la transmisión de los privilegios, garantías reales y  personales, así como los acce
sorios del derechos transmitido, salvo pacto en contrario; por su parte, en la cesión de posi
ción contractual se requiere, conforme al artículo 1435 del Código Civil, que la otra parte, 
entiéndase deudor, preste su conformidad antes, simultáneamente o después del acuerdo, asi
mismo, el artículo 1439 del mismo Código dispone que las garantías constituidas por terce
ras personas no pasan al cesionario sin la autorización expresa de este.

En este sentido, debe quedar claro que este artículo solo establece la posibilidad de la 
cesión de rango, sin que ello implique la cesión de derechos y/o la cesión de posición contrac
tual, puesto que son figuras completamente distintas.

El objeto de permitir la cesión de rango pasa por un tema económico, en la medida que 
permite flexibilizar los créditos y el acceso a estos. En efecto, esta posibilidad de ceder el rango 
resulta de mucha utilidad para los acreedores, los cuales, dependiendo del contexto y circuns
tancia social, pueden pactar la cesión del rango de sus hipotecas para un mayor beneficio, 
pudiendo ser esta cesión a título oneroso o gratuito, dado que la norma no limita esta facultad.

Dado que la formalización de la hipoteca se realiza mediante una escritura pública y 
su constitución se efectúa con su inscripción, será necesario que la cesión de rango tenga la 
misma formalidad, por escritura pública e inscripción para que surta efecto legal. Hay que 
reiterar que en esta cesión no podrá aumentarse el valor de la hipoteca ni cambiar los térmi
nos de esta, puesto que no está interviniendo el deudor constituyente de la hipoteca.

Pues bien, la cesión del rango hipotecario no constituye una renovación ni modifica
ción de la hipoteca, en tanto no interviene el deudor constituyente; asimismo, el plazo para el
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cómputo de la caducidad de la hipoteca, en tanto el acreedor no sea una empresa del sistema 
financiero, continuará su curso no modificándose con la inscripción de la cesión del rango.

En esta línea de criterio, el Tribunal Registral aprobó los siguientes acuerdos plenarios 
respecto a la cesión del rango hipotecario:

LXXXVI Pleno: La inscripción de la cesión de hipoteca no constituye renovación de la misma 
ni modifica el cómputo del plazo de caducidad.

CLVI Pleno: Precisión al acuerdo plenario antes indicado: el artículo 121 del Reglamento de 
Inscripciones del Registro de Predios aprobado por Resolución N° 097-2013-SUNARP/SN, 
del 03/03/2013, no ha modificado el acuerdo del Pleno Registral LXXXVI, del 23/03/2012 
referido a que la cesión de hipoteca no modifica el cómputo del plazo de caducidad.

Debemos dejar constancia de que en el caso de la reinscripción de la hipoteca esta vol
verá a nacer con esta reinscripción, por lo que su nuevo rango y preferencia dependerá de la 
existencia de las garantías constituidas sobre el inmueble.

De otro lado, nótese que esta norma no establece que la cesión de rango deba ser única
mente por el total, por lo que, en aplicación de la autonomía de la voluntad y de quien puede 
lo más puede lo menos, la cesión de rango también puede darse de forma parcial, en cuyo 
caso, de existir algún problema al momento de ejecutar las garantías y realizar el cobro, se 
deberá preferir, de acuerdo con el artículo 1112 del Código Civil, al acreedor que inscribió 
primero su hipoteca, en tanto esta hipoteca es más antigua.

La comunicación de la cesión de rango al deudor constituyente de la hipoteca podrá 
realizarse con el envío de una carta entregada por medio de una notaría, para dejar constan
cia de la fecha cierta y del debido diligenciamiento. No obstante, un tema que se ha discu
tido es qué domicilio se le envía la carta, considerando que esta debería enviarse al domicilio 
consignado en el contrato y a la propia dirección donde se ubica el bien, no restringiéndose 
la posibilidad de enviarla al domicilio que el deudor consigne en su documento nacional de 
identidad, a fin de que después no se trata de desconocer la cesión de rango efectuada.

Un tema importante es establecer si es necesario comunicar de la cesión de rango a los 
titulares de los rangos intermedios, en caso de que la cesión de rango hipotecario se produzca 
entre rangos no continuos. Al respecto, consideramos que si bien la norma no dispone como 
necesaria ni obligatoria esta comunicación, puesto que en principio no se estarían viendo 
perjudicados en su rango los titulares intermedios, también es cierto que la norma solo dis
pone la cesión de rangos, con lo cual puede darse el caso de que si el titular del primer rango 
tenía una hipoteca hasta por la suma deS/ lOOOO.OOy cede su rango al que estaba en ter
cer lugar que tiene una hipoteca constituida hasta por la suma de S/ 90 000.00, esto sí afec
tará al titular del segundo rango (intermedio), puesto que las condiciones mediante las cua
les al titular intermedio le otorgaron la hipoteca han cambiado. Véase, si ejecutan la ahora 
nueva primera hipoteca de S/ 90 000.00 y el predio tiene un valor de S/ 90 000.00 el titu
lar del segundo rango (rango intermedio) se verá plenamente afectado, puesto que no tendrá 
bien que garantice su acreencia, por ello, es conveniente realizar esta comunicación, hacién
dose necesario una modificatoria de la norma para aclarar este tema e incluir la necesidad 
de la comunicación a los titulares de los rangos intermedios, a fin de evitar que la cesión de 
rango sea mal utilizada para evitar pagos y realizar fraudes. Considérese que la norma no 
establece que los montos de las hipotecas objeto de la cesión de rango deban ser iguales o 
que uno deba ser menor a otro.
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JURISPRUDENCIA
ACUERDO PLENARIO REGISTRAL 

Cesión de hipoteca
La inscripción de la cesión de hipoteca no constituye renovación de la misma ni modifica el cómputo del plazo de caducidad 
(criterio  adoptado en  e l Pleno d e l T ribunal R egistra l LXXXVI2012).
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CAPITULO TERCERO 
Reducción de la hipoteca

Reducción del monto de la hipoteca
Artículo 1115.- El monto de la hipoteca puede ser reducido por acuerdo entre acreedor 
y deudor.
La reducción solo tendrá efecto frente a tercero después de su inscripción en el registro.
Concordancia:
C.C. art. 2019

M arco  B ecerra S osaya

1. Reducción de la hipoteca
Este artículo deja entrever de manera más clara, el que la hipoteca, en tanto derecho 

accesorio, interesa básicamente a las partes involucradas y sobre todo al acreedor de la obli
gación garantizada01 2, por lo cual este último puede acordar -como reza el artículo- la reduc
ción del monto del gravamen. Hay que mencionar, sin embargo, que aun cuando lo corriente 
es que la reducción opere en función de un acuerdo entre acreedor y  deudor, nada obsta para 
que el acreedor unilateralmente plantee la reducción de la hipoteca.

Sobre esa misma línea, téngase en cuenta que si el acreedor puede renunciar por escrito 
a la hipoteca, con lo que la misma se acaba (véase el artículo 1122 del Código Civil), con 
mayor razón puede decidir por voluntad propia reducir el monto del gravamen. Siendo así, 
al Registro le debe bastar la comparencia del acreedor de la obligación -en  el instrumento 
continente de la reducción, generalmente escritura pública-, no siendo necesaria por tanto 
la participación del deudor o eventualmente del propietario hipotecante®.

Ahora, si bien lo común es que la reducción de la hipoteca se produzca a mérito de la 
merma de la obligación garantizada, no necesariamente es así; más aun, el acreedor no tiene 
que acreditar o siquiera invocar en el documento de reducción del monto hipotecario, que 
se reduce en virtud a la extinción parcial de la obligación. Esto, a diferencia de lo que ocurre 
cuando se trata de una reducción forzosa planteada en sede judicial, conforme se desprende 
de la lectura del artículo 1116 del Código.

El supuesto recogido en este artículo es en realidad bastante simple; implica únicamente 
la reducción del monto del gravamen, con lo que tenemos que si la hipoteca ascendía por 
ejemplo a US$ 50,000.00, la reducción prevista en el artículo que comentamos comporta 
que el nuevo monto sea menor a US$ 50,000.00; podría ser por ejemplo US$ 30,000.00, en 
razón a un pago parcial de US$ 20,000.00. En pluma de los Mazeaud, “la reducción volun
taria se traduce en una renuncia parcial al mismo derecho de hipoteca, o en una simple renun
cia parcial a la inscripción” (citados por AVENDANO, p. 215).

(1) A los terceros les interesa en tanto ostenten algún derecho y la hipoteca se les oponga.
(2) Debe quedar claro que la reducción de la hipoteca es una figura que favorece al propietario hipotecante, pues con 

ello el inmueble recupera parte de su valor, y eventualmente resultará atractivo para otro acreedor a fin de garan-
916 tizar una nueva obligación.
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Con ello diferenciamos a la figura de la reducción de la hipoteca con el supuesto de 
divisibilidad de la misma (figura admitida bajo la anuencia del acreedor), pues algunos auto
res tienden a confundirla®.

Por lo demás, la reducción de la hipoteca opera tanto para la convencional, como para 
la legal, conforme se desprende de la lectura del artículo 1121 del Código que se comenta y, 
además, porque no contradice a la naturaleza de la figura.

2. Necesaria inscripción de la  reducción
Teniendo en cuenta que la hipoteca es un derecho constitutivo, es decir, que se confi

gura recién a partir de la inscripción en el Registro, de la misma forma, todas las vicisitudes 
que ocurran a este derecho deben registrarse; de lo contrario, el derecho inscrito de manera 
primigenia no se verá modificado o siquiera extinguido3 (4). A ello - y  por las mismas razones- 
no escapa tampoco la reducción del monto de la hipoteca.

Bajo este orden de ideas, el artículo que comentamos resulta bastante impreciso pues 
manifiesta que “la reducción solo tendrá efecto fren te a tercero después de su inscripción en el 
Registro”, de lo que se entiende contrario sensu que sí tendrá efecto entre las partes la reduc
ción acordada, aun cuando no inscrita, lo que no es correcto. El solo acuerdo para reducir el 
monto del gravamen, tiene los mismos efectos (negados), que el solo acuerdo para constituir 
una hipoteca sin haber accedido al Registro.

Sin embargo, sobre la base de lo señalado por el artículo, se puede colegir que el legisla
dor quiso hacer notar que bajo ningún argumento se podría oponer a un tercero el hecho de 
la reducción del monto de la hipoteca, acordada por las partes y no inscrita. Ello se deduce 
de la lectura de la Exposición de Motivos Oficial del Código Civil, en cuyo comentario a este 
artículo se arguye que “para que la reducción de la hipoteca sea oponible a terceros debe ser 
inscrita. En caso contrario, si el crédito garantizado con hipoteca es transferido al cesiona
rio (apareciendo del registro el monto original del gravamen sin reducción alguna), este será 
mantenido en su derecho si reúne los requisitos del artículo 2014 del Código Civil”.

DOCTRINA
AVENDAÑO VALDEZ, Jorge. Garantías. Materiales de enseñanza. PUCP, Lluvia Editores. Lima, 1991. 
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS DEL CÓDIGO CIVIL DE 1984. Diario Oficial El Peruano, Publicada el 9 
y 12 de noviembre, 1990. PEREZ VIVES, Alvaro. Garantías civiles, segunda edición, Editorial Temis, Santa 
Fe de Bogotá, 1999- TORRES VÁSQUEZ, Aníbal. Código Civil comentado, cuarta edición, Librería y Edi
ciones Jurídicas. Lima, 1998.

(3) Véase en Aníbal Torres Vásquez. Código Civil comentado, p. 417. Para una reflexión mayor que diferencia a la divisi
bilidad con la reducción de la hipoteca, a partir de una explicación de la primera, léanse los comentarios al artículo 
1102 de esta obra.

(4) Nótese que aun a pesar del inc. 1) del artículo 1122 del Código, que señala que “la hipoteca se acaba por: extinción 
de la obligación que garantiza”, ello no es en puridad correcto, pues siendo la hipoteca un derecho -en tanto cons
titutivo- que nace con el asiento de inscripción, lo mismo se extingue con el asiento de cancelación, y no antes. 917



R educción judicial

A rtícu lo  1116.- El deudor hipotecario p u ed e solicitar a l ju ez  la reducción d e l monto d e la 
hipoteca, si ha disminuido e l importe d e la obligación. La petición  se tram ita como incidente.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 1115, 2019; C.P.C. art. 546 y ss., 5a D.F.

R i c a r d o  B e a u m o n t  C a l l i r g o s

Esta norma desconocida por el Código Civil derogado de 1936 surge inspirada en la 
redacción del Código Civil italiano, el mismo que al interior de sus artículos 2874 y 2876 
presenta una mejor fórmula legislativa respecto de la genérica prescripción contenida en el 
artículo bajo comentario.

Efectivamente, mientras nuestro artículo 1116 expresa una facultad, valga la redun
dancia, genérica, a favor del deudor hipotecario, “podrá solicitar al juez la reducción”, sujeta 
a la condición de la disminución del importe de la deuda, el artículo 2874 del Código Civil 
italiano delimita cuidadosamente el supuesto de hecho que activará la posibilidad de la reduc
ción judicial.

El artículo 1116 establece la posibilidad que tiene el deudor de recurrir ante el juez a fin 
de solicitarle reduzca el monto de la hipoteca; esta acción la estimamos como última vatio y 
siempre tras la negativa del acreedor a reducir convencionalmente el monto de la hipoteca; 
conforme lo dispone el artículo 1115 del Código Civil.

En esta hipótesis el deudor acude al juez solo, cuando pagada una buena parte del monto 
de la obligación principal, esta ha disminuido de tal manera, que, “por una manifiesta razón 
de equidad” (ARIAS-SCHREIBER y CÁRDENAS, p. 218), se justifica la reducción del 
monto de la garantía hipotecaria, liberando así al bien de gravámenes “fuertes”, facilitándole 
al deudor la posibilidad de nuevos créditos.

Para Carlos Ferdinand Cuadros Villena (pp. 105 y  ss.), esta clase de reducción se trata 
esencialmente de la petición que hace el deudor, sin la concurrencia de la voluntad de la otra 
parte; consideración que si bien admitimos en sentido formal, observamos que se debe básica
mente a su marcada esencia procesal (“el deudor puede solicitar”), la que, aun cuando formal
mente expresa: “sin la concurrencia de la voluntad de la otra parte”, halla su origen o motiva
ción, en la voluntad (negativa) de la otra parte (acreedor); ya que consideramos requisito sine 
qua non para la solicitud de reducción judicial, la frustración de la reducción convencio
nal, debido a la negativa del acreedor a llegar a algún acuerdo con su deudor.

Por otro lado, la disminución del importe de la obligación se alza del propio texto de la 
norma como la razón fundante para el ejercicio de este derecho. No obstante cabe pregun
tarse, ya que la prescripción es genérica e indeterminada, ¿qué tanto debe disminuir dicho 
importe para fundar este tipo de solicitud? La respuesta no es sencilla. El artículo 352 
de la Ponencia presentada ante la Comisión Reformadora del Código Civil de 1984 estable
cía, en primer lugar, que la reducción judicial del monto de la hipoteca solo procedía si se 
probaba haber satisfecho más del cincuenta por ciento (+50%) de la obligación garantizada; 
propuesta que fue eliminada de la redacción final del artículo 1116, bajo comentario, limi
tándose a la actual redacción imprecisa. Según Lucrecia Maisch Von Humboldt (en REVO- 
REDO, p. 275), “esta política de legislar en forma imprecisa y  vaga solo puede originar gran 

91g cantidad de procesos”.
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Al respecto, el legislador italiano, advirtiendo la inconveniencia de una norma vaga, en 
el artículo 2874 de su Código Civil prevé expresamente que la reducción de las hipotecas legal 
y judicial deben producirse a solicitud de los interesados, solo si los bienes comprendidos en 
la inscripción tienen un valor que excede la “cautela da somministrarsi”o si la suma determi
nada por el acreedor en la inscripción excede en un quinto la suma que el juez declara debida.

El artículo 2875 del Código Civil italiano completa este régimen precisando que se pre
sume que el valor de los bienes excede de la “cautela da somministrarsi” (monto de la garantía) 
si tanto a la fecha de la inscripción de la hipoteca como posteriormente, supera en un tercio 
el importe de los créditos inscritos.

Por otro lado, el Código Civil boliviano, con algo más de criterio, aun cuando tampoco 
presenta una regulación completa de esta figura, realiza una diferenciación interesante, esta
bleciendo dos criterios de reducción judicial:

Primero: en cuanto al crédito garantizado, cuya regulación es imprecisa, pero mejor 
que la nuestra: “extinguido parcialmente el crédito” (artículo 1386 inciso 1 del C.C. 
boliviano); y “el crédito es indeterminado en su valor según lo previsto por el artículo 
1379” (artículo 1386 inciso 2 del C.C. boliviano). Este último artículo 1379 hace refe
rencia a que en caso de monto indeterminado, la hipoteca solo será inscrita con la con
currencia de un valor estimativo que el acreedor declarará expresamente y que el deu
dor tendrá derecho a hacer reducir, si hubiere lugar.

Segundo: en cuanto a la base material, regulación que especifica: “...cuando las ins
cripciones de las hipotecas legal y  judicial^  son excesivas” (artículo 1387 inciso 1, C.C. 
boliviano), que se complementa bien cuando el legislador boliviano señala que “se con
sideran excesivas las inscripciones que pesan sobre inmuebles cuando el valor de uno o 
alguno de ellos excede al doble de la suma que importan los créditos en cuanto al capi
tal e intereses devengados por un año” (artículo 1387 inciso 2 del C.C. boliviano).

Nuestro legislador optó por la fórmula más simple e imprecisa, dejó esta determinación 
librada al criterio del juez, que técnicamente conocemos como “juicio de equidad”, que en 
el caso de la reducción judicial de hipoteca debe fundarse en una manifiesta razón de equidad.

Intimamente relacionado con lo anterior, una vez establecido que el importe de la obli
gación ha disminuido razonablemente como para fundar la reducción, nos preguntamos ¿cuál 
es el límite de la reducción? En otros términos ¿hasta “donde” puede reducir el juez el 
monto de la hipoteca? Nuestro legislador no se manifiesta al respecto, evidenciando una 
vez más los defectos de técnica legislativa que abundan a lo largo de la regulación referente a 
la hipoteca. La cuestión queda librada a la “equidad”, la misma que dependiendo del criterio 
del juez puede contener excesos e injusticias.

Mejores luces nos brinda la legislación italiana, que en el artículo 2876 de su Código 
Civil regula este supuesto precisando que la reducción se opera respetando el exceso de la 
quinta parte (artículo 2874 de su C.C.) en consideración de la suma garantizada (monto del 
crédito); y el exceso del tercio (artículo 2875 del C.C.it.) en consideración del monto de la 
garantía por la cual se afecta el bien. 1

(1) Este tipo de hipoteca no es recogido por el Código Civil vigente, como sí lo era por nuestro Código Civil de 1852,
el mismo que lo regulaba en su artículo 2036. 919
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Sin duda una propuesta interesante de la legislación italiana, que no obstante ser fuente 
de este artículo, no caló en la consideración de nuestro legislador.

Admitida la solicitud de reducción judicial de la hipoteca, nos preguntamos en torno 
al vacío de nuestro Código Civil, ¿en qué casos no procede realizar esta reducción? Vía
interpretación del artículo comentado, concluimos en que no procederá esta cuando la dis
minución del importe de la obligación, aún no sea lo suficiente como para motivar la reduc
ción (por ejemplo: la amortización del 10% o 20% del importe de la obligación). Posterior
mente, de una lectura sistemática, consideramos que tampoco procederá reducción judicial, 
si primero no se ha buscado la reducción convencional.

Una vez más va a ser el Código Civil italiano el que nos ilustre con algunos supuestos 
de exclusión de la reducción (en términos generales); contenidos en su artículo 2873, según 
el cual el juez italiano no admitirá la solicitud de reducción si la cantidad de los bienes o la 
suma fue determinada por convención o por sentencia; estableciendo a continuación algu
nas excepciones a este régimen.

Continuando el análisis, no limitándonos a la parca redacción del artículo 1116 del 
Código Civil, nos preguntamos ¿quién o quiénes pueden solicitar la reducción judicial 
de la hipoteca? La respuesta es sencilla, en mérito del artículo en comentario, el primer legi
timado será el deudor hipotecario, directamente interesado en la reducción; al margen de este, 
tendrán también legitimación para accionar este derecho el acreedor del dador de hipoteca (en 
seguridad de obligación ajena que la beneficia), así como el tercer adquiriente del bien hipote
cado, en ejercicio de la acción oblicua (artículo 1219 inciso 4 del C.C.) que faculta a ejercer 
los derechos del deudor, sea en vía de acción o para asumir su defensa con excepción de los 
que sean inherentes a la persona (intuito personae) o  cuando lo prohíba la ley. Siendo las deu
das heredables, admitimos también la legitimación de los herederos para solicitar la reducción 
judicial de la hipoteca que grava el bien materia de herencia.

Especial atención después de lo analizado merece la última parte de nuestro artículo 1116, 
el cual si bien de naturaleza procesal, resulta de importancia ya que señala el camino a seguir 
(vía procesal) a fin de obtener la resolución judicial favorable a la reducción. Según precisa 
el citado artículo, conforme el inciso 1) de la Quinta Disposición Final del Código Procesal 
Civil, la pretensión a que se refiere esta norma se tramitará en la vía del proceso sumarísimo.

Según define W. Zavaleta Carretero (p. 235) el proceso sumarísimo es aquel proceso 
sintético, que por su reducción determinada a la mínima expresión y la concentración de sus 
diligencias, tiene una única audiencia oral. El artículo 546 del CPC establece que: “Se tra
mitan en proceso sumarísimo los siguientes asuntos contenciosos: 1. Alimentos; 2. Separa
ción convencional y divorcio ulterior; (sic) 8. Los demás que la ley señale”. Exp. 1760-95- 
Lima. 4ta. Sala Civil: “En el proceso sumarísimo, los medios probatorios deben ser ofrecidos 
por las partes en los actos postulatorios, lo que palmariamente se ratifica con el artículo 559 
del CPC”. Cas. N° 30-94 Cajamarca: “Tratándose de proceso sumarísimo, no corresponde 
admitir medios probatorios extemporáneos al momento de apelar la sentencia, lo que está 
reservado únicamente para los procesos de conocimiento y  abreviado”.

Cabe reiterar que solo se podrá solicitar reducción judicial de la hipoteca, cuando el 
deudor hipotecario se encuentre en el supuesto del pago parcial, conforme el artículo 1221 
del Código vigente, el cual, tras establecer el principio de integridad del pago, establece que 
no puede compelerse al acreedor a recibir un pago parcial, salvo que la ley o el contrato lo 
autoricen. Siendo este el presupuesto legal, el deudor hipotecario, además de demostrar haber
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amortizado y disminuido el importe de la obligación principal, deberá también probar que 
su deuda era amortizable en partes y que no se halla en el supuesto de incumplimiento con
tractual, caso en el cual por obvias razones (en las cuales no nos detendremos) no procede 
reducción judicial de la hipoteca.

Como acertadamente señala Lucrecia Maisch Von Humboldt (en REVOREDO, p. 275), 
“la reducción judicial de la hipoteca solo procede respecto a las hipotecas legales y volunta
rias, mas no en relación a las hipotecas que garantizan títulos valores. La razón de esta dife
rencia en el tratamiento legislativo es precisamente el principio rector de la disciplina de los 
títulos valores, esto es que son documentos destinados a la circulación en las que no hay un 
solo acreedor como en las demás hipotecas, sino que estos son numerosos y cambiantes; dado 
que tienen esa calidad todos los tenedores de bonos con garantía hipotecaria”.

Finalmente el texto del Proyecto de Reforma del Código Civil del año 2002 mantiene 
esta figura (artículo 1061 inciso 2 del Proyecto), con la variante de su ubicación en la siste
mática de la sección de los derechos reales de garantía; a diferencia del Código Civil vigente 
que la contiene al interior de la hipoteca. El Proyecto regula la reducción judicial en el título 
referente a la Parte General de los Derechos Reales de Garantía, técnica con la cual se evitan 
las normas de remisión, analizadas en su momento al interior del artículo 1083 del Código 
Civil. El texto del Proyecto, artículo 1061 inciso 2), reproduce textualmente el vigente artículo 
1116 del Código Civil.

Es este artículo del Proyecto (artículo 1061), el cual antes de concluir nos hace advertir 
un aspecto que no habíamos considerado en el análisis, pero sobre el cual nos habíamos pro
nunciado al analizar el artículo 1083 del Código vigente. El Proyecto, en su artículo 1061 
inciso 3), prescribe que “la reducción del gravamen, tratándose de la hipoteca, tendrá efecto 
frente a terceros solo desde su inscripción en el Registro”®. En el caso de la reducción judi
cial, que es la que nos ocupa, la resolución que emita el juez deberá ser inscrita en el Regis
tro correspondiente a fin de que tenga efecto frente a terceros. De este modo la hipoteca se 
exalta como un instrumento al servicio del crédito.

DOCTRINA
MURO P. A. Manual de Derechos Reales de Garantía: Prenda, Hipoteca, Mutuo, Derecho de Retención, Anti- 
cresis. Ediciones Jurídicas, Lima 1999; VASQUEZ RIOS, Alberto. Los Derechos Reales de Garantía. Editorial 
San Marcos, Lima 1995; CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand. Derechos Reales, tomo IV. Fecat, Lima 
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velder. Código Procesal Civil, tercera edición. Editorial Manuel Chahu, Lima 1997. 2

(2) Jorge Eugenio Castañeda (p. 235), manifiesta que: “Si la hipoteca no ha sido inscrita no existirá como tal, existirá el
crédito, pero no el gravamen. La inscripción es condición de su existencia, es requisito legal que no puede omitirse”. 921



CAPÍTULO CUARTO 
Efectos de la hipoteca frente a terceros

Acción personal y acción real del acreedor h ipotecario

A rtícu lo  1117.- El acreedor p u ed e exigir e l  pago a l deudor, p o r la acción personal; o a l 
ter cer adqu iren te d e l bien hipotecado, usando d e la acción real. El ejercicio d e una de 
estas acciones no excluye e l  d e la otra, n i e l  hecho de dirigirla  contra e l deudor, impide se 
e jecu te e l  bien que esté en p od er d e un tercero, salvo disposición d iferen te d e la ley.

Concordancia:
C.C. art. 2001

J u a n  C a r l o s  E s q u i v e l  O v i e d o

El presente artículo regula las acciones legales que puede ejercer el acreedor hipoteca
rio a fin de satisfacer su crédito, poniéndose además en el supuesto de que el bien hipotecado 
haya sido transferido a un tercero. En efecto, la citada norma establece que el acreedor hipo
tecario puede satisfacer dicho crédito exigiéndole el pago al deudor a través de la acción per
sonal, y/o al adquirente del bien hipotecado ejerciendo la acción real.

En apretada síntesis, y para mejor comprensión de la norma comentada, se puede afirmar 
que frente al incumplimiento del deudor respecto de la cancelación de la obligación garanti
zada, es posible que se den los siguientes escenarios:

1. Que el bien hipotecado sea de propiedad del deudor, y que mientras la obligación se 
encuentre vigente dicho bien no sea transferido, continuando siempre bajo la esfera 
patrimonial del deudor. Frente a un eventual incumplimiento el acreedor puede ejercer 
la acción personal (artículo 1117 primera hipótesis), exigiéndole el pago al deudor. Si 
este no cumple con dicho pago, el acreedor podrá: i) solicitar la ejecución y remate del 
bien hipotecado para hacerse pago con lo que se obtenga (que es lo común), o ii) solici
tar una medida cautelar sobre otros bienes de propiedad del deudor (lo que raramente 
se elige como primera opción, ya que por lo general se pide solo cuando la ejecución de 
la hipoteca no llega a cubrir el monto de la deuda).

En el primer supuesto, puede apreciarse que de ordinario el acreedor, en el marco del 
ejercicio de la acción personal, iniciará un proceso de ejecución de garantías, de confor
midad con los artículos 720 y  ss. del Código Procesal Civil, y  que no obstante que el 
pago de la deuda se realiza finalmente con el remate del bien hipotecado, esto no supone 
que se ha ejercido una acción real. En otras palabras, el hecho de que el acreedor solicite 
la ejecución del bien que el deudor gravó en hipoteca, no significa que esté ejerciendo 
la acción real, pues esta solo es posible ejercerla contra la propiedad de un tercero, lo 
cual no sucede en el presente caso, ya que el bien a ejecutarse es de propiedad del deu
dor sobre el cual el acreedor tiene un derecho real.

Que el bien hipotecado sea originalmente de propiedad del deudor, pero que dentro del 
plazo de vigencia de la obligación el inmueble sea transferido a un tercero, saliendo de la 
esfera patrimonial del deudor. Frente a un eventual incumplimiento el acreedor podrá: 
a) exigir el pago de la obligación al deudor, ejerciendo -igual que en el caso anterior- la 
acción personal (artículo 1117, primera hipótesis) o b), según sugiere la norma, “exigir

2 .
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el pago” al tercer adquirente del bien hipotecado usando la acción real (artículo 1117, 
segunda hipótesis).

Por un lado, la exigencia de pago al deudor no ofrece mayor duda, toda vez que él debe 
pagar en razón de su condición de sujeto pasivo y titular de la obligación; si no lo hace, 
el acreedor podrá: i) solicitar la ejecución y remate del bien hipotecado (aunque ahora 
sea de propiedad del tercero) para hacerse pago con el producto de dicho remate, o 
ii) solicitar una medida cautelar sobre otros bienes de propiedad del deudor para pos
terior remate y pago. Tal como se dijo anteriormente, el primer supuesto se da ordina
riamente en un proceso de ejecución de garantías; en donde teóricamente confluirían 
la acción personal y la acción real, debido a que al fracasar la primera el acreedor conti
núa el proceso solicitando la ejecución y remate del bien hipotecado que, en mérito de 
la transferencia, es ahora del tercer adquirente. Esto, no obstante, no tiene su correlato 
en las normas procesales, en las que no se aprecia tal distinción entre acción personal 
y acción real. En el segundo supuesto, cuando el acreedor opta por medidas cautelares 
sobre otros bienes del deudor distintos al hipotecado, se observa que siempre se estará 
ante la misma acción personal; no habrá, pues, acción real, habida cuenta que el acree
dor ha decidido no hacerse cobro con el inmueble garantizado.

Por otra parte, la posibilidad que sugiere la norma (artículo 1117, segunda hipótesis) 
de que el acreedor podría “exigir el pago (...) al tercer adquirente del bien hipotecado, 
usando de la acción real”, es a nuestro modo de ver un imposible jurídico. En efecto, 
técnicamente hablando ningún acreedor puede exigir el pago de una deuda a un ter
cero, por más que un bien de propiedad de este último se encuentre garantizando la 
obligación; ello porque el obligado a pagar la deuda es el sujeto pasivo de la obligación, 
es decir el deudor garantizado, que es la única persona a la que se puede “exigir el pago”, 
mas en ningún caso al tercero propietario del inmueble hipotecado si hubiere adquirido 
el mismo; en todo caso, respecto del tercer adquirente solo se puede exigir el remate del 
bien de su propiedad como última etapa del proceso de ejecución de garantías, a fin de 
satisfacer el crédito con lo que se obtenga en el remate. Esto supone, en buena cuenta, 
que al tercero le alcanza solo la acción real; de modo que lo único que quiso decir el 
legislador en la segunda hipótesis del artículo 1117 es que la hipoteca tiene efectos rei- 
persecutorios, de modo que a pesar de que el bien se transfiera a terceros, una o varias 
veces sucesivas, el acreedor no pierde el derecho de hacerse cobro del crédito solicitando 
el remate del bien, si el deudor no cumple con el pago.

De otro lado, además de establecer que el acreedor puede ejercer la acción personal y/o 
la acción real, la segunda parte de la norma en comentario indica que el ejercicio de la acción 
personal no excluye a la real y viceversa, disposición que puede llevar a la errónea conclusión 
de que el acreedor hipotecario podría satisfacer doblemente su crédito, esto es, “cobrándole” 
tanto al deudor como al adquirente del bien hipotecado.

Consideramos que tal disposición debe ser entendida en el sentido de que no es exclu
yeme en cuanto al ejercicio de las acciones, pero sí en cuanto a la satisfacción del crédito, el 
mismo que solo puede serlo por una vía u otra. En otras palabras, el hecho de que el acree
dor pueda ejercer ambas acciones para satisfacer su crédito no significa que tenga el derecho 
a cobrar dos veces la misma deuda, puesto que basta que el deudor cumpla con el pago o que 
se produzca la venta judicial del bien del tercer adquirente, para que la obligación se extinga; 
pues claro está que la ley no ampara el ejercicio abusivo de un derecho.

Ahora, en el supuesto de que la hipoteca haya sido constituida por una persona distinta 
al deudor; es decir, que un tercero haya constituido hipoteca sobre un bien de su propiedad 923
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para garantizar una obligación ajena, nos preguntamos ¿el acreedor podría exigir el pago del 
crédito tanto al deudor de la obligación como al tercero propietario del bien hipotecado? 
Nótese que en este supuesto el bien es originalmente del tercero, que por lo tanto no es un 
“tercer adquirente”. En nuestra opinión se aplica por analogía lo establecido en el artículo 
1117, de manera que el acreedor puede ejercer la acción personal contra el deudor, pero tiene 
también acción real para solicitar el remate del bien del tercero que sirve de garantía. Nada 
impide, por lo demás, que el tercero constituyente de la hipoteca transfiera el bien (ahora sí 
a un “tercer adquirente”), en cuyo caso le alcanza también la acción real en atención, como 
se dijo, al carácter reipersecutorio de la hipoteca.

Otro punto que resulta interesante analizar, para efectos de este comentario, es el caso 
de la deuda que se encuentra representada en un título valor. En tal supuesto puede darse el 
caso de que la hipoteca sea constituida por el propio deudor o por un tercero, así como que 
dicha garantía se encuentre o no incorporada en el título valor. Sin duda se trata de hipótesis 
complejas, donde la complicación reside en cuanto a la aplicación de la norma bajo comen
tario o de lo dispuesto por la Ley de Títulos Valores.

En efecto, conforme lo dispone el artículo 94.1 de la Ley de Títulos Valores (Ley 
N° 27287) “si las calidades del tenedor y del obligado principal del título valor correspon
dieran respectivamente al acreedor y al deudor de la relación causal, de la que se derivó la 
emisión de dicho título valor, el tenedor podrá promover a su elección y alternativamente, la 
acción cambiada derivada del mismo o la respectiva acción causal”.

Esto significa que si, por ejemplo, a través de un contrato de mutuo “A” le presta a “B” 
la suma de US$ 2,500.00, y  “B” acepta una letra de cambio por dicha cantidad, entonces “A” 
podrá exigir el pago del crédito contenido en el contrato de mutuo a través de la acción cau
sal, o exigir el pago de la letra de cambio por medio de la acción cambiaría. En definitiva, en 
dicho supuesto es sumamente clara la aplicación de la norma cambiaría.

Pero ¿qué ocurriría si “B”, en garantía de su obligación, hipoteca un inmueble de su pro
piedad a favor de “A”?, ¿este podrá exigir el pago de su crédito ejerciendo simultáneamente la 
acción cambiaría y la acción real? Consideramos que la respuesta es negativa pues, como ya 
lo hemos indicado líneas arriba, en dicho supuesto no se podrá ejercer la acción real ya que 
la misma procede cuando el bien pertenece a persona distinta al deudor, razón por la cual el 
acreedor deberá exigir el pago de la acreencia a través de la acción cambiaría o, si lo prefiere, 
a través de la acción causal.

Ahora bien, en el supuesto de que la garantía hipotecaria haya sido constituida sobre un 
inmueble de “C” (un tercero) ¿”A” podrá ejercer simultáneamente la acción real contra “C” y 
la acción cambiaría contra “B”? Asumimos que en esta hipótesis “A” sí podrá ejercer simultá
neamente dichas acciones, ya que estaría dentro de los alcances de lo previsto por el artículo 
1117 del Código Civil, toda vez que al elegir el ejercicio de la acción cambiaría lo que en el 
fondo está ejerciendo es la acción personal, quedando habilitado en su derecho para ejercer 
también la acción real contra el tercero propietario del inmueble hipotecado.

Por lo expuesto, se advierte que la norma en comentario tiene como finalidad otorgar 
al acreedor diversas posibilidades para que pueda satisfacer su crédito, razón por la cual con
sideramos que la naturaleza jurídica de dicha norma es netamente procesal. En tal sentido, 
no se podrá denunciar su inaplicación, su aplicación indebida o errónea, así como tampoco 
su interpretación errónea como fundamento de un recurso de casación, ya que dichas cau
sales están reservadas para normas de carácter material. En consecuencia, la presente norma
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solo podrá ser invocada, en la interposición de un recurso de casación, bajo la causal de con
travención de las normas que garantizan el debido proceso.

Un punto final que conviene desarrollar es si procesalmente es válido que se ejercite la 
acción personal y la acción real simultáneamente. Para ello es necesario tener en claro que 
una de las pretensiones del acreedor es el cobro de su crédito con la venta judicial (remate) 
del bien hipotecado, aunque sea este de propiedad de un tercero (tercer adquirente). En este 
caso deberá peticionarlo a través del proceso de ejecución de garantías (artículos 720 al 724 
del Código Procesal Civil).

En dicho proceso el juez, al expedir el auto de ejecución, le exigirá al deudor que pague la 
deuda bajo apercibimiento de ejecutarse el bien dado en garantía, lo que supone que el acree
dor deberá dirigir su demanda contra el deudor, como también contra el tercero propietario del 
inmueble hipotecado (tercer adquirente), pues de dirigirse solamente contra este la demanda 
sería improcedente, por cuanto el tercero no está obligado a pagar la deuda del deudor garan
tizado. Claro está que el acreedor no puede iniciar otro proceso contra el deudor principal por 
el pago de la misma deuda, pues de lo contrario el deudor podría oponerle la excepción de 
litispendencia, debido a que en el proceso de ejecución de garantías ya se le ha exigido el pago.

En suma, como se puede apreciar, en la práctica el artículo en comentario solamente 
se aplica cuando se inicia un proceso de ejecución de garantías, ya que en dicho proceso el 
acreedor ejercerá simultáneamente la acción personal como la acción real (en el supuesto de 
que el inmueble hipotecado sea de un tercero); pues, por un lado, le exigirá al deudor el pago 
de la acreencia y, en caso de incumplimiento, se hará cobro con el producto del remate del 
bien hipotecado (acción real).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SU PR E M A

En n in g ú n  caso el p a trim o n io  d e l d eu d o r so m etido  a co n c u rso  p o d rá  se r ob jeto  de ejecu ción  fo rzo sa

No basta alegar tratativas de una refinanciación de la obligación para sostener que la deuda es inexigible, por lo que siendo 
que el bien dado en garantía es del garante hipotecario el mandato de ejecución es posible, ya que no se está afectando el 
patrimonio del deudor concursado.
La inexigibilidad de las obligaciones del deudor no afecta que los acreedores puedan dirigirse contra el patrimonio de los 
terceros que hubieran constituido garantías reales o personales a su favor (Cas. N° 2030-2015-Lima).
PLENOS JU R ISD IC C IO N A L E S N ACIO N ALES

A cción  re a l p ro ced e  co n tra  e l te rce ro  q u e ad q u irió  el in m u eb le  h ip o tecad o

No procede iniciar un proceso de ejecución de garantías reales, existiendo en curso un proceso ejecutivo respecto de la misma 
obligación, o viceversa. Procedería de manera sucesiva o si la garantía no cubre totalmente y  solo por el saldo deudor. Tam
bién procedería en el caso en que el inmueble hubiese sido transferido a un tercero, dado que en virtud a lo dispuesto en el 
artículo 1117 del Código Civil, el acreedor puede exigir el pago a l deudor por la acción personal o al tercer adquirente por 
la acción real (Pleno Ju r isd icc ion a l C ivil d e 1999. A cuerdo d e l tem a 1). 925



CAPÍTULO QUINTO 
Hipotecas legales

H ipotecas legales

A rtícu lo  1118.- Además de las hipotecas legales establecidas en otras leyes, se reconocen
las sigu ientes:
1. La d e l inm ueble ena jenado sin que su p recio  haya sido pagado tota lm ente o lo haya 

sido con dinero d e un tercero.
2. La d e l inm ueble pa ra  cuya fabrica ción  o reparación se haya proporcionado trabajo o 

materiales p o r  e l  contratista y  p o r  e l monto que e l com iten te se haya obligado a pagarle.
3. La de los inmuebles adquiridos en una partición  con la obligación de hacer amortiza

ciones en  dinero a otros de los copropietarios.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C.arts. 984, 1119 y 1558

M a r t h a  S il v a  D í a z

1. Marco general
Nuestra norma civil no define a las hipotecas legales. Sin embargo, resulta pertinente 

transcribir lo señalado al respecto en la Exposición de Motivos Oficial del Código Civil de 
1984: “Por oposición a la hipoteca voluntaria prevista en los artículos anteriores, la legal es 
aquella que encuentra su origen en la ley y no en el acuerdo entre el deudor y el acreedor”.

Asimismo, en la mencionada Exposición de Motivos se cita la definición planteada por 
Planiol y  Ripert, señalándose que “se denomina hipoteca legal a la que de pleno derecho la 
ley une a un crédito, sin que sea necesario que el acreedor haya de hacer que se le constituya 
por contrato expreso: antiguamente se denominaba hipotecas tácitas”. Por su parte, Messineo 
señala que “la hipoteca legal se concede (...) en protección de derechos de crédito que tienen 
relación directa con el bien inmueble sobre el cual se concede la hipoteca”.

De las citadas definiciones se desprende que esta hipoteca nace por mandato legal y 
no por convenio entre las partes, y que fluye de la existencia de un crédito vinculado con el 
inmueble sobre el cual recae la hipoteca.

En tal sentido y sin perjuicio del análisis de los tres supuestos de hipoteca legal plan
teados expresamente en el presente artículo, se aprecia que, en efecto, es la ley la que deter
mina la presencia de la hipoteca legal vinculada a los créditos (obligaciones) allí señalados y, 
asimismo, que existe una vinculación directa del crédito con el inmueble, vinculación que es 
esencial en todo derecho real.

Se requiere entonces precisar los otros supuestos de hipoteca legal a que se refiere el pri
mer párrafo del artículo bajo comentario. Al respecto, mientras Jorge Eugenio Castañeda, al 
comentar el Código Civil de 1936 -que contenía norma similar en el artículo 1026-, reco
nocía como hipotecas legales a las contempladas en los artículos 180,230,407,499 y 558 del 
abrogado Código Civil (supuestos regulados en el Libro de Familia), Cuadros Villena sostiene 
que tales supuestos (regulados actualmente en los artículos 305, 520, 568 y adicionalmente 
en e l 874 del Código Civil de 1984) no serían propiamente hipotecas legales, sino, más bien,926
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obligaciones impuestas a determinadas personas, de constituir hipoteca u otra garantía en 
los casos previstos expresamente en dichas normas.

Coincidimos con esta última opinión en la medida que en los casos indicados, las hipo
tecas no surgen de pleno derecho, de la mera presencia de determinadas obligaciones, sino 
que deben ser expresamente constituidas (aunque por mandato legal), y  no se encuentran 
vinculadas a los inmuebles respecto de los cuales hayan surgido las obligaciones. A modo de 
ejemplo, podemos mencionar el supuesto contemplado en el artículo 305 del Código Civil, 
que establece lo siguiente: “Si uno de los cónyuges no contribuye con los frutos o productos 
de sus bienes propios al sostenimiento del hogar, el otro puede pedir que pasen a su admi
nistración, en todo o en parte. En este caso, está obligado a constituir hipoteca y, si carece 
de bienes propios, otra garantía, si es posible, según el prudente arbitrio del juez, por el valor 
de los bienes que reciba”.

En este sentido, de la revisión de los códigos civiles que inspiraron el establecimiento 
de la hipoteca legal en el Perú: italiano, francés, brasileño, mexicano y venezolano, se apre
cia que solo los códigos italiano y venezolano prevén la constitución automática de la hipo
teca legal, regulando en forma similar los supuestos contemplados en los numerales 1 y 2 de 
nuestro artículo 1118.

En los demás códigos se alude a la obligación de constituir la hipoteca legal en los 
supuestos previamente determinados en la norma. El Código mexicano la denomina “hipo
teca necesaria”, señalando que esta es “la hipoteca especial y expresa que por disposición de 
la ley están obligadas a constituir ciertas personas para asegurar los bienes que administran, 
o para garantizar los créditos de determinados acreedores”. En estos códigos no se establecen 
hipotecas de constitución automática.

Por ello, en aras de una correcta técnica legislativa, consideramos la conveniencia de 
regular separadamente las hipotecas que surgen de pleno derecho en los supuestos contem
plados en la Ley, de aquellas que deben ser constituidas por mandato de la ley, para lo cual 
se requiere la celebración de un acto posterior.

A continuación, analizaremos algunos alcances de los tres supuestos de hipoteca legal 
regulados en el presente artículo.

2. Supuesto 1: la  del inm ueble enajenado sin que su precio haya sido 
pagado totalm ente o lo  haya sido con dinero de un tercero

Con relación al primero de los supuestos previstos, se aprecia que el texto actual alude 
al inmueble enajenado, a diferencia del texto del artículo 1026 del abrogado Código Civil, 
que se refería al inmueble vendido.

Al respecto, Cabanellas define al término enajenación como el acto jurídico por el cual se 
transmite a otro la propiedad de una cosa, bien a título oneroso, como en la compraventa o en 
la permuta; o a título lucrativo, como en la donación y  en el préstamo sin interés. Asimismo, 
en el Diccionario jurídico Omeba se cita lo opinado por Planiol y  Ripert, quienes sostienen 
que en sentido estricto, la voz “acto de disposición” es sinónimo de “enajenación”. A su vez, se 
señala que los actos de disposición provocan una modificación sustancial en la composición 
del patrimonio mediante un egreso anormal de bienes, seguido o no de una contraprestación.

En este sentido, debe entenderse que se ha ampliado el ámbito de aplicación de la norma, 
comprendiendo no solo a la compraventa, sino también a la permuta y a la dación en pago, 
en la medida que en estos casos podría también existir un saldo de precio pendiente de pago. 927



ART. 1118 DERECHOS REALES

En cuanto a la falta de pago del precio, si bien la norma parece referirse al supuesto del 
pago parcial, nada obsta que surja la hipoteca legal por el íntegro del precio cuando no conste 
del contrato la circunstancia de haberse pagado parte alguna del mismo. Una interpreta
ción en contrario resultaría opuesta a la finalidad del establecimiento de esta figura jurídica.

De otro lado, se plantea la problemática del pago del precio o de parte de él mediante 
título valor. Al respecto, tanto el Tribunal Registral como la Superintendencia Nacional de 
los Registros Públicos han emitido sendos pronunciamientos en el sentido de que, en armonía 
con lo previsto en el artículo 1233 del Código Civil, surge hipoteca legal cuando el pago o 
parte de él se ha efectuado mediante título valor y hasta por dicho monto, cuando no conste 
expresamente la declaración del enajenante de dar por cancelado o pagado el precio o la parte 
de él, efectuado por este medio.

Como antecedente de este criterio, encontramos la Resolución N° 429-97-ORLC/TR, 
emitida por el Tribunal Registral con fecha 14 de octubre de 1997, en la cual se señaló lo 
siguiente:

“[L]a entrega de los cheques de gerencia (...) no extinguió la obligación de pago del saldo 
del precio, debido a que de conformidad con lo establecido en el artículo 1233 del Código 
Civil, los cheques, dada su naturaleza de órdenes de pago, solo extinguen la obligación pri
mitiva o causal una vez que se verifique su pago, por lo que siendo que en la citada cláu
sula tercera no se consignó que con la entrega de los títulos valores girados por el saldo del 
precio se cancelaba la obligación, dicha entrega no tuvo los efectos extintivos del pago”.

Asimismo, la Resolución del Superintendente Nacional de los Registros Públicos 
N° 033-96-SUNARP estableció como obligación de los registradores inscribir de oficio la 
hipoteca legal en los casos de contratos de compraventa en los que en la escritura correspon
diente no exista indicación inequívoca de que la entrega del título valor constituye pago.

En consecuencia, en estos casos, el registrador, al extender la inscripción del acto tras
lativo, debe extender igualmente el asiento de hipoteca legal surgida del contrato.

3. Supuesto 2: el del inm ueble para cuya fabricación o reparación  
se haya proporcionado trabajo o m ateriales po r el contratista  
y  p o r el m onto que el com itente se haya obligado a pagarle

El segundo supuesto tiene su antecedente igualmente en el artículo 1026 del Código 
Civil de 1936, inciso 2), en cuyo tenor se mencionaba el suministro de trabajo o materia
les por el empresario y  por el monto que el dueño se haya obligado a pagarle. En el Código 
vigente se alude a la fabricación o reparación del inmueble, con mención del contratista y 
del comitente, lo cual nos remite al contrato de obra regulado en el artículo 1771 y siguien
tes del Código Civil. El referido artículo señala que “por el contrato de obra el contratista se 
obliga a hacer una obra determinada y el comitente a pagarle una retribución”. En este sen
tido, fluye de la norma bajo comentario que si consta del contrato que se ha fabricado o repa
rado un inmueble, habiéndose proporcionado trabajo o materiales por el contratista, surge la 
hipoteca legal en favor de este, por el monto que el comitente le adeude.

Con relación a este supuesto, si bien no existe dificultad en la identificación de los pre
supuestos establecidos en la norma para su configuración, la intención del legislador, de hacer 
surgir una hipoteca legal y  establecer su obligatoria inscripción de oficio por el registrador, a 
fin de. beneficiar al acreedor contratista, no se ve satisfecha en la práctica por cuanto al no ser 

928 inscribibles los contratos de obra, no se presentan a Registros Públicos. Consideramos, sin
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embargo, que en el caso de producirse el supuesto previsto en el numeral 2 del artículo 1118 
bajo comentario, el interesado, en este caso, el contratista, podría ingresar a Registros Públi
cos el contrato de obra, con la finalidad de que el registrador se limite a extender la hipoteca 
legal que haya surgido del mismo.

Cabe mencionar que con la antigua legislación sobre declaratorias de fábrica, es decir, 
antes de que se aprobara el uso de diversos formularios que contienen la descripción de lo 
construido o reparado, estos actos accedían al Registro mediante escritura pública otorgada 
por el constructor en favor del propietario del predio, conteniendo la información referida 
no solo a la descripción física de la fábrica, sino también al contrato de obra, señalándose 
si el pago del trabajo o de los materiales, en su caso, había sido efectuado a satisfacción del 
constructor.

Sin embargo, la aprobación de normas como la Ley N° 26389, y en la actualidad las 
Leyes N° 27157 y N° 29090, que regulan la inscripción de las declaratorias de fábrica, limi
tan los alcances de este acto a la mera descripción de los ambientes construidos y al valor de 
la obra; es decir, no se incluyen los elementos necesarios para determinar el surgimiento o 
no de una hipoteca legal.

La problemática indicada puede apreciarse del caso resuelto por el Tribunal Registral 
mediante Resolución N° 355-98-ORLC/TR, del 9 de octubre de 1998, con relación a la 
solicitud de cancelación del gravamen que se habría registrado por concepto de un monto 
adeudado al ingeniero constructor, el mismo que constaba en el formulario de declaratoria 
de Fábrica aprobado por el Ministerio de Vivienda. De la revisión de la partida registral se 
advirtió que no se había extendido asiento de hipoteca legal.

El análisis de la segunda instancia registral se sustentó en que si bien el artículo 1026 del 
Código Civil de 1936 reconocía como hipoteca legal “la del inmueble para cuya edificación 
o reparación se ha suministrado trabajo o materiales por el empresario y por el monto que 
el dueño se haya obligado a pagarle”, el artículo 1027 del mismo Código, modificado por el 
Decreto Supremo N° 015-68-JC, del 9 de agosto de 1968, establecía que en este supuesto el 
derecho del acreedor surgía del otorgamiento de la correspondiente escritura y  su inscripción 
en el Registro, pudiendo las personas a cuyo favor se reconocían dichas hipotecas exigir el 
otorgamiento de las respectivas escrituras.

Agregó la segunda instancia que en estos casos, la publicidad generada por el asiento 
registral con relación a dicho saldo adeudado al constructor no creaba limitaciones, restric
ciones o gravámenes sobre el inmueble, dado que solo se consignaba la existencia de una 
deuda con consecuencias meramente obligacionales y sin efectos reales oponibles a terceros.

De lo anteriormente expresado se puede concluir que, en la actualidad, cuando se adeude 
al contratista algún monto por concepto de su trabajo o materiales, podrá obtener el beneficio 
de la hipoteca legal con la presentación del instrumento público en el que conste dicha cir
cunstancia, a fin de que el registrador extienda el respectivo asiento de inscripción.

4. Supuesto 3: el de los inmuebles adquiridos en una partición 
con la obligación de hacer amortizaciones en dinero a otros 

de los copropietarios
El antecedente de este supuesto es igualmente el artículo 1026 del Código Civil de 1936, 

numeral 3), que reconocía la hipoteca legal “de los bienes adquiridos en una partición con la 
obligación de hacer abonos en dinero a otros de los condominos”. 929
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Por este supuesto se grava el inmueble que es objeto de la partición para garantizar el 
abono en dinero que debe efectuar el copropietario al que se le adjudicó el bien.

Esta hipoteca legal surge directamente del acto de partición, por el cual, como señala 
el artículo 983 del Código Civil, “permutan los copropietarios, cediendo cada uno el dere
cho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que le ceden en 
los que se le adjudican”.

En este sentido, la partición, al implicar la transmisión del derecho real de propiedad, 
tiene acceso al Registro y, en consecuencia, también la hipoteca legal que puede surgir de 
acuerdo al supuesto comentado.

Es preciso añadir que la partición puede constar en título emanado de la voluntad de las 
partes contenido en una escritura pública, como en una resolución judicial que resuelva una 
demanda de partición. En ambos casos, el registrador deberá extender el asiento de hipoteca 
legal. Al respecto, el Tribunal Registral ha señalado, en la Resolución N° 542-2013-SUNARP- 
TR-L, lo siguiente:

“Cuando por resolución judicial, en proceso de división y partición, se dispone adju
dicar un predio en su totalidad a determinada persona, y se dispone también que esta 
persona debe abonar el justiprecio a los demás copropietarios, debe inscribirse la adju
dicación y la hipoteca legal respectiva”.
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Artículo 1119.- Las hipotecas legales a que se refiere el artículo 1118  se constituyen de 
pleno derecho y se inscriben de oficio, bajo responsabilidad del registrador, simultánea
mente con los contratos de los cuales emanan.
En los demás casos, el derecho del acreedor surge de la inscripción de las hipotecas legales 
en el registro. Las personas en cuyo favor se reconocen dichas hipotecas, pueden exigir el 
otorgamiento de los instrumentos necesarios para su inscripción.

Concordancias:
C.C. arts. 1 1 1 8 ,  2 0 1 9 ;  D.S. 007-89-PE art. 73

Constitución de hipoteca legal

M artha S ilva D íaz

1. Constitución de la hipoteca en los supuestos previstos 
en los numerales 1, 2 y  3 del artículo 1 1 18

El antecedente del artículo 1119 es el numeral 1027 del Código Civil de 1936, sustituido 
por el Decreto Supremo N° 015-68-JC, del 9 de agosto de 1968. Al no requerirse mediante 
esta norma la inscripción de las hipotecas reconocidas en los incisos 1) y 3) del artículo 1026, 
la Comisión Reformadora del Código Civil consideró que se atentaba contra los principios 
de especialidad y de publicidad.

En tal sentido, el artículo vigente pretende solucionar la problemática de las hipotecas 
ocultas, estableciendo su constitución de pleno derecho y  su inscripción de oficio. Sin embargo, 
la clara intención del legislador, evidenciada en la Exposición de Motivos Oficial del Código 
Civil, no se plasmó adecuadamente en el texto final de la norma.

A fin de graficar lo antes señalado, utilizaremos como ejemplo un caso hipotético del 
primer supuesto del artículo 1118, al que se refiere el primer párrafo del presente artículo: 
se reconoce la hipoteca legal surgida de la falta de pago de parte del precio de compraventa 
de un inmueble. Se solicita la inscripción del referido acto (la compraventa) y  al extenderse 
el asiento respectivo, se expresa que parte del precio fue pagada al contado y  que existe un 
saldo pendiente de pago por determinado monto. Sin embargo, el registrador omite extender 
un asiento expreso de hipoteca legal. ¿Debe entenderse que existe o no una hipoteca legal?

El tema resulta polémico. Por el principio de legitimación registral regulado en los artí
culos 2013 del Código Civil y VII del Título Preliminar del Reglamento General de los Regis
tros Públicos, el contenido de la inscripción se presume cierto y  produce todos sus efectos. 
En consecuencia, siendo que el asiento registral de compraventa publicita la existencia de un 
saldo de precio pendiente de pago, la hipoteca legal se ha constituido de pleno derecho como 
consecuencia de lo señalado en el artículo bajo comentario: “[L]as hipotecas legales a que 
se refiere el artículo 1118 se constituyen de pleno derecho”; ello sin perjuicio de la responsa
bilidad del registrador que incumplió con la obligación impuesta por la norma, es decir, la 
extensión del asiento de inscripción.

Es de resaltar que, al haberse modificado el artículo 2014 del Código Civil en virtud 
de la Ley N° 30313, para acogerse a la protección de la fe pública registral, el adquirente no 
solo requiere conocer el contenido de los asientos registrales, sino también el contenido de 
los títulos que sustentaron las inscripciones. De este modo, en el ejemplo planteado: inscrip
ción de compraventa a plazos y  omisión del asiento de hipoteca legal, será siempre necesario 
que el eventual adquirente revise el título respectivo, a fin de determinar si la no extensión
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del asiento de hipoteca legal se debió a una renuncia del vendedor a la hipoteca legal o a una 
omisión del registrador. Consideramos que, en este caso, no se podría alegar, válidamente, 
que la hipoteca legal no ha surgido por no haberse extendido el asiento respectivo.

Distinto sería el caso de la extensión errónea de un asiento de compraventa en el que, 
en discordancia con el título que le da mérito, se consigna que el precio ha sido pagado en 
su integridad; en este supuesto no está presente el elemento del pago del precio a plazos que 
pueda hacer presumir el surgimiento de la hipoteca legal ante la omisión de la extensión del 
asiento. El antes aludido principio de legitimación registral hace presumir más bien la exacti
tud del contenido del asiento respecto a la inexistencia de un saldo pendiente de pago. En este 
último caso, si el bien fuese posteriormente transferido a terceros, no sería procedente exten
der en vía de rectificación un asiento en el que se haga constar la hipoteca legal, dado que la 
titularidad del tercero constituiría un obstáculo insalvable -cierre registral definitivo- en la 
partida registral, debiendo tenerse en cuenta igualmente el principio de inoponibilidad de lo 
no inscrito. Asimismo, si el inmueble fuese gravado con posterioridad en favor de terceros, 
si bien no existiría un cierre registral definitivo, el asiento rectificatorio haciendo constar la 
existencia de una hipoteca no surtiría efectos retroactivos desde la fecha de inscripción de la 
compraventa, sino solo a partir de la inscripción del asiento rectificatorio, con lo cual dicha 
hipoteca tendría segundo rango respecto del gravamen inscrito con anterioridad.

Consideramos que si el legislador pretendía seguir la misma línea prevista en el numeral
3) del artículo 1099 del Código Civil, es decir, establecer como requisito para la validez de 
la hipoteca que se inscriba en el Registro de Propiedad Inmueble, el tenor del primer párrafo 
del artículo bajo comentario debió expresarlo en dichos término o, en su defecto, precisar 
que las hipotecas legales se constituyen con su inscripción en el Registro, la que deberá efec
tuarse simultáneamente con los contratos de los cuales emanan.

De otro lado, se aprecia que el legislador, al establecer los tres supuestos de hipoteca 
legal previstos en el artículo precedente, ha otorgado un privilegio a determinados acreedo
res, a fin de que, sin necesidad de pacto expreso, sus acreencias se vean protegidas mediante 
este derecho real de garantía.

Sin embargo, el legislador también ha previsto la posibilidad de pactar la reserva de pro
piedad como integrante de los contratos de compraventa, pacto que favorece al vendedor. En 
tal sentido, puede pactarse, como establece el artículo 1583 del Código Civil, “que el ven
dedor se reserva la propiedad del bien hasta que se haya pagado todo el precio o una parte 
determinada de él, aunque el bien haya sido entregado al comprador, quien asume el riesgo 
de su pérdida o deterioro desde el momento de la entrega”. Agrega el referido artículo que 
“el comprador adquiere automáticamente el derecho a la propiedad del bien con el pago del 
importe del precio convenido”.

Así, si el vendedor, ante la falta de pago de todo o parte del precio, incluye en el contrato 
un pacto de reserva de propiedad, ¿surge a la vez una hipoteca legal a su favor, conforme al 
primer numeral del artículo 1118 del Código Civil?

La respuesta es negativa. El surgimiento de la hipoteca legal tiene como presupuesto 
que la transferencia de dominio se haya producido, lo que se desprende del tenor del pri
mer numeral antes citado: “la del inmueble enajenado”, con la consecuente transferencia de 
propiedad surgida de la sola obligación de enajenar, conforme se desprende de los artículos 
1529 y  949 del Código Civil. Así, en el caso de que hubiese operado la transferencia de la 
propiedad, la protección del vendedor, al obtener la hipoteca legal, consistirá en otorgarle
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los derechos de persecución, preferencia y  venta judicial del bien hipotecado, previstos en el 
artículo 1097 del Código Civil.

Dicha protección no se requiere en los casos en los que el vendedor conserva la pro
piedad del inmueble; en este supuesto tampoco sería posible la constitución del citado dere
cho real de garantía a favor del vendedor, por cuanto ello determinaría la consolidación de la 
acreencia con el derecho de propiedad y daría lugar a la automática extinción de la hipoteca, 
de conformidad con el numeral 5 del artículo 1122 del Código Civil.

Al respecto, el Tribunal Registral ha señalado en la Resolución N° 829-2019-SUNARP- 
TR-T el siguiente criterio:

“La reserva de propiedad es incompatible con la constitución de hipoteca, puesto que, encon
trándose vigente la reserva de propiedad, el comprador aún no sería propietario, por lo que 
no podría afectar el predio con una hipoteca, para cuya constitución y validez se exige que 
dicha persona ostente la condición de propietario, según lo previsto en el inciso 1 del artículo 
1099 del Código Civil”.

Un caso análogo al planteado fue resuelto por el Tribunal Registral mediante Resolu
ción N° 327-99-ORLC/TR, del 3 de diciembre de 1999, sobre compraventa, hipoteca con
vencional y pacto de reserva de propiedad. La segunda instancia analizó los efectos del pacto 
de reserva de propiedad citando a Max Arias-Schreiber Pezet, quien señala que “en esencia, 
este pacto determina que la transferencia de propiedad queda diferida hasta que el compra
dor haya satisfecho todo el precio o la parte determinada en el contrato, de modo que, entre 
tanto, el vendedor conserva el dominio y  con ello asegura el derecho”.

Asimismo, agrega la segunda instancia que “conforme a lo establecido en el artículo 1099 
inciso 1 del Código Civil, uno de los requisitos para la validez de la hipoteca es que afecte el 
bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto conforme a ley; en este orden de 
ideas, resulta ilógico amparar la solicitud de inscripción, en razón de que quienes constitu
yen la hipoteca no son propietarios del bien a hipotecar, por no haber operado la transferen
cia dominial a su favor”.

La casuística nos revela, asimismo, alguna problemática surgida como consecuencia de 
la aplicación de la primera parte del artículo bajo comentario en la calificación registral de 
los contratos en los que se constituyen hipotecas legales de pleno derecho, principalmente res
pecto del primer supuesto del artículo 1118 del Código Civil, es decir, el del inmueble enaje
nado sin que su precio haya sido pagado totalmente o lo haya sido con dinero de un tercero.

Una de las variantes consiste en la solicitud de cancelación de una hipoteca legal erró
neamente extendida, por haber considerado el registrador que se requería la manifestación 
expresa de cancelación de precio de parte del vendedor, a fin de no proceder a la exten
sión de la hipoteca legal. Al respecto, las Resoluciones N° 108-2005-SUNARP-TR-L y 
N° 508-2007-SUNARP-TR-L han señalado que la cancelación del precio de venta puede 
inferirse de una manifestación de voluntad tácita, como es el caso de que la parte vendedora 
suscriba la escritura pública sin reserva alguna, aunque no conste la declaración expresa de 
que se efectuó el pago.

El referido criterio ha dado lugar a que la segunda instancia haya considerado proce
dente cancelar, en vía de rectificación, asientos de hipoteca legal erróneamente extendidos.

La segunda instancia consideró que este supuesto se encuadra dentro del marco previsto 
en el artículo 84, literal a), del Reglamento General de los Registros Públicos, que regula el 933



ART. 1119 DERECHOS REALES

error de concepto. El referido literal establece que la rectificación se efectuará cuando los erro
res “resulten claramente del título archivado: en mérito al mismo título ya inscrito, pudiendo 
extenderse la rectificación a solicitud de parte o, de oficio, en el supuesto previsto en el segundo 
párrafo del artículo 76 del presente Reglamento”. A ello se agrega que la rectificación realizada 
bajo este supuesto no vulnera el principio de legitimación registral, dado que del propio tenor 
del artículo VII del Título Preliminar del Reglamento General de los Registros Públicos, con
cordante con el artículo 2013 del Código Civil, “los asientos registrales se presumen exactos 
y válidos. Producen todos sus efectos y legitiman al titular registral para actuar conforme a 
ellos, mientras no se rectifiquen en los términos establecidos en este Reglamento o se declare 
judicialmente su invalidez”. En este sentido se pronunciaron las Resoluciones N° 375-2000- 
ORLC/TR, del 7 de noviembre de 2000, y N° 311-2002-ORLC/TR, del 25 de junio de 2002.

Sin embargo, el referido criterio no se ha mantenido en resoluciones más recientes emi
tidas por el Tribunal Registral, como las Resoluciones N° 1607-2018-SUNARP-TR-L y 
N° 3077-2018-SUNARP-TR-L, en las cuales se ha señalado que “las firmas puestas en la escri
tura pública no constituyen constancia de pago del precio de la transferencia salvo que las partes 
le hayan asignado tal carácter”.

Finalmente, con relación a una eventual coexistencia de una hipoteca legal y de una 
hipoteca convencional en garantía de la misma obligación de pago del saldo de precio de la 
compraventa, la Resolución N° 012-2018-SUNARP-TR-L ha señalado que no corresponde 
inscribir hipoteca legal cuando las partes han acordado que el saldo del precio está garanti
zado por una hipoteca convencional. En la referida resolución se ha precisado que, “si bien es 
cierto el acreedor-vendedor no ha renunciado de manera expresa a la constitución de hipoteca 
legal, sin embargo, de acuerdo al tenor del contrato, esta ha sido sustituida conforme a los 
intereses (beneficios, ganancias, ventajas, etc.) de las partes por una hipoteca convencional”.

2. Constitución de la hipoteca en los otros supuestos 
de hipotecas legales a que se refiere el enunciado 

del artículo 1 1 18  del Código Civil
El segundo párrafo del artículo bajo comentario contiene una regulación muy distinta 

de la establecida en el primer párrafo antes comentado, para determinar el nacimiento de la 
hipoteca legal en los casos mencionados en la primera parte del artículo 1118 del Código Civil.

Al respecto, se aprecia que los supuestos regulados, entre otros, en los artículos 305, 520 
numeral 2), 568 y 874 numeral 1) del Código Civil, y  en el artículo 572 del Código Procesal 
Civil, no son hipotecas que se constituyan de pleno derecho. Como indicáramos al comen
tar el artículo 1118 del Código Civil, en el artículo 305 se establece la obligación del cónyuge 
administrador de los bienes propios del otro cónyuge, de constituir hipoteca u otra garantía 
por el valor de los bienes que reciba.

En el supuesto contemplado en el artículo 520 numeral 2) se establece como requisito 
previo para el ejercicio de la tutela la constitución de garantía hipotecaria o prendaria, o de 
fianza si le es imposible al tutor dar alguna de aquellas, para asegurar la responsabilidad de 
su gestión. En el mismo sentido, el artículo 568 establece para la cúratela las reglas relati
vas a la tutela.

Asimismo, el artículo 874 numeral 1) del Código Civil establece que la pensión alimen
ticia a que se refiere el artículo 728 es deuda hereditaria que grava en lo que fuere necesario la 
parte de libre disposición de la herencia en favor del alimentista, y se pagará asumiendo uno
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de los herederos la obligación alimentaria por disposición del testador o por acuerdo entre 
ellos, señalando que puede asegurarse su pago mediante hipoteca u otra garantía.

En materia de alimentos, el artículo 572 del Código Procesal Civil establece que mien
tras esté vigente la sentencia que dispone el pago de alimentos, es exigible al obligado la cons
titución de garantía suficiente, a criterio del juez, lo que puede traducirse en la obligación de 
constituir hipoteca.

Para los indicados supuestos, así como los previstos en otras normas, establece el segundo 
párrafo del presente artículo que “el derecho del acreedor surge de la inscripción de las hipo
tecas legales en el registro”. Agrega que “las personas en cuyo favor se reconocen dichas hipo
tecas, pueden exigir el otorgamiento de los instrumentos necesarios para su inscripción”.

De la revisión de la legislación comparada se aprecia que el artículo 2122 del Código 
Civil francés contiene una norma similar, al señalar que, salvo reserva o disposición distinta, 
el acreedor beneficiario de una hipoteca legal (de las enumeradas en el artículo 2121) puede 
inscribir su derecho sobre todos los inmuebles de su deudor. Dichos supuestos están referidos 
a casos derivados del Derecho de Familia, del Derecho de Sucesiones y de tributos en favor 
del Estado, departamentos, comunas o instituciones públicas.

El artículo 1497 del Código Civil brasileño establece que las hipotecas legales de cual
quier naturaleza deben ser registradas y  especializadas, cuyo registro incumbe a quien está 
obligado a prestar la garantía, pudiendo los interesados promover las inscripciones o solicitar 
al Ministerio Público que lo haga. Los supuestos de hipoteca legal regulados en el artículo 
1489 del mismo Código están referidos a casos del Derecho de Familia, del Derecho de Suce
siones y  de tributos en favor de las personas de derecho público interno; contempla asimismo 
el supuesto del inmueble que fue objeto de remate por el saldo de precio adeudado.

El artículo 2932 del Código Civil mexicano señala que la constitución de la hipoteca 
necesaria podrá exigirse en cualquier tiempo, aunque haya cesado la causa que le diere funda
mento, siempre que esté pendiente de cumplimiento la obligación. En su artículo 2935 señala 
a las personas que tienen derecho de pedir hipoteca necesaria para seguridad de sus créditos, 
incluyendo supuestos vinculados a casos del Derecho de Familia, del Derecho de Sucesiones 
y de tributos en favor del Estado, los pueblos y los establecimientos públicos.

El Código Civil venezolano establece en su artículo 1885 tres supuestos de hipoteca 
legal, los dos primeros guardan similitud con los previstos en los numerales 1 y 3 del artículo 
1118 de nuestro Código Civil, y  también se constituyen de pleno derecho, “bastando para 
ello que en el instrumento de enajenación o de adjudicación conste la obligación”. El último 
supuesto, relativo al tutor y al interdicto sobre los bienes del tutor, no es automático, sino que 
requiere del otorgamiento del instrumento respectivo.

En forma similar, el Código Civil italiano precisa, en el artículo 2817, las personas a las 
que competen las hipotecas legales, considerando dos supuestos semejantes a los contenidos 
en los numerales 1 y 3 del artículo 1118 de nuestro Código Civil, y  el último supuesto rela
tivo a los bienes del imputado o de la persona civilmente responsable, según las disposiciones 
del Código Penal y del Código de Procedimientos Penales, la que se establece en favor del 
Estado. No se señala, sin embargo, que estas hipotecas legales se constituyen de pleno derecho.

En tal sentido, se aprecia de la legislación comparada, la misma que se cita como fuente 
de nuestro articulado sobre esta materia, que solo el Código Civil venezolano contiene nor
mativa similar con relación a supuestos de constitución de hipoteca legal de pleno derecho. 935
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La mayoría de los casos regulados son en realidad supuestos en los que existe obligación de 
constituir hipoteca.

Por tanto, la normativa civil debe contemplar en forma diferenciada los supuestos actual
mente regulados en los artículos 1118 y 1119 del Código Civil: el de hipoteca legal que se 
constituye de pleno derecho, precisando que ello se produce con la inscripción de la hipoteca 
que nace de los respectivos contratos regulados en los numerales 1, 2 y 3 del artículo 1118 del 
Código Civil. Asimismo, los otros supuestos en los que más bien existe obligación de cons
tituir hipoteca a petición del acreedor.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Se inscribe hipoteca legal a favor de tercero a pesar de no ser parte de contrato de compraventa
Cuando en un contrato de compraventa conste que parte del precio se pagó con dinero de un tercero, el registrador debe exten
der la hipoteca legal a favor de dicho tercero por el monto que ha proporcionado, aun cuando no hubiese intervenido en el 
contrato (Res. N° 1889-2016-SUNARP-TR-L).
Debe acreditarse el pago a efectos de no inscribir la hipoteca legal
En la calificación del contrato de compraventa resultan de especial relevancia las estipulaciones relativas a l precio y  a la 
forma de pago con la finalidad de determinar el surgimiento o no de hipoteca legal, y  de ser el caso, extender el asiento res
pectivo. En tal sentido, si en la escritura pública no se señala expresamente que la entrega del cheque de gerencia produce 
efecto cancelatorio, se deberá extender la hipoteca legal (Res. N° 2134-2016-SUNARP-TR-L).
Cancelación de hipoteca legal
Procede cancelar la hipoteca legal que se extendió a favor del vendedor para garantizar el pago del saldo de pre
cio con dinero de una empresa del sistema financiero, si esta declara que el dinero para tal fin  fu e desembolsado (Res. 
N° 960-2014-SUNARP-TR-L)
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Renuncia y  cesión de rango
Artículo 1120.- Las hipotecas legales son renunciables y también puede cederse su rango 
respecto a otras hipotecas legales y convencionales.
La renuncia y la cesión pueden hacerse antelada y unilateralmente.

Concordancia:
C .C .a rt. 1 1 1 2

R icardo  B eaumont C allirgo s

Esta norma reproduce textualmente el último párrafo del artículo 1027 del derogado 
Código Civil de 1936; en ella se reconocen dos caracteres de las hipotecas tanto legales como 
voluntarias; estos son: la posibilidad de su renuncia y cesión de rango; sin duda como mani
fiesta Max Arias-Schreiber (p. 227) este precepto se “inspira en la conveniencia de flexibili- 
zar la garantía hipotecaria en aras del desarrollo del crédito y de la economía”.

No obstante lo interesante de la propuesta legislativa, esta no es repetida por el Proyecto 
de Reforma del Código Civil del año 2002, el cual, aun cuando no regula la situación de las 
hipotecas legales, considera dentro de sus preceptos generales referentes al rango de las hipo
tecas, la posibilidad de su cesión a otro acreedor hipotecario (artículo 1100 del Proyecto); 
mientras que el aspecto referente a la renuncia de la hipoteca queda limitada a los supuestos 
que extinguen -genéricamente- las garantías reales (artículo 1065 del Proyecto).

Dada la especial característica de las hipotecas legales, en su tratamiento debemos atender 
ante todo a la constitución de estas, la misma que se produce por imperio de la norma, de pleno 
derecho; limitándose a ello, sin obligar al mantenimiento de esta situación. Consecuentemente, 
podemos afirmar que a voluntad del acreedor de la hipoteca legal, esta puede dejar de afectar 
el bien en cualquier momento, supuesto que funda la posibilidad de la renuncia de la hipoteca.

Según faculta el artículo 1120 de nuestro Código sustantivo, el acreedor puede reali
zar la renuncia a la hipoteca “anteladamente”, es decir, desde el momento en que se contrae 
la obligación principal, mandato que por no ser imperativo, admite la posibilidad de renun
ciar por acto posterior, el mismo que puede ser unilateral; esto es, prescindiendo totalmente 
del sentimiento del deudor constituyente de la hipoteca.

Al respecto, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón (p. 747), sostienen que, “renunciable 
es el derecho de hipoteca con independencia de la subsistencia del crédito garantizado. Es en 
ello unánime la doctrina y Roca Sastre sitúa la renuncia del derecho de hipoteca como la pri
mera de las causas de extinción. La renuncia del titular del derecho real es en nuestro Dere
cho enteramente libre y puede ejercitarse sin necesidad de contar con el consentimiento de 
la otra parte. Es ello consecuencia de que el derecho real se establece precisamente en interés 
del renunciante, única persona a quien beneficia”.

De lo anterior observamos que nada como la renuncia(1) resalta el carácter accesorio de 
la hipoteca respecto de la obligación principal cuyo cumplimiento garantiza. Así, la condona
ción de la deuda, conforme a ley, implica la renuncia de la hipoteca; mas la “condonación” o 
renuncia de la hipoteca en ningún caso implicará la extinción de la deuda principal®. En el 1 2

(1) Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón precisan que: “por renuncia entendemos un negocio jurídico unilateral por el 
cual el titular de un derecho subjetivo lo extingue espontáneamente” (citados por BIGIO, p. 91).

(2) Según Ramón Roca-Sastre y Luis Roca-Sastre Muncunill (p. 273): “La hipoteca no es un derecho independiente o 937
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razonamiento, renunciar a la obligación principal y pretender que subsista la hipoteca (rela
ción accesoria) no solo es imposible, sino también incoherente. No obstante lo manifestado 
hasta ahora, teniendo en cuenta el carácter especial de la hipoteca legal, la renuncia unilate
ral a la hipoteca, sea esta antelada o no, requiere documento público o privado que pruebe 
esta situación y facilite la desafección del bien gravado con la hipoteca.

Observados los aspectos genéricos de la renuncia, para terminar, nos referiremos a la 
renuncia maliciosa de la hipoteca por parte del acreedor, quien con este acto busca dismi
nuir su patrimonio o perjudicar el cobro del crédito (que mantiene con un tercero), defrau
dando a su acreedor; caso en el cual resultan de aplicación los supuestos del artículo 195 del 
Código Civil referido a la acción pauliana o revocatoria.

De gran importancia, la renuncia de la hipoteca en tanto implica la liberación del 
inmueble antes afectado por la garantía real, encuentra una regulación similar en la legisla
ción comparada; así, en Italia, Argentina, España y Francia se halla al interior de los supues
tos de extinción de la hipoteca.

Respeto de la cesión del rango de la hipoteca legal, a favor de otras hipotecas legales 
y convencionales, resulta plenamente aplicable el razonamiento seguido en el caso anterior 
(renuncia). La hipoteca legal solo lo es en virtud de su forma de constitución ajustada a los 
supuestos que señala la ley, situación que no limita en nada el ejercicio de las facultades otor
gadas en las hipotecas convencionales.

El acreedor hipotecario preferente puede válidamente ceder su rango a otro de menor 
rango, en virtud de la autonomía privada, intercambiando su posición de preferencia en caso 
de ejecución del bien afectado.

Como la norma bajo comentario lo señala, no existe ningún inconveniente en que la 
cesión de rango pueda efectuarse entre un acreedor con hipoteca legal y un acreedor con 
hipoteca convencional o viceversa; operando - la  cesión- unilateralmente, sin necesidad del 
consentimiento del constituyente de la hipoteca, puesto que en el fondo la cesión no implica 
modificación alguna al contrato de hipoteca.

A pesar de que la ley no lo prescribe, anotamos la necesidad de la emisión de un docu
mento, de preferencia público, donde conste la cesión del rango realizada; instrumento que 
permitirá la inscripción del derecho en el registro respectivo, haciendo posible con esto que el 
derecho adquirido sea oponible a terceros; así nos ilustra el principio de publicidad registral(3) 
recogido por nuestra norma civil positiva en su artículo 2012, según el cual se presume inris 
et de iure que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones.

Durante los debates para la aprobación de este precepto, el doctor Manuel de la Puente 
y Lavalle (citado por BIGIO, p. 65) hizo llegar una sugerencia a la Comisión Revisora a fin 
de que la norma regule también la posibilidad de que por acuerdo de las partes, pueda com
partirse el rango hipotecario.

sea con existencia propia, sino que vive al servicio de un crédito (...). Está íntimamente ligada y subordinada, en su 
existencia, extensión y extinción, con el crédito. Por lo tanto, la hipoteca es un derecho conectado con el crédito y 
que sigue su suerte”.

(3) Según Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón (p. 548): “La publicidad registral significa que la hipoteca es un derecho 
de constitución registral y que la inscripción en el Registro de la Propiedad tiene carácter constitutivo. Ello se ex
plica en atención a que al no existir desplazamiento de la posesión y continuar los bienes en manos del hipotecante, 
si no recibiera publicidad por vía registral, podrían existir hipotecas ocultas o desconocidas, con grave merma de la 
seguridad de los adquirientes de los bienes y de los posibles acreedores que establecieren sus créditos precisamente 

938 en vista de la garantía real”.
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Al respecto, el doctor Jack Bigio Chrem (p. 65) manifestó, aclarando el supuesto, que 
a su modo de ver, se hallaba sobreentendida dicha sugerencia en la redacción del comentado 
artículo 1120 del vigente Código Civil; esto en virtud al aforismo jurídico que define al argu
mento afortiori: “quien puede lo más, puede lo menos”. En efecto, en el caso bajo consulta, 
dijo, quien tiene potestad y puede ceder su rango, con mayor razón puede pactar compartirlo.

De esto, anotamos que en mérito de la autonomía privada, la cesión de rango puede 
constituirse como un acto a título gratuito u oneroso, supuestos ambos con los mismos efec
tos respecto de la cesión.

Interesante en el análisis, resulta la posición de Ramón Roca Sastre y Luis Roca Sastre 
Muncunill (p. 492), quienes afirman: “que la hipoteca primero actúa, respecto de la segunda 
y posteriores, a modo de una condición resolutoria (...) el rango preferente de la hipoteca 
anterior provoca una importante limitación para las hipotecas posteriores, las cuales quedan 
a merced de las vicisitudes de aquella”.

La cesión de rango(4) (artículos 1114 y 1120 del C.C.) no debe confundirse con la cesión 
de derechos prevista en el artículo 1206 del Código Civil; ni con el cambio de posición con
tractual del artículo 1435; puesto que en la cesión de rango solo se cede el derecho de prefe
rencia (rango), lo que es imposible en los otros dos supuestos, donde lo único que se sucede 
es la garantía sin variación del rango.

Finalmente, el Proyecto de Reforma del Código Civil: Libro de Derechos Reales (apro
bado preliminarmente en abril del año 2002) recoge esta figura en su artículo 1100, presen
tando una notable innovación, ya que si bien prevé la cesión del rango (del acreedor prefe
rente) a otro acreedor hipotecario, esta cesión solo se hará hasta por el monto de la hipoteca 
cuyo rango se cede, limitación que no se tenía antes y que consideramos oportuna, a fin de 
evitar excesos, recordando siempre que la cesión de rango no importa modificación del con
trato hipotecario.

Otra de las novedades es la mención expresa acerca de la posibilidad de cesión total o 
parcial, situación que afortiori se halla en el precepto general de los artículos 1114 y 1120 del 
vigente Código Civil de 1984, mención que se hace didáctica y favorece el desarrollo de los 
créditos. Junto a esto, el Proyecto exige en forma expresa como requisito constitutivo de la 
cesión, su inscripción en el Registro; aspecto plausible en tanto favorece a la seguridad jurídica 
que, sin embargo, en el Código Civil de 1984, quedaba librada a la diligencia del cesionario.
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lo menos, materia sobre la que versen determinados pactos y contratos celebrados entre los particulares”. 939



Normas aplicables
Artículo 1121.- Las reglas de los artículos 1097 a 1117 y 1122 rigen para las hipotecas 
legales en cuanto sean aplicables.

Concordancias:
C.C. arts. 1097 a l 1117, 1122; C.P.C. art. 692

R icardo  B eaumont C allirgo s

Este numeral repite el contenido del artículo 1028 del Código Civil de 1936; de su 
confrontación fácilmente puede advertirse diferencia de redacción entre ambos dispositivos. 
Mientras el texto del derogado artículo 1028 proponía una norma genérica: “las reglas del 
título anterior rigen para las hipotecas legales, en cuanto les sean aplicables”; no excluyeme; el 
actual artículo 1121, más específico, auto delimita el radio que le pueda ser de aplicación - a  
la hipoteca legal- de la normativa general que como sabemos regula la hipoteca voluntaria. 
El precepto bajo comentario constituye un caso típico de norma remisiva, técnica legislativa 
criticada por la moderna concepción francesa para la regulación y codificación.

En realidad, esta no es una norma de remisión simple, como sí lo era su similar derogada 
de 1936 (artículo 1023 del C.C. de 1936); esta es una norma de remisión múltiple{X), califica
ción que se le otorga precisamente por lo que antes llamamos autodelimitación e individua
lización del plural de normas que le puedan ser aplicables a la figura que la norma busca dis
ciplinar; en este caso, la hipoteca legal.

Siendo, la hipoteca legal® un caso especial de la garantía hipotecaria como lo resalta 
el vigente artículo 1118 del Código Civil, según Max Arias-Schreiber (p. 227) “resulta lógico 
que rijan para ella las normas pertinentes de la hipoteca voluntaria”, esta consideración obvia
mente, debido a la única diferencia entre ellas, es su modo de constitución. No obstante, con
sideramos que nuestro legislador en lugar de optar por el camino facilista de la remisión debió 
procurar un estudio concienzudo de la figura a fin de establecer sus propias “reglas de juego” 
evitando de esta forma la “mencionada” técnica legislativa. Por nuestra parte, admitimos el 
uso de normas de remisión únicamente, para casos especiales tales como; la remisión a una 
regulación especial; este es el caso de los bienes incorporales (artículo 884 del C.C.) supuesto 
de remisión externa, es decir fuera del cuerpo legal que contiene la norma de remisión; o, en 
caso de que la remisión sea en extremo necesaria debido a la naturaleza del supuesto de hecho 
a regular, remisión interna, es decir dentro del propio cuerpo legal (en este caso también se 
admite la remisión externa). Un ejemplo de esto son las obligaciones de no hacer que se rigen 
por las normas aplicables a las obligaciones de hacer (artículo 1160 del C.C.).

El precepto bajo comentario dispone que rigen respecto de la hipoteca legal “en cuanto 
sean aplicables” las reglas de la hipoteca voluntaria, artículos 1097 a 1117 y 1122 del Código 
Civil; remisión que genera imprecisión e inseguridad, ya que se convierte vía la interpretación 
en una puerta abierta, que le otorga un poder especial e inesperado al operador del Derecho. 1 2

(1) Según refiere Jack Bigio Chrem (pág. 85), la redacción del vigente artículo 1121 del Código Civil fue iniciativa del 
doctor Rodolfo Zamalloa Loaiza; esto es, “que las normas remisivas hagan referencia a artículos determinados y 
no a capítulos o secciones”.

(2) Bevilaqua (citado por Castañeda, p. 392) sostiene que existen situaciones en que la ley sustituye la voluntad de las
940 partes y somete sus bienes a hipoteca, por ciertos actos jurídicos.
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Siendo la intención de esta obra aclarar los conceptos y remisiones no absoluta e inequí
vocamente claras, nos consideramos plenamente legitimados para atravesar la consabida expre
sión “en cuanto sean aplicables”, y obtener, quizá, en un purismo legislativo, lo realmente apli
cable de la disciplina de la hipoteca voluntaria, a la hipoteca legal; propósito que nos obliga 
a revisar cada numeral de los citados por la norma comentada.

El artículo 1097 define lo que es hipoteca, superando de este modo la omisión del 
Código de 1936. Por esta norma entendemos a la hipoteca como un derecho real de garan
tía; de carácter exclusivamente inmobiliario, que puede constituirse tanto sobre bien propio, 
como ajeno. La hipoteca no implica la desposesión del deudor, pudiendo garantizarse con 
ella cualquier obligación. La norma, sumamente didáctica, enumera las principales faculta
des de todo acreedor hipotecario, como son: persecución, preferencia y venta judicia l del bien. 
Por definición, entonces, plenamente aplicable a la hipoteca legal; de la cual debemos reco
nocer presenta todos y cada uno de los caracteres y facultades hipotecarias.

El artículo 1098 del Código Civil, repitiendo el texto del derogado artículo 1012 
del Código Civil de 1936, referente a la forma de constitución, resulta solo en apariencia 
inaplicable a la hipoteca legal. Mientras la hipoteca voluntaria necesita para su constitu
ción la extensión de escritura pública, la hipoteca legal no; pues como sabemos se consti
tuye de pleno derecho por mandato legal, sin requerir de la extensión de escritura pública. 
Este artículo halla aplicación en virtud de la última parte de su redacción: “La hipoteca se 
constituye por escritura pública, salvo disposición diferente de la ley”. El gravamen para 
tener efecto contra terceros en preferencia y rango, debe ser inscrito en el Registro corres
pondiente (requisito sine qua non).

En efecto, esta norma es aplicable a la hipoteca legal, en mérito a dos clases de interpre
tación; primero, una interpretación literal de la última parte de su texto: “salvo disposición 
diferente de la ley”, la cual indirectamente reconoce a la hipoteca legal; y segundo, en una 
interpretación a contrario, del íntegro del texto, por la cual entendemos que la constitución 
no será por escritura pública, solo cuando la ley así lo disponga (caso hipoteca legal). En con
secuencia, esta norma puede ser de gran utilidad frente a cualquier pretensión de nulidad del 
gravamen por no revestir la forma solemne “prescrita por ley”.

En caso de que se otorgue escritura pública para una hipoteca legal, esta constituirá 
solo un medio de prueba.

El artículo 1099 del Código Civil, a pesar de repetir el error del artículo 1013 del dero
gado Código de 1936 en tanto confunde y regula conjuntamente las condiciones esenciales®, 
con los requisitos meramente formales que deben figurar en el documento constitutivo®, tiene 
una presencia importante al interior de la disciplina hipotecaria, ya que se encarga de deter
minar los requisitos de validez para la constitución de la precitada garantía real. Consecuen
temente, esta norma resulta de aplicación a la hipoteca legal, exceptuando de esta al inciso 
primero referido a la capacidad para hipotecar, el cual no se condice con la forma de consti
tución de esta clase de hipoteca, siendo más bien, propia de la hipoteca voluntaria.

El artículo 1100 del Código Civil, no considerado por el Código de 1936, dispone el lla
mado principio de especialidad objetiva, por el cual: “la hipoteca debe recaer sobre inmuebles 3 4

(3) Referente a la capacidad para hipotecar, prevista en el artículo 1099 inciso 1) del Código Civil de 1984.
(4) Algunos de estos requisitos formales son la obligación determinada o determinable que asegura y la cantidad

determinada o determinable del gravamen; conforme el artículo 1099 incisos 2) y 3) del Código Civil de 1984. 941
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específicamente determinados”. Sin mayor comentario al respecto, dada la claridad de la 
norma, proclamamos la pertinencia de esta disposición para el caso de la hipoteca legal, la 
cual por su forma de constitución es la primera en observar este principio, debido a que se 
constituye únicamente sobre el bien materia de la compraventa, a fin de garantizar el pago 
del saldo adeudado.

La norma del artículo 1101, legislada antes en el artículo 1017 del Código derogado, dis
pone lo referente a la extensión de la hipoteca sobre el inmueble gravado, precisando que esta 
se extiende a todas las partes integrantes del bien hipotecado, a sus accesorios y al importe 
de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, salvo pacto distinto. Plenamente 
aplicable a la hipoteca legal, en cuyo régimen incluimos el artículo in fin e  que prevé “salvo 
pacto distinto”, caso en el cual el pacto podría importar la reducción de la hipoteca, supuesto 
previsto por el Código Civil, también aplicable a la hipoteca legal.

Intimamente vinculado con el anterior, el artículo 1102 del Código Civil, cuyo conte
nido no estaba previsto por el Código Civil de 1936, establece el principio rector de la hipo
teca, considerado como tal desde el Derecho romano: la indivisibilidad. Con una parca redac
ción, el vigente Código de 1984 consagra el citado principio, reconocido ya en el Código 
francés de 1804, artículo 2114; y por el Código italiano, artículo 2809; ambos, fuente del 
precitado artículo 1102.

Por la indivisibilidad, cada una de las cosas hipotecadas y cada parte de ellas están 
obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella (AVENDANO, p. 161). Mientras 
exista un saldo impago, la hipoteca subsistirá íntegra sobre la totalidad del inmueble; con
secuentemente, no podrá exigirse el levantamiento de la hipoteca. Por tal razón, siendo la 
hipoteca legal un tipo hipotecario especialmente previsto para proteger al acreedor automá
ticamente, sin necesidad de contrato expreso, una vez verificados los supuestos descritos por 
la norma, el principio de indivisibilidad halla en la hipoteca legal aplicación privilegiada en 
beneficio del acreedor.

La hipoteca, por principio indivisible, constituye una fuente de seguridad plena, no 
solo para los créditos-capital, respaldados por ella, sino también de los efectos que se gene
ran a causa de la obligación principal (crédito). El artículo 1107 hace referencia a esto, pre
cisando que la hipoteca cubre el capital, los intereses que devengue, las primas de seguro 
pagadas por el acreedor y las costas del juicio; en este último, incluyendo los gastos del 
remate, dado que son originados por el incumplimiento del deudor. Plenamente indife
rente para este artículo, si se trata de hipoteca legal o convencional, su disposición rige 
también para la hipoteca legal.

El artículo 1103 del Código Civil, repetición casi textual del artículo 1020 del anti
guo Código de 1936, sistematiza lo referente a la unidad de una explotación económica, 
consideración que solo puede ser hecha por los contratantes sobre la explotación econó
mica que forma un conjunto de bienes unidos o dependientes entre sí. Supuesto que en 
consideración personal no tiene aplicación posible a la hipoteca legal, debido a su forma de 
constitución (por imperio de la ley de pleno derecho, con inscripción de oficio en el regis
tro correspondiente).

Los numerales 1104, 1103, 1106 y 1108 del Código Civil vigente no disciplinan a la 
hipoteca legal, en tanto resultan supuestos de imposible configuración en esta por contrariar 
a su naturaleza. Así, la hipoteca legal no puede garantizar obligaciones futuras o eventuales, 
como sí lo permite el artículo 1104 para las hipotecas convencionales; pues esta -hipoteca
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legal-, se origina principalmente en un acto jurídico (compraventa) dél cual resulta una obli
gación pendiente de cumplimiento; por lo tanto, se necesita que la obligación tenga existencia 
actual, no futura, ni eventual. La hipoteca legal tampoco puede constituirse bajo condición 
o plazo, previsto por el artículo 1105, en vista de que estas modalidades del acto jurídico en 
su origen implica un “pacto”, un “convenio” entre las partes; supuesto plenamente contra
rio a la constitución de la hipoteca legal, que se da por mandato de la ley, de pleno derecho 
y automáticamente con inscripción de oficio. Al igual que la hipoteca convencional, la hipo
teca legal no puede constituirse sobre bienes futuros, artículo 1106, puesto que atenta con
tra la seguridad del crédito, característica que toda hipoteca proporciona principalmente. La 
existencia actual del bien es fundamento de la garantía real de hipoteca, debido a que un bien 
futuro puede no llegar a existir nunca. Mientras la hipoteca legal se constituye por determi
nación de la ley, la hipoteca de cédula descrita por el artículo 1108 se constituye por volun
tad unilateral del deudor, quien es el que solicita la emisión de los títulos valores ofreciendo 
un inmueble en garantía de pago.

El artículo 1109, excepcionalmente, será de aplicación a la hipoteca legal; no siendo 
usual el supuesto de hipoteca plural, consideramos que puede hallar su ejercicio en el inciso 
3) del artículo 1118 del Código vigente, el mismo que en su interior describe un supuesto de 
hipoteca legal expresamente reconocido por nuestro sistema civil. Dice: son hipotecas legales 
“3. La de los inmuebles adquiridos en una partición con la obligación de hacer amortizacio
nes en dinero a otros de los copropietarios”. El acreedor podrá perseguir a todos ellos simul
táneamente o solo a uno, existiendo la posibilidad de que el juez, de existir causa fundada, 
fije un orden para la venta de los bienes afectados.

El artículo 1110 del Código Civil referente a la pérdida o deterioro del bien hipotecado, 
cuyo antecedente es el artículo 1021 del derogado, resulta sumamente útil a la hora de pro
teger al acreedor que se ve privado del total o de una parte del bien afectado por la garantía 
real, hecho que perjudica tanto el monto del gravamen como la seguridad para el recupero 
del crédito; sea el evento dañino ocasionado o no con culpa del deudor. Por tanto, numeral 
aplicable a la hipoteca como institución genérica; del texto de la norma no se desprende dis
criminación alguna para las diversas clases de hipoteca, en consecuencia el artículo 1110 rige 
válidamente a la hipoteca legal.

El artículo l i l i ,  se ocupa del pacto comisorio, esto es, la prohibición al acreedor de adqui
rir - a l  incumplimiento de la obligación principal- la propiedad del inmueble; precisando el 
texto legal que todo pacto en contrario es nulo. A nuestro juicio, este es un dispositivo ple
namente aplicable a la hipoteca legal. La prohibición del pacto comisorio, inspirado en la 
lex commisoria del Derecho Romano, actualmente halla ubicación en todos los Códigos de 
mundo (MAISCH VON HUMBOLDT, en REVOREDO, p. 271) .

El artículo 1112, transcripción del artículo 1015 del Código Civil de 1936, regula la 
preferencia de la hipoteca, la cual se otorga en razón de su antigüedad conforme a la fecha 
de inscripción en el Registro. Esta norma de contenido genérico resulta de aplicación a todas 
las hipotecas sin distinción de clases, sean estas convencionales, legales o de cédula. Según 
enseñan Luis Diez-Picazo y  Antonio Gullón (p. 723) “el orden o jerarquía con que los dere
chos compatibles entre sí figuran en el registro, determinan una evidente ventaja a favor del 
derecho real que cuenta con un superior rango. Por ello se ha dicho que esta ventaja tiene un 
valor o consistencia económica que le permite funcionar en el tráfico como bien nego
ciable” (el resaltado es nuestro). A mérito de esta última afirmación, en todo caso de hipo
teca, procede válidamente la cesión del rango a otro acreedor hipotecario, siendo indiferente
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que este sea de hipoteca voluntaria o de hipoteca legal, artículo 1114 del Código Civil. Con
cretando, dado que pueden constituirse múltiples hipotecas sobre un mismo inmueble, nada 
obsta para que cuando concurra el consentimiento de las partes, la cesión del rango pueda 
producirse, resultando irrelevante para esto, el tipo de hipoteca que grave el inmueble. El 
artículo 1114 rige para la hipoteca legal.

Otra norma general es la del artículo 1113, repetición mecánica del artículo 1023 del 
derogado Código de 1936. En mérito de este artículo “no se puede renunciar a la facultad de 
gravar el bien con segunda y ulteriores hipotecas”. Prescripción para la hipoteca como ins
titución jurídica, aplicable también a la especie hipoteca legal. Del texto del artículo puede 
advertirse que no necesariamente las nuevas hipotecas deben de ser de la misma naturaleza 
que la primera; el hipotecante podrá constituir segundas o terceras hipotecas sobre el mismo 
inmueble ya gravado, sean estas hipotecas convencionales o legales, sin que pueda obligár
sele en el contrato a renunciar a su facultad de gravar el bien.

Los artículos 1115 y 1116 del Código Civil no hallan regulación en el Código de 1936. 
Su fuente se encuentra en el Código Civil italiano. Ambos se ocupan de la reducción de la 
hipoteca, la que puede ser reducida tanto por pacto entre el acreedor y deudor, acuerdo que 
solo tendrá efecto frente a tercero después de su inscripción en el Registro; como por soli
citud del deudor al juez, para que sea este quien reduzca proporcionalmente la hipoteca, si 
ha disminuido el importe de su obligación, caso en el cual también es necesaria la inscrip
ción registral para la oposición de la reducción judicial a terceros. Disposición aplicable a la 
hipoteca legal, la misma que solo se diferencia de otras clases en su momento constitutivo.

El artículo 1117 del Código Civil reproduce el controvertido artículo 1018 del Código 
derogado, el cual hacía coexistir por el derecho de persecución: la acción personal y la real. 
Consideramos errada esta disposición debido a que, cuando se adquiere un bien afectado por 
una hipoteca, también se adquiere la hipoteca, lo que debe constar expresamente en la escri
tura de transferencia, convirtiendo al tercero adquiriente en acreedor hipotecario. El único 
que puede liberar al bien de la hipoteca (antes del pago de la deuda), es el acreedor hipoteca
rio, supuesto que desarrolla a través de la renuncia a la garantía real. Aun cuando el disposi
tivo es genérico, resulta de aplicación a la hipoteca legal. El deudor hipotecario debe mante
nerse atento a fin de evitar abusos por parte de su acreedor.

Por último, admitimos la plena aplicación al caso de la hipoteca legal, del artículo 1122 
del Código Civil referente a la extinción de la hipoteca; en tanto los modos de extinción 
operan de la misma manera en cualquier clase de hipoteca. De esto, la hipoteca legal puede 
extinguirse ya con el pago total de la obligación, la destrucción del bien, la anulación, resci
sión o resolución de la obligación principal adeudada, la consolidación, o la renuncia escrita 
del acreedor.

Finalmente, podemos resumir lo manifestado reconociendo que la hipoteca legal par
ticipa válidamente de los principios del especialidad e individualidad, así como de los dere
chos de persecución, preferencia y  venta judicial del bien. A su vez la hipoteca legal puede 
ser reducida por convenio o por mandato del juez, siendo igualmente posible su renuncia y/o 
cesión de rango.
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CAPITULO SEXTO 
Extinción de la hipoteca

Causas de extinción
Artículo 1122.- La hipoteca se acaba por:
1. Extinción de la obligación que garantiza.
2. Anulación, rescisión o resolución de dicha obligación.
3. Renuncia escrita del acreedor.
4. Destrucción total del inmueble.
5. Consolidación.

Concordancias:
C.C.arts. 1300, 1370, 1371; LEY 26639 art. 3; LEY 26702 art. 172;

G ilberto M endoza del M aestro  / E stefany M ejía  S ousa

1. Introducción
Nuestro vigente Código Civil, a diferencia del Código de 1936, regula la figura de la 

extinción de la hipoteca, lo cual es positivo porque con el reconocimiento legislativo se da 
previsibilidad a los acreedores y deudores de la extinción de la garantía. No obstante ello, es 
la propia Exposición de Motivos del Código Civil la que nos indica más de un problema de 
la manera como quedaron redactadas las reglas de la referida institución:

“Al terminar el comentario sobre las disposiciones del Código de 1984 sobre hipoteca, cabe 
concluir que si bien es cierto que estas significan una mejora en relación al Código derogado, 
es igualmente verdadero que el régimen actual peca de una excesiva parquedad, de una sis
temática inadecuada, acusa importantes omisiones y, lo que es más serio, adolece de graves 
implicancias doctrinarias que parecen ser originadas en una equivocada política legislativa, 
en una exageración de simplicidad’, y luego, (...) la que pretende que son suficientes 26 artí
culos para disciplinar lo que otros códigos legislan en 90 o más numerales”(1).

En razón a lo citado es que no basta que el presente comentario se desarrolle sobre la 
base de una interpretación literal, sino a partir de una interpretación sistemática que nos per
mita tomar distancia de la idea de que los supuestos contemplados en el artículo 1122 son una 
lista taxativa, y  ello no solo porque en la realidad se ha reconocido a otros supuestos no regu
lados, sino también porque el estudio de la garantía en general, como parte de una estruc
tura accesoria, ha pasado a ser la de una estructura compleja formada por distintos contratos 
coligados que interactúan según la operación económica de la cual se trate.

Los contratos coligados, a partir de la pluralidad contractual, son aquellos que se encuen
tran vinculados, ya sea de manera voluntaria, legal o por su naturaleza; en la constitución 
o ejecución de las relaciones obligatorias o en su exigencia cuando se presentan situaciones 
patológicas (v. g. resolución de contrato que afecte a más de un contrato).

946 (i) REVOREDO, D. Código C ivil, exposición de motivos y  comentarios, Thomson Reuters. Lima, 2015, p. 361.
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En el caso de las garantías nos encontramos frente a dos contratos que están vinculados 
voluntariamente en el momento de la constitución del crédito. Ya no se estudia como con
trato principal al de crédito y como accesorio al de hipoteca, sino como dos contratos princi
pales en los cuales la garantía toma un rol esencial en el otorgamiento del crédito -sin  garan
tía no hay crédito- el cual incluso puede ser autónomo o vincular a más de un crédito dis
tinto al contrato principal®.

Es evidente que cada uno de estos contratos que están vinculados en su origen generan 
efectos distintos que también se vinculan. Así pues, de un lado se generará un efecto obliga- 
cional por parte del crédito y uno de inherencia por parte de la garantía.

2. La hipoteca y  el registro
Es necesario, antes de entrar en las causales de extinción de la hipoteca, verificar que, 

salvo en los casos de hipotecas legales, el efecto real de inherencia se verifica no inmediata
mente con la suscripción del contrato, sino con la inscripción (art. 1099 inc. 3 del Código 
Civil®). Con lo cual, si el efecto real de afectación del bien en garantía se produce una vez 
realizada la inscripción, se entiende que tras su extinción, se extingue también el efecto real 
que derivó de la anotación en Registros. En conclusión, extinguida la inscripción de la garan
tía, extinguido también el derecho.

Existe, sin embargo, una excepción que ha sido dispuesta por el Pleno CLXXXVII del 
Tribunal Registral, la cual consiste en lo siguiente®:

“Procede la reinscripción de la hipoteca extinguida por caducidad siempre que el predio siga 
siendo de propiedad del constituyente de la garantía y tendrá efectos desde la fecha en que 
se realiza, en mérito a solicitud del acreedor hipotecario invocando el título constitutivo del 
gravamen que obra archivado en el registro y que se encuentra en ejecución, lo cual se acre
ditará con las copias certificadas del auto de ejecución consentido y la resolución que ordena 
el remate del bien dado en garantía”.

No obstante la referida distinción de efectos obligacionales y  reales de la hipoteca, y  que 
la inscripción registral puede distinguirse del efecto civil propiamente dicho, en la generali
dad de los casos se aborda de forma conjunta.

3. Causales de extinción de la garantía hipotecaria
En la ponencia de la doctora Lucrecia Maisch von Humboldt, ante la Comisión refor

madora, el citado artículo había sido propuesto de una manera parcialmente distinta, como 
a continuación se muestra:

Artículo 368.- Son causales de extinción de la hipoteca®:

1. La nulidad de la obligación garantizada

(2) Véase el caso de que la garantía de forma objetiva también asegura cualquier crédito distinto con la entidad ban
cada, o de forma subjetiva, también asegura el crédito de el o la cónyuge del deudor garante.

(3) Artículo 1099-- “Son requisitos para la  validez de la  hipoteca: 1.- Que afecte el bien el propietario o quien 
esté autorizado para ese efecto conforme a ley. 2  -  Que asegure el cumplimiento de una obligación determinada o 
determinable. 3.- Que el gravam en sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en e l registro  de 
la  propiedad inm ueble”.

(4) TRIBUNAL REGISTRAL. Pleno CLXXXVII, aprobado como precedente de observancia obligatoria. Lima, 2018.
(5) REVOREDO, D. Ob. cit., p. 1167. 947
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2. La resolución del derecho de propiedad del constituyente

3. La destrucción total del inmueble hipotecado

4. El remate o adjudicación del inmueble hipotecado

3. La expropiación del inmueble hipotecado

6. La renuncia expresa del acreedor hipotecario

7. La prescripción de la obligación garantizada

8. La caducidad de la inscripción de hipoteca

Como ha podido ser objeto de constatación, la propuesta que motivó la regulación del 
artículo 1122 del Código Civil de 1984 ha variado, pero se ha mantenido en esencia. Parti
cularmente consideramos que hubiere sido preferible evitar algunas omisiones en la disposi
ción actual. Sin perjuicio de ello, sostenemos que la propuesta no ha sido variada sustancial
mente porque el ordenamiento como tal incluye y/o regula algunas de las omisiones. Así, por 
ejemplo, el inciso que refiere a la caducidad como causal de extinción de la hipoteca, si bien 
a la actualidad no forma parte, literalmente, del artículo bajo a análisis, interpretamos que 
en estricto sí se ha mantenido como causal de extinción de la mencionada garantía, toda vez 
que así lo ha indicado el artículo N° 3 de la Ley N° 26339®.

Vamos a desarrollar a continuación cada uno de los supuestos contenidos en el artículo 
1122, así como otros supuestos de extinción que no se encuentran regulados en nuestro 
Código sustantivo.

3.1. Extinción de la obligación que garantiza
El Código Civil de 1984 ha regulado “la extinción de la obligación garantizada” como 

causal de extinción de la hipoteca. Según la Exposición de Motivos, la referida causal no es 
sino la consecuencia del carácter accesorio que la hipoteca tiene con relación a la obligación 
que asegura. Por consiguiente, si desaparece el crédito, debe desaparecer la hipoteca(7). El 
principio de accesoriedad implica que la hipoteca siga la suerte de la obligación principal®.

El Código Civil de 1936 no ha considerado relevante regular ni una sola de las causales 
del actual artículo 1122 CC, explícitamente, como supuestos de extinción de la hipoteca. A 
pesar de ello, podemos encontrar lo siguiente: Artículo 1802.- El poseedor de un bono hipo
tecario al portador puede reclamar del emisor la prestación debida. El emisor queda liberado 
si cumple la prestación a cualquier portador, siempre que no hubiese sido notificado judicial
mente para retener el pago.®

Del citado artículo podemos inferir que, a pesar de que la extinción de la obligación garan
tizada no se estableció taxativamente como causal de extinción de la hipoteca, el legislador de 6 7 8 9

(6) Artículo 3.- “Las inscripciones de las hipotecas, de los gravámenes y de las restricciones a las facultades del titular 
del derecho inscrito y las demandas y sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se refieran a actos o 
contratos inscribibles, se extinguen a los 10 años de las fechas de las inscripciones, si no fueran renovadas.
La norma contenida en el párrafo anterior se aplica, cuando se trata de gravámenes que garantizan créditos, a los 
10 años de la fecha de vencimiento del plazo del crédito garantizado”.

(7) REVOREDO, D. Ob. cit., p. 360.
(8) BORDA, G. Tratado de Derecho Civil - Derechos Reales. Tomo II. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005.
(9) Código Civil de 1936.
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la época sí entendía que la extinción de la obligación, al menos en el supuesto del pago, extin
guía también la garantía. Ello queda evidenciado en la parte que el artículo bajo comentario 
refiere que “el emisor”(se entiende que el deudor garante) “queda liberado”(se entiende que de 
la obligación y la garantía) “si cumple con la prestación”(con el pago del crédito, por ejemplo).

Lo interesante de la cuasi regulación del Código Civil de 1936 es que su antecesor, el 
Código de 1852, sí había establecido como causal de extinción de la hipoteca a la extinción 
de la obligación: “Artículo 2072. Se extinguen las hipotecas: 1. Por extinguirse la obligación 
principal ”(10) 11.

El numeral bajo comentario tiene influencia del Código Civil francés de 1804, el Código 
Civil alemán de 1900, el Código Civil italiano de 1942, el anterior Código Civil argentino 
de 1869, el Código Civil boliviano, el Código Civil mexicano, el Código Civil colombiano, 
el Código Civil ecuatoriano, el Código Civil venezolano y el Código Civil brasileño de 1916. 
El primero de ellos ha establecido en el inciso 1 de su artículo 2.180 que la hipoteca se extin
gue por “la extinción de la obligación principal”0 A

Así también, el Código Civil alemán ha prescrito en su parágrafo 1163 que: “Si el cré
dito para el cual la hipoteca ha sido constituida no llega a nacer, la hipoteca corresponde al 
propietario. Si el crédito se extingue, el propietario adquiere la hipoteca”(12) 13 14 15. Mientras que, 
por su parte, el Código Civil italiano recoge en el numeral 3 de su artículo 2878 “la extin
ción de la obligación” como causa de extinción de la garantía hipotecaria031.

El anterior Código Civil argentino de 1869 disponía la citada causal en su artículo 
3187, prescribiendo que la hipoteca se acababa por la extinción total de la obligación principal 
sucedida por alguno de los modos designados para la extinción de las obligaciones. El nuevo 
Código Civil y Comercial argentino, en su artículo 2186, también señala que los derechos 
reales de garantía (en general) se extinguen con el principal. En esa misma línea, el Código 
Civil boliviano ha dispuesto esa causal en el artículo 1388,1°4); el Código Civil mexicano, 
en su artículo 294l,II05); el Código Civil colombiano, en el artículo 2457(16); el Código Civil 
ecuatoriano, en su artículo 2360(17) 18 19; el Código Civil venezolano081, en su artículo 1907,1; y, 
finalmente, el Código Civil brasilero en su artículo 1499,1091.

(10) Código Civil de 1852.
(11) Código Civil francés de 1804.
(12) Código Civil alemán de 1900.
(13) Código Civil italiano de 1942.
(14) Artículo 1388.- “Las hipotecas se extinguen:

I. Por extinción de la obligación principal”.
(15) Artículo 2941.- “Podrá pedirse y deberá ordenarse en su caso la extinción de la hipoteca:

II. Cuando se extinga la obligación a que sirvió de garantía”.
(16) Artículo 2457

“La hipoteca se extingue junto con la obligación principal.
Se extingue, asimismo, por la resolución del derecho del que la constituyó, o por el evento de la condición resolu
toria, según las reglas legales. Se extingue, además, por la llegada del día hasta el cual fue constituida.
Y por la cancelación que el acreedor acordare por escritura pública, de que se tome razón al margen de la inscrip
ción respectiva”.

(17) Artículo 2360.- “La hipoteca se extingue junto con la obligación principal. (...)”.
(18) Artículo 1907.- “Las hipotecas se extinguen:

1°.- Por la extinción de la obligación”.
(19) Artículo 849.- “A hipoteca extingue-se:

I. pela extincáo da obrigagáo principal”. 949
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Según Alvaro Pérez, al analizar la referida causal en el Derecho colombiano, “[l]a obli
gación del gravamen se produce de pleno derecho al extinguirse la obligación a que accede. 
La intervención del juez sería en este caso para comprobar dicha extinción, declarando que 
esta se produjo en la fecha misma de extinción de la obligación principal”(20).

Además, autores como Pérez, en “Garantías Civiles”, han señalado que la hipoteca úni
camente se extingue cuando el crédito garantizado se ha extinguido totalmente. Si solo hay 
extinción parcial del crédito, en todo caso si este subsiste en parte, la hipoteca subsiste total
mente, para garantizar la parte del crédito insoluta(21).

En sede registral se señala: “(...) la cancelación de una hipoteca por extinción de la obli
gación opera en la medida que del título de cancelación fluya ineludiblemente dicha circuns
tancia o conste la declaración del acreedor en ese sentido, pero si no ocurre así, se estará a la 
voluntad del acreedor y, por tanto, a las reglas prescritas en el artículo 119 del RIRP(22). Enton
ces, siempre y cuando se haya causalizado de dicha manera, extinguido el crédito debiera 
extinguirse también la hipoteca.

a) Excepción

Sin perjuicio de lo que se ha indicado con anterioridad, podemos encontrar hasta tres 
supuestos en los cuales podemos denominar excepción a la regla de que “extinguida la obli
gación garantizada, se considera extinguida la garantía hipotecaria”: a) el caso de la hipoteca 
de obligación futura; b) la hipoteca recargable; y c) la hipoteca haya sido en su devenir vin
culada genéticamente o funcionalmente a otros créditos.

En el primer caso, según lo dispuesto en el artículo 1104 del vigente Código Civil 
peruano: “La hipoteca puede garantizar una obligación futura o eventual”, podemos adver
tir que puede existir una garantía a pesar de que al momento de su constitución no se haya 
celebrado el contrato de crédito, siendo este (o estos) celebrados potencialmente en el futuro. 
La existencia de una garantía (contrato 1) al crédito (contrato 2) permite la interpretación de 
que si nos encontramos frente a dos distintos contratos que generen relaciones crediticias, la 
extinción de uno no genera la automática extinción de garantía dado que esta puede estar 
garantizando al contrato de crédito 2.

Por otro lado, tenemos el caso de la hipoteca recargable, que garantiza, sin pérdida de 
rango, la obligación derivada de un préstamo y sus sucesivas ampliaciones, sin que, a la vez, 
se altere la responsabilidad hipotecaria ni el plazo de la misma(23).

El tema hasta este punto ha quedado claro, la hipoteca recargable permite “recargar” el 
monto crediticio al que refiere la obligación, sin que por ello se pierda la prelación en lo refe
rido a la inscripción de la garantía.

El supuesto al que hace referencia la cita implica básicamente que el deudor haya amor
tizado parte de la deuda y, con posterioridad, la haya incrementado nuevamente. Si prestamos

950

(20) PÉREZ, A. Garantías civiles (hipoteca, prenda y fianza). Bogotá, Temis, 1990.
(21) CAMPEAN, J. La hipoteca: aspecto sustantivo procesal. LEJ, Lima, 2005.
(22) TRIBUNAL REGISTRAL. Resolución N° 503-2016-SUNARP-TR-T. Tribunal Registral. Lima, 2016.
(23) GONI, M. “Un estudio sobre la hipoteca recargable: perspectiva actual y su reconversión en instrumento de re

financiación junto con la hipoteca flotante. Sus diferencias”. En: Anuario de Derecho Civil. Tomo LXVI. Ministerio 
de Justicia. España, 2013.
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atención, en ese caso, según los hechos, para que se active el “derecho de recarga” no se requiere 
haber pagado toda la deuda.

Pero qué pasaría, por ejemplo, si A y B constituyen una hipoteca recargable. Resulta que 
A paga todo el crédito y B ya no tiene, en estricto, un acreencia. ¿Se entiende que la garantía 
se ha extinguido?. Particularmente, consideramos que ello va a depender de la forma en que 
se encuentre regulado en cada ordenamiento, en deficiencia del mismo, quedará analizar lo 
dispuesto en la reglamentación de intereses de las partes y remitirnos a ello.

En razón de ello consideramos que existe, parcialmente(24), una excepción a la regla según 
la cual extinguida la obligación se entiende extinguida la garantía.

Finalmente, en los casos en que se constituya una garantía que garantice un crédito, pero 
que en la propia garantía esta se extienda objetivamente a otros créditos que tenga el deudor 
garante o el/la conviviente o el/la cónyuge, en el cual la garantía se convierte en el pivote de 
las diferentes relaciones de crédito, es evidente que extinguida la obligación primigenia, no 
necesariamente se extingue la garantía que se extendió a otras obligaciones.

3.2. Anulación, rescisión o resolución de dicha obligación
El segundo numeral del artículo sujeto a análisis establece que la “anulación, rescisión 

o resolución de dicha obligación” es también una causal de extinción de la hipoteca. Según 
la Exposición de Motivos, fue la doctora Lucrecia Maisch von Humboldt quien inicialmente 
propuso el referido inciso, estableciendo también la figura de la nulidad dentro de él. Sin 
embargo, durante el debate para la aprobación de este inciso, el doctor Jack Bigio Chrem 
manifestó que la hipoteca no ha nacido ni puede producir efecto jurídico, desde que siendo 
la obligación asegurada nula no puede haber una hipoteca sin crédito válido que garantizar.

Agregó que debía incorporarse como inciso 2 los casos de anulación, rescisión o reso
lución del contrato que da origen a la hipoteca, ya que en los tres supuestos citados la obli
gación recién queda sin efecto con motivo de la correspondiente declaración judicial (anula
ción, rescisión o resolución por incumplimiento voluntario) o mediante contrato extintivo, 
como es el caso de la resolución de un contrato por mutuo disenso(25).

Debe tomarse en cuenta que ni el Código Civil de 1936 ni el Código Civil de 1852, 
hicieron mención alguna a la referida causal.

El numeral bajo comentario tiene influencia del anterior Código Civil argentino de 1869 
en el extremo de la resolución con causal de extinción de la garantía hipotecaria, toda vez que 
dicho cuerpo de leyes establecía en su artículo 3194 que “la extinción de la hipoteca tiene lugar, 
cuando el que la ha concedido no tenía sobre el inmueble más que un derecho resoluble o condi
cional, y la condición no se realiza, o el contrato por el que lo adquirió se encuentra resuelto”(26).

(24) Como se ha mencionado con anterioridad, podrán haber casos en que, a pesar de haberse cumpido con la obliga
ción inicialmente contraída, se entienda que esta aún no se ha extinguido, si así lo reglamentan las partes.

(25) BIGIO, J. Exposición de motivos oficial del Código Civil. Cultural Cuzco. Lima, 1198, p. 86.
(26) Código Civil argentino de 1869- 951
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En esa misma línea, el Código Civil mexicano ha dispuesto la citada causal en el artículo 
294l.3(27); el Código Civil colombiano, en el artículo 2457(28); el Código Civil ecuatoriano, 
en su artículo 2360.1(29) 30 31; y, finalmente, el Código Civil brasileño en su artículo 1499,

La norma establece que la anulación, rescisión y resolución a que refiere es a la de “dicha 
obligación”. Si se tiene en cuenta que en el inciso que la precede se hace mención a la “obliga
ción que garantiza” la hipoteca, la cual es la obligación de crédito (generada por el contrato de 
crédito), se debe afirmar que la anulación, rescisión y resolución también refiere a la misma.

En este sentido, tenemos que si es nulo o anulable el crédito, la garantía deberá extin
guirse, siempre y cuando el contrato de garantía señale de forma expresa que dicha hipoteca 
solo garantiza dicho crédito, por lo que si dicho crédito es nulo, la garantía sería ineficaz por 
la imposibilidad del fin de la garantía.

Ahora bien, en caso de que la garantía afecte diversos contratos de crédito, la nulidad 
de alguno de ellos no afecta la garantía, salvo que se encuentre ello debidamente causalizado.

En caso de que se opte por la resolución de las obligaciones derivadas de un contrato de 
crédito, siempre que la obligación sea única y se haya causalizado en el contrato de garantía, 
la resolución del contrato de crédito afecta el contrato de garantía. Igual lo tenemos si apli
camos rescisión.

3.3. Renuncia escrita del acreedor
La tercera de las causales de extinción de la hipoteca que regula el Código Civil de 1984 

es la “renuncia escrita del acreedor”. Según lo establecido en la exposición de motivos del 
referido artículo, siendo la renuncia un acto jurídico unilateral del acreedor, no se requiere el 
consentimiento del hipotecante. Esto quiere decir que basta que la declaración unilateral del 
acreedor conste por escrito, aunque el instrumento privado no sirva de título para cancelar 
el asiento relativo a la hipoteca en el registro. No se trata, pues, de un acto solemne1-31'. Por 
otro lado, se precisa que la renuncia de la hipoteca no importa la extinción de la obligación, 
ya que solo se extingue la garantía que la asegura(32) 33.

El supuesto de este numeral, como en el caso del que le precede, no ha sido regulado 
en el Código Civil de 1936 y tampoco en el Código Civil de 1852 como causal de extinción 
de la hipoteca. Sin embargo, tiene influencia del Código Civil francés de 1804, el Código 
Civil alemán de 1900 y el Código Civil italiano de 1942. El primero de ellos ha establecido 
en el inciso 2 de su artículo 2.180 que la hipoteca se extingue por “la renuncia del acreedor 
a la hipoteca”{33).

952

(27) Cuando se resuelva o extinga el derecho del deudor sobre el bien hipotecado.
(28) Artículo 2457.- “Se extingue, asimismo, por la resolución del derecho del que la constituyó, o por el evento de la 

condición resolutoria, según las reglas legales. Se extingue, además, por la llegada del día hasta el cual fue constituida. 
Y por la cancelación que el acreedor acordare por escritura pública, de que se tome razón al margen de la inscrip
ción respectiva”.

(29) Artículo 2360.1.- “Se extingue, asimismo, por la resolución del derecho del que la constituyó, o por el cumplimien
to de la condición resolutoria, según las reglas legales”.

(30) Artículo 849-- “A hipoteca extingue-se:
V. pela remigáo”.

(31) BIGIO, J. (1998). Ob. cit, p. 87.
(32) ídem.
(33) Código Civil francés de 1804.
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Así también, el Código Civil alemán ha prescrito en su parágrafo 1168 que (1) si el acree
dor renuncia a la hipoteca, esta es adquirida por el propietario; y que (2) la renuncia debe ser 
comunicada a la oficina del registro inmobiliario o al propietario y requiere la inscripción en 
el registro inmobiliario(34) 35.

Por su parte, el Código Civil italiano recoge en el numeral 5 de su artículo 2878 “la 
renuncia del acreedor” como causa de extinción de la garantía hipotecaria{35). Además, ha 
establecido en el artículo 2879 que la renuncia del acreedor a la hipoteca debe ser expresa y 
debe resultar del acto escrito, bajo pena de nulidad.

El derogado Código Civil argentino de 1869 dispuso la citada causal en su artículo 3193, 
prescribiendo que la hipoteca se extinguía por la renuncia expresa y constante en escritura 
pública que el acreedor hiciere de su derecho hipotecario, consintiendo la cancelación de la 
hipoteca. El deudor en tal caso, tendrá derecho a pedir que así se anote en el registro hipo
tecario o toma de razón, y en la escritura de la deuda. En esa misma línea, el Código Civil 
boliviano, la ha dispuesto en el artículo 1388.2(36); el Código Civil mexicano, en su artículo 
294l.VI(37); el Código Civil venezolano(38), en su artículo 1907.3; y, finalmente, el Código 
Civil brasileño en su artículo 1499, IV39).

Inclusive, según el citado artículo de nuestro ordenamiento, la renuncia no tiene efecto 
frente a terceros que con anterioridad a la cancelación de la hipoteca hayan adquirido el dere
cho a dicha hipoteca y practicado la respectiva anotación.

Según Mazeaud, el acreedor puede renunciar a su hipoteca, aunque conserve su cré
dito; se convierte entonces en simple acreedor quirografario. Esa renuncia se hace sin formas; 
hasta puede ser tácita. Mientras que la renuncia se hace sin formas, la cancelación de la ins
cripción no podrá efectuarse por el registrador más que por la presentación de una escritura 
auténtica de levantamiento(40).

Las resoluciones del Tribunal Registral han establecido que procede admitir el desisti
miento parcial de la inscripción de la hipoteca convencional cuando esta y la compraventa 
sean actos separables que no afectan los elementos esenciales del otro, circunstancia que se 
configura cuando el precio del predio transferido ha sido cancelado mediante pago parcial y 
existe renuncia del acreedor al saldo pendiente(41).

La renuncia es un modo de disponer de los propios derechos: no son admitidos por esto 
los derechos indisponibles, que exigen la general capacidad de actuar y la observancia de las 
formas conexas al tipo de relación de la cual se dispone: por ejemplo, la renuncia a derechos 
reales inmuebles exige la forma escrita (art. 1330, n. 5 del CC italiano)(42).

(34) Código Civil alemán de 1900.
(35) Código Civil italiano de 1942.
(36) Artículo 1388.- “Las hipotecas se extinguen:

2. Por renuncia del acreedor a la hipoteca”.
(37) Artículo 2941.- “Podrá pedirse y deberá ordenarse en su caso la extinción de la hipoteca:

Por la remisión expresa del acreedor”.
(38) Artículo 1907.- “Las hipotecas se extinguen:

3°.- Por la renuncia del acreedor”.
(39) Artículo 849.- “A hipoteca extingue-se:

IV. Pela renuncia do credor”.
(40) MAZEAUD, H., en AVENDAÑO, J. Garantías. Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1991.
(41) TRIBUNAL REGISTRAL. Resolución N° 563-2016-SUNARP-TR-L. Tribunal Registral. Lima, 2016.
(42) Código Civil peruano de 1984. 953
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¿Cuándo puede renunciar el acreedor garantizado? El acreedor garantizado puede renun
ciar a la garantía desde el momento de su constitución en adelante, pues supone un acto de 
liberalidad que no requiere la activación del derecho potestativo para ejecutarla. La renun
cia es en sí misma un acto jurídico unilateral que tiene como requisito único presentarse en 
forma escrita.

La norma sujeta a análisis no establece literalmente que la renuncia escrita se requiera 
bajo sanción de nulidad, con lo cual podemos afirmar que el artículo contiene no una for
malidad solemne, sino una adprobationem.

No obstante ello, incluso siendo el medio escrito solo prueba de la existencia del acto, 
debe tenerse en cuenta lo siguiente:

“Artículo 1413.- Las modificaciones del contrato original deben efectuarse en la forma pres
crita para ese contrato”.

Si bien el artículo 1413 del Código Civil hace referencia a las modificaciones del con
trato, por una interpretación a fortiori ad minori ad maius, debe entenderse que la renuncia 
del acreedor como supuesto de extinción del contrato de garantía debe seguir, con mucha 
más razón, la regla. Esto quiere decir que también la renuncia debe efectuarse en la forma 
prescrita para el contrato.

“Formalidad de la hipoteca
Artículo 1098.- La hipoteca se constituye por escritura pública, salvo disposición diferente 
de la ley.
Requisitos de validez de hipoteca
Artículo 1099.- Son requisitos para la validez de la hipoteca:

( . . . )
3.- Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en el regis
tro de la propiedad inmueble”.
Siendo que el artículo 1098 contiene una norma dispositiva, se puede afirmar que el 

contrato de garantía hipotecaria puede existir incluso si consta por documento privado. No 
obstante ello, dado que se adquiere su validez y, en consecuencia, su eficacia real si se ins
cribe en el Registro de la Propiedad Inmueble, debe interpretarse que la renuncia a la garan
tía hipotecaria puede constituirse por la simple declaración del acreedor garantizado, pero 
para que se logre su eficacia real deberá inscribirse en el Registro.

3.4. Destrucción total del inmueble
El cuarto numeral del artículo 1122 establece la “destrucción total del inmueble” como 

causa de extinción de la hipoteca. Según la Exposición de Motivos, para que la destrucción 
del inmueble sea causal de extinción de la hipoteca, tiene que ser total, ya que si es parcial, 
la hipoteca subsiste sobre la porción del bien no afectado por la destrucción, en razón del 
principio de indivisibilidad de la hipoteca. Además, se dice que en cuanto a la destrucción 
total, es irrelevante si la destrucción obedece a dolo o culpa, o si se produce por circunstan
cias fortuitas(43).

9 5 4  (43) BIGIO, J. (1998). Ob. cit, p. 88.
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El Código Civil de 1936, por su parte, no ha regulado el mencionado supuesto; sin 
embargo, el Código Civil de 1832 sí había prescrito la “destrucción total de la cosa hipote
cada” como causal de extinción de la hipoteca en el numeral 2 de su artículo 2072(44).

El numeral bajo comentario tiene influencia del anterior Código Civil argentino de 
1869, el Código Civil brasileño de 1916 y el Código Civil italiano de 1942. El primero de 
ellos establecía en su artículo 3195 que “si el inmueble hipotecado tiene edificios y estos son 
destruidos, la hipoteca solo subsiste sobre el suelo, y no sobre los materiales que formaban 
el edificio. Si este es reconstruido, la hipoteca vuelve a gravarlo”(45). Así también, el Código 
Civil brasileño ha prescrito en el inciso segundo de su artículo 1.499 que “A hipoteca extin
gue- se: pelo perecimiento da coisa”(46).

Mientras tanto, el Código Civil italiano recogió en el numeral 4 de su artículo 2878 “el 
perecimiento del bien hipotecado, salvo lo establecido por el artículo 2742” como causa de 
extinción de la garantía hipotecaria(47).

En esa misma línea, el Código Civil boliviano la ha dispuesto en el artículo 1388,3(48); 
el Código Civil mexicano, en su artículo 294l,I(49); y el Código Civil venezolano(50), en su 
artículo 1907,2.

Mazeaud ha señalado que se trata de una destrucción total, puesto que, en razón de la 
indivisibilidad de la hipoteca, esta recae sobre la totalidad de lo que subsista del inmueble 
cuando la destrucción no sea sino parcial(51).

¿Cuándo se entiende destruido un inmueble?, ¿la destrucción del inmueble debe cons
tar en Registros?

Por inmueble debe entenderse al conjunto conformado por fábrica y terreno. Partiendo 
de ello, es razonable interpretar que por “destrucción” del inmueble debe considerarse a la 
destrucción tanto de la fábrica como del terreno sobre el que esta se ha elevado.

Edificación nueva es aquella que se ejecuta totalmente o por etapas, sobre un terreno sin 
construir(52). Con lo cual podemos afirmar, a contrario, que terreno es aquella fracción de la 
tierra sobre la que no existe construcción.

La declaratoria de fábrica es el reconocimiento legal de la existencia de cualquier tipo 
de obra sujeta al Reglamento. Se realiza mediante una declaración del propietario, que cum
ple las formalidades y  trámites establecidos por la ley. Se formaliza a través del FUO o por 
escritura pública, según sea el caso(53). Con lo cual podemos afirmar, a contrario, que fábrica 
es todo tipo de obra que se eleve sobre un terreno.

(44) Código Civil peruano de 1852.
(45) Código Civil argentino de 1869.
(46) Código Civil brasileño de 2002.
(47) Código Civil italiano de 1942.
(48) Artículo 1388.- “Las hipotecas se extinguen:

3. Por pérdida del bien hipotecado”.
(49) Artículo 2941.- “Podrá pedirse y deberá ordenarse en su caso la extinción de la hipoteca:

I. Cuando se extinga el bien hipotecado”.
(50) Artículo 1907.- “Las hipotecas se extinguen:

2°.- Por la pérdida del inmueble gravado, salvo los derechos conferidos en el artículo 1.865”.
(51) MAZEAUD, H. en AVENDAÑO, J. Ob. cit.
(52) CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley de regulación de habilitaciones urbanas y de edificaciones. Congreso de la 

República, Lima, 2007.
(53) PODER EJECUTIVO. Decreto Supremo N° 035-2006-Vivienda. Poder Ejecutivo, Lima, 2006. 955
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Qué sucede, por ejemplo, si Pedro y Lady celebran un contrato de crédito y simultánea
mente uno de garantía hipotecaria, mediante el cual Pedro grava su inmueble. Durante la 
vigencia de ambos contratos, eventualmente se da un terremoto que ocasiona la pérdida de 
todo lo construido en el terreno de Pedro. ¿Debe entenderse, por todo ello, extinta la garan
tía hipotecaria? La respuesta consideramos debe ser negativa.

Si el terremoto ha causado perjuicio únicamente a la fábrica, el terreno sobre el que esta se 
había elevado sigue manteniendo el gravamen, pues aún sigue siendo susceptible de ser gravado.

Ahora bien, si nos encontramos en un supuesto de propiedad horizontal en el cual se haya 
gravado una unidad exclusiva, entendemos que con la destrucción de dicha unidad exclusiva 
también se extingue la hipoteca, y no se extiende la misma a la alícuota en la matriz donde 
constan los bienes en común, salvo pacto en contrario.

3.5. Consolidación
El quinto y último numeral regulado como causal de extinción de la hipoteca en el 

artículo 1122 del Código Civil peruano de 1984 es la “consolidación”. La Exposición de 
Motivos, explica la regulación del referido inciso con una cita de Luis Diez-Picazo y Antonio 
Gullón, quienes, según el mencionado texto, expresan con relación a la consolidación que: 
“De la misma manera que una obligación se extingue cuando en una misma persona concu
rre la cualidad de acreedor y deudor, el derecho real se extingue cuando en una misma per
sona se da la cualidad de titular dominical y de titular del derecho real que lo grava(.. .)”(54).

El supuesto de este numeral, a diferencia del que le precede, no ha sido regulado en el 
Código Civil de 1936 y tampoco en el Código Civil de 1852 como causal de extinción de 
la hipoteca.

El numeral bajo comentario tiene influencia del anterior Código Civil argentino de 1869 
y el Código Civil alemán de 1900. El primero de ellos establecía en su artículo 3198 que “si 
la propiedad irrevocable, y la calidad de acreedor hipotecario se encuentran reunidos en la 
misma persona, la hipoteca se extingue naturalmente”(55).

Así también, el Código Civil alemán ha prescrito en su parágrafo 1164 que (2) se equi
para a la satisfacción del acreedor si crédito y  deuda se reúnen en una misma persona(56). Para 
esto, debe tenerse en consideración que la consolidación o la confusión de derechos es la reu
nión en una misma persona de los caracteres de acreedor y  deudor(57).

Sobre la presente causal de extinción de la garantía hipotecaria, el Tribunal Registral ha 
señalado que en mérito de la consolidación se confunden en una misma persona el deudor y 
el acreedor(58). Entonces, si la consolidación supone lo señalado por el Tribunal, resulta razo
nable que sea en sí misma causal de extinción de la hipoteca, toda vez que, no solo a la vista 
de la realidad jurídica, sino también de la fáctica, se entiende que un particular no puede 
constituir acreencia sobre sí mismo, no puede siquiera accionar contra sí.
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(54) DIEZ-PICAZO, L. y GULLÓN A. Sistema de Derecho Civil: Vol. lll: Derecho de cosas y Derecho inmobiliario registral. 
Tecnos, Madrid, 2004, p. 91.

(55) Código Civil argentino de 1869.
(56) Código Civil alemán de 1900.
(57) MAZEAUD,H. en AVENDAÑO, J. Ob. cit.
(58) TRIBUNAL REGISTRAL. Resolución N° 090-2018-SUNARP-TR-T. Tribunal Registral, Lima, 2018.
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No obstante ello, aunque en principio esta suponga una de las causales más claras en su 
fundamento de extinción de la garantía, debe analizarse cuidadosamente lo dispuesto por el 
Código Civil peruano en el artículo 1300: “La consolidación puede producirse respecto de 
toda la obligación o de parte de ella”.

Si la consolidación es total, estamos de acuerdo en sostener que se comprenda extin
guida la garantía hipotecaria. Sin embargo, si a lo que refiere un caso concreto es a la con
solidación sobre parte de la obligación garantizada, se entiende aún vigente la garantía, pues 
como regla general se sabe que el efecto real, esto es, la afectación sobre el bien hipotecado 
no es divisible, con la inscripción este se grava íntegramente.

Imaginemos el supuesto de que el acreedor deja en herencia a dos sujetos sus bienes y 
derechos. Uno de estos sujetos es el deudor garante. Si no media pacto, a cada uno le corres
pondería el 50 % de todo, con lo cual el deudor garante aún tendría dicha calidad dado que 
el crédito habría sido consolidado solo en un porcentaje.

4 . O tros supuestos de extinción de la  hipoteca

4.1. Caducidad
¿La caducidad de hipoteca es un supuesto de extinción de inscripción o del derecho? 

A diferencia de lo que ocurre con la prescripción extintiva, la caducidad puede ser declarada 
de oficio, pues una vez transcurrido el plazo dispuesto en la ley (o, en su defecto, el dispuesto 
por los particulares), despliega sus efectos de pleno derecho. Esto es, una vez transcurrido el 
plazo, se debe entender inexistencia de acción y de derecho. Esta regla, según nuestro orde
namiento, solo acepta una excepción: se suspende el plazo de caducidad mientras sea impo
sible reclamar el derecho ante un tribunal peruano. En este caso, ampliamente particular, el 
Estado se traslada la responsabilidad y presume que de no haber sido por la imposibilidad 
sobrevenida de reclamar el derecho ante el poder judicial, el particular realmente lo habría 
hecho. Por otro lado, cabe hacer mención que el plazo de caducidad tiene en cuenta los días 
calendario, independientemente de si son hábiles o no.

La caducidad como tal no es el único supuesto en el que se ha dispuesto la extinción del 
derecho, pero sí el único supuesto en el que se regula la extinción del derecho por el trans
curso del tiempo.

En el marco de la coligación contractual que supone la hipoteca, la caducidad a que 
refiere este artículo tiene razón de ser, siempre que se haya dado la inscripción, ya que es en 
función de su fecha o lo contenido en la misma que se va a determinar cuándo caduca o no 
la inscripción y, en consecuencia, el derecho y la acción.

El artículo 3 de la Ley N° 26639 señala:

“Las inscripciones de las hipotecas, de los gravámenes y de las restricciones a las faculta
des del titular del derecho inscrito y las demandas y sentencias u otras resoluciones que a cri
terio del juez se refieran a actos o contratos inscribibles, se extinguen a los 10 años de las 
fechas de las inscripciones, si no fueran renovadas”.

“La norma contenida en el párrafo anterior se aplica, cuando se trata de gravámenes que garan
tizan créditos, a los 10 años de la fecha de vencimiento del plazo del crédito garantizado”.

Sobre la caducidad de la hipoteca que garantiza obligación futura o eventual, el Tribu
nal Registral ha indicado, mediante el VIII precedente que: 957
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“Caduca a los 10 años desde su inscripción, salvo que se haya hecho constar en la partida 
registral el nacimiento de la obligación determinada o determinable antes del vencimiento 
de dicho plazo, en cuyo caso caducará a los 10 años desde la fecha de vencimiento del plazo 
del crédito garantizado”.

Así también, mediante el Pleno C, llevado a cabo por sesión ordinaria del Tribunal 
Registral, se dispuso que:

“De no constar en la partida registral o en la declaración jurada del interesado el nacimiento 
de alguna obligación, el plazo de caducidad de las hipotecas que garantizan obligaciones 
futuras, eventuales o indeterminadas se computará desde la fecha de inscripción del gra
vamen, pues el artículo 87 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios(59) solo 
regula la caducidad de las hipotecas que garantizan obligaciones futuras, eventuales o inde
terminadas que llegaron a nacer.

Tratándose de hipotecas que aseguren obligaciones mixtas (ciertas y futuras o eventua
les cuyo nacimiento no conste de la partida o de la declaración jurada del interesado) 
solo caducarán transcurridos íntegramente cada uno de los plazos aplicables a ambos 
tipos de obligaciones”.

La regla no implica que, en el marco de la coligación contractual entre un contrato de 
crédito y un contrato de hipoteca, se entienda comprendida la caducidad transcurridos diez 
años desde la inscripción de la garantía, sino que el referido plazo se cuente a partir del ven
cimiento del plazo para pagar el crédito.

Caso distinto es el de la hipoteca que garantiza obligación futura o eventual, ya que, 
como se ha indicado anteriormente, no existe propiamente el crédito. En ese sentido, es razo
nable la lógica adoptada por el Tribunal Registral al indicar que el cómputo de los diez años 
para la caducidad se cuenta desde el momento de inscripción de la garantía, siempre que no 
se haya creado la obligación, esto es, siempre que no haya nacido el crédito. Ya que de haber 
nacido el crédito, se aplica la regla señalada en el párrafo precedente.

Finalmente, lo determinante para identificar si se ha extinguido el derecho, por haberse 
extinguido la inscripción por caducidad, es saber si en el caso concreto existe o no el cré
dito propiamente. Si la respuesta es afirmativa, el cómputo se llevará a cabo desde el venci
miento del plazo para pagar el crédito, el cual debe hacerse constar en el asiento; en cambio, 
si la respuesta es negativa, el cómputo se llevará a cabo desde el momento de la inscripción.

(59) Artículo 87.- “Caducidad de la inscripción de los gravámenes
La inscripción de los gravámenes a que se refiere el primer párrafo del artículo 3 de la Ley 26639 caduca a los 
10 años de la fecha del asiento de presentación del título que los originó. Se encuentran comprendidas dentro de 
este supuesto las inscripciones correspondientes a gravámenes que garantizan obligaciones que no tienen plazo de 
vencimiento; en estas deberá entenderse que la obligación es exigible inmediatamente después de contraída, en 
aplicación del artículo 1240 del Código Civil, salvo que el plazo se hubiera hecho constar en el Registro, en cuyo 
caso el cómputo se hará conforme al siguiente párrafo. En el caso de gravámenes que garantizan créditos a que 
se refiere el segundo párrafo del artículo 3 de la Ley N° 26639, la inscripción caduca a los 10 años contados 
desde la fecha de vencimiento del crédito, siempre que este pueda determinarse del contenido del asiento 
o del título. Tratándose de inscripciones correspondientes a gravámenes que garantizan obligaciones que remiten 
el cómputo del plazo a un documento distinto al título archivado y dicho documento no consta en el Registro, así 
como las que garantizan obligaciones futuras, eventuales o indeterminadas, solo caducarán si se acredita fehacien
temente el cómputo del plazo o el nacimiento de la obligación, según corresponda, y ha transcurrido el plazo que 
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4.2. Extinción de persona jurídica
El Tribunal Registral ha reconocido otros supuestos de extinción de la hipoteca, como 

en el caso en que se extingue una persona jurídica. Así tenemos, por ejemplo, lo señalado por 
el referido Tribunal en el precedente L, sobre la cancelación de hipoteca constituida a favor 
de una persona jurídica extinta:

“La extinción de la persona jurídica acreedora determina la extinción de la obligación 
y consecuentemente la extinción de la hipoteca. En aplicación del principio iura novit 
curia procede disponer la cancelación de una hipoteca por extinción de la acreedora, 
aun cuando en la rogatoria se haya solicitado la cancelación por caducidad conforme a 
la Ley N° 26639”.

Es así que se configura una suerte de cadena: la extinción de la persona jurídica supone 
que desaparezca como centro de imputación jurídica. En el caso de que la referida persona 
jurídica haya sido sujeto activo de una relación obligacional en el marco de una coligación 
contractual, esto es, haya sido acreedora de un crédito garantizado, con su extinción tam
bién se extingue su acreencia. Extinguida la acreencia, se entiende extinguida propiamente 
la obligación, lo cual lleva finalmente a la extinción de la garantía.

Téngase en cuenta que esto no puede aplicarse a personas naturales, dado que existe la 
transmisión de derechos y obligaciones del causante, según lo dispuesto por el artículo 660 
del Código Civil:

“Artículo 660 - Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obli
gaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus sucesores”.

Otro supuesto de extinción de la hipoteca es aquel de los bienes concursados cuando 
el liquidador transfiere los bienes. Así lo regula la Ley General del Sistema Concursal en su 
artículo 85.1:

“La transferencia de cualquier bien del deudor, por parte del Liquidador, generará el levan
tamiento automático de todos los gravámenes, las medidas cautelares y cargas que pesen 
sobre este, sin que se requiera para tales efectos mandato judicial o la intervención del acree
dor garantizado con dicho bien. El Registrador deberá inscribir el levantamiento de dichas 
medidas, bajo responsabilidad”.

La transferencia a que refiere el citado artículo es claramente un acto de disposición. El 
liquidador actúa a título del acreedor, en ese sentido, el acto de disposición realizado por el 
liquidador se entiende realizado por el acreedor. La indicada transferencia no es más que una 
suerte de ejecución de la garantía, en este caso, hipotecaria. Resulta lógico que ejecutada la 
garantía, se comprenda extinguida la misma.

En esa misma línea se encuentra el precedente XLVI del Tribunal Registral, según el 
cual “ [1] a transferencia de cualquier bien del concursado por parte de su liquidador origina 
la cancelación de todos los gravámenes, medidas cautelares y cargas que aseguren créditos, 
inclusive a favor de terceros”.

5. Conclusión
Existen actualmente diversos supuestos de extinción de hipoteca no solo regulados en el 

Código Civil, sino por leyes especiales e incluso los recogidos por resoluciones del Tribunal 
Registral. Toda vez que la dinámica del crédito es cada vez más compleja, implica un estu
dio más profundo y claro de los supuestos de extinción de la garantía.
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JURISPRUDENCIA
PLENO JU R ISD IC C IO N A L  D IST R IT A L

La te rcería  de p ro p ied ad  en co n tra  de ejecuciones de g a ran tía  y m ed id as cau tela res o p a ra  la  ejecución

Debe declararse improcedente en forma liminar, porque el petitorio que contiene la demanda es un imposible jurídico; dado 
que la tercena no puede cancelar una hipoteca que es un acto de autonomía privada, cuyas formas de extinción se hallan 
previstas en el Art. 1122 del Código Civil (P leno Ju r isd icc ion a l D istrita l en  m ateria s Civil, Familia, Constitu
cion a l y  Contencioso Administrativo 2007 Arequipa. Conclusión).
T R IB U N A L  R E G IST R A L

C ad u cidad  de h ip otecas q u e g a ran tiza n  ob ligaciones m ix tas

Tratándose de hipotecas que garantizan obligaciones mixtas, una nacida con la hipoteca y  otras futuras y  ¡o eventuales, 
caducarán si se hace constar el nacimiento de la obligación y  el vencimiento del plazo, conforme lo señala el segundo párrafo 
del artículo 87 del R.LR.P. (criterio  adoptado en  e l  T ribunal R egistra l LX I2010).
C an celación  de h ip o teca  co n stitu id a  a fa v o r  de u n a  p e rso n a  ju ríd ic a  ex tin g u id a

La extinción de la persona jurídica acreedora determina la extinción de la obligación y  consecuentemente la extinción de 
la hipoteca. En aplicación del principio iura novit curia procede disponer la cancelación de una hipoteca por extinción de 
la acreedora, aun cuando en la rogatoria se haya solicitado la cancelación por caducidad conforme a la Ley 26639 (cri
terio  adoptado en  las Resoluciones N° 1001-2009-SUNARP-TR-Ly N° 095-2009-SUNARP-TR-L, adop
tado como p r eced en te  v in cu lan te en  e l  P leno L d e l T ribunal Registral).
Si en  la  h ip o teca  n o  con sta  e l p lazo  de d evo lu ció n  d e l m u tu o , su  cad u c id ad  se com p u ta  desde el 
asiento  de p resen tación

Del formulario de gravámenes y  cargas, y  el contrato adjunto, la hipoteca garantiza una obligación determinada, que es 
el precio del terreno; así como obligaciones futuras y  siendo que en ninguna de las cláusulas se consignó plazo de devolución 
del préstamo, la obligación de devolver nació a l momento de la suscripción del contrato en aplicación de lo dispuesto por el 
artículo 1240 del Código Civil (Res. N° 539-2017-SUNARP-TR-L).
E xtin ción  de p erso n a  ju ríd ica  d eu d o ra  n o  im p lica  ex tin c ió n  de h ip o teca

Si bien, conforme al precedente de observancia obligatoria, puede cancelarse la hipoteca por extinción de una de las partes 
de la relación obligatoria garantizada con la hipoteca, es de advertirse que dicho supuesto está previsto solo para los casos 
de extinción de la persona jurídica acreedora, mas no de la extinción de la persona jurídica deudora. Por tanto es indife
rente que el deudor se haya extinguido: la hipoteca continuará gravando el inmueble, pudiendo la hipoteca ser ejecutada 
aun cuando esté en poder de un tercero (Res. N° 1901-2012-SUNARP-TR-L).
R en u n cia  de la  h ip o teca  p o r  ser u n  d erech o  re a l de lib re  d isposición

El acreedor, titular de una garantía hipotecaria, puede desprenderse de ella, es decir, renunciar, ya que se trata de un dere
cho real de libre disposición. Así lo reconoce el inc. 3 del artículo 1122 del CC (Res. N° 043-2016-SUNARP-TR-A).
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TITULO IV
DERECHO DE RETENCIÓN

Definición

Artículo 1123.- Por el derecho de retención un acreedor retiene en su poder el bien de 
su deudor si su crédito no está suficientemente garantizado. Este derecho procede en los 
casos que establece la ley o cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene.

Concordancias:
C.C.arts. 918, 1095, 1230, 1717, 1751, 1759, 1852; LEY 26887 art. 110; LEY 27287 art. 168; LEY 28677 art. 
10; C. de C.art. 717

C a r l o s  A. M i s p i r e t a  G á l v e z

1. Introducción
Antes de iniciar el comentario sobre la definición de lo que nuestro legislador, en el 

Título IV de la Sección Cuarta del Código Civil, referida a los Derechos Reales de Garantía, 
ha denominado como “derecho de retención”, resulta imprescindible precisar que este es un 
tema ciertamente discutido y aún no aclarado hoy por la doctrina. Especialmente en cuanto 
se refiere a su naturaleza jurídica, ya que -como se verá más adelante- no se ha esclarecido 
si estamos ante un derecho real, si por el contrario es un derecho personal, si se trata de una 
mixtura de ambas categorías de derechos, si se trata de una figura sui géneris, o si más bien, 
por adolecer de juridicidad, debe desaparecer.

El legislador que elaboró el Código Civil de 1984, con el espíritu didáctico que se evi
dencia en una serie de normas que lo integran, ha sido muy claro al definir la retención como 
aquel acto por el cual un acreedor mantiene en su poder un bien que es de su deudor, en caso 
de que este último no cumpla con honrar el crédito que tiene frente al primero, el cual de 
que debe guardar conexión directa con la cosa retenida. Sin embargo, más allá de la mera 
descripción de cómo se produce la retención, creemos que resulta del mayor interés dar algu
nos alcances sobre el fundamento, la naturaleza jurídica, los requisitos, las características y 
los supuestos de aplicación del muy cuestionado derecho de retención.

2. Fundamento
Distintos han sido los fundamentos que se atribuyen a la figura del derecho de reten

ción, el cual apareció en la época de los romanos como un mecanismo de defensa para con
trarrestar los actos realizados con dolí mali. Surgió entonces la denominada exceptio doli, a 
fin de que el excepcionante mantenga la posesión (entendida en términos latos) de un bien 
en tanto no se le cancelen los gastos en que incurrió con motivo de la cosa retenida.

Según lo que explica Beltrán de Heredia de Onís (pp. 21 y ss.), la primera teoría sobre 
el fundamento de la retención es la que se sustenta en que cuando una de las partes asume 
un crédito frente a la otra, se presume que existe una manifestación tácita de voluntad de que 
quien recibe la cosa puede mantenerla en su poder hasta que la otra satisfaga su crédito. El 
argumento expuesto carece de solidez, ya que normalmente para ejercer el derecho de reten
ción no importa la voluntad del propietario del bien; incluso la retención se puede producir 
en contra de su voluntad.
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Otra teoría propuesta es aquella que pone énfasis en la conexión que debe existir entre 
el crédito y la cosa retenida; es decir, en la relación material que se debe verificar entre ambos 
(debitum cumnern jucturri). Sin embargo, esta hipótesis resulta inviable, pues en ella se con
funde un requisito de la retención con el fundamento que le da origen.

Un tercera teoría que pretende sustentar la existencia del derecho de retención es aque
lla que señala que su fundamento se encuentra en la excepción de incumplimiento o exceptio 
non adimpleti contractus, aplicable cuando en los contratos con prestaciones recíprocas una 
de las partes que ha participado en el negocio incumple -o  existe el riesgo fundado de que 
incumpla- la obligación a su cargo. Esta teoría ha recibido como principal crítica la que señala 
que su aplicación se restringe únicamente a relaciones contractuales y deja fuera a situacio
nes como las que se podrían presentar con el poseedor de buena fe o con el gestor de nego
cios, en las que no ha existido un contrato previo. Como otra de las debilidades de la referida 
teoría, debemos añadir que no se puede atribuir el fundamento de una figura jurídica desti
nada a actuar como un medio de defensa y como garantía del crédito a una que tiene carac
terísticas y finalidades similares.

En efecto, si bien ambas figuras en su origen tienen características muy parecidas, ello 
se debe a que existe una ratio juris idéntica; un punto de origen que las justifica y legitima 
su existencia.

Atendiendo a ello es que llegamos a la teoría que explica el fundamento de la retención 
que mayor consenso ha alcanzado en la doctrina, que es la que remite sus bases al principio 
de equidad. En aplicación de este principio, la retención equilibra la relación entre el deu
dor y el acreedor de la cosa, ya que sería en extremo injusto sancionar al primero por mante
ner la posesión del bien, con la desprotección que ello implicaría del crédito que tiene frente 
al propietario.

3. Naturaleza jurídica
Como ya lo adelantamos, la discusión más ardua que se ha presentado en torno al dere

cho de retención ha sido la que se refiere a la naturaleza jurídica de esta figura. Al respecto, 
se han elaborado diversas teorías y se han asumido diferentes posiciones, tales como las que 
lo consideran como un derecho especial, las que sostienen que se trata de un derecho mixto 
que tiene de derecho real y de personal, las que afirman que únicamente es un derecho per
sonal y, finalmente, las que apuntan a calificarlo como un derecho real.

Por una cuestión de espacio, en el presente trabajo no abundaremos en todas las teo
rías arriba enunciadas, las cuales han sido desarrolladas con propiedad por otros autores (así 
pueden verse Beltrán de Heredia de Onís, pp. 28-43; y Leiva Fernández, pp. 183-201); sin 
embargo, consideramos pertinente tocar brevemente las dos últimas de las citadas teorías, 
que son las que recogen, en nuestra opinión, los mayores argumentos para delinear la natu
raleza jurídica del derecho de retención.

Quienes sostienen que se trata de un derecho de carácter personal, alegan fundamen
talmente que desde sus orígenes en Roma la excepti doli fue un medio de defensa que se opo
nía en la relación entre el deudor y el acreedor. Otros argumentos que esgrimen los defen
sores de esta corriente -quizá los que en apariencia resultan más sólidos- son los que resal
tan que el retenedor no goza de los atributos de persecutoriedad, ni de satisfacción con el 
valor del bien [ius distrahendi), como sí ocurre en el caso de la prenda o la hipoteca que son 
de naturaleza real.962
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Mientras tanto, los defensores de la tesis de que se trata de un derecho real manifies
tan -en  posición que compartimos- que la retención califica dentro de dicha categoría por 
cuanto cumple los requisitos indispensables para ser considerada como tal. En efecto, en la 
retención no solo se manifiesta un vínculo muy estrecho entre la cosa y  su tenedor, sino que 
además este goza de un derecho que es oponible a terceros; es decir, es erga omnes, lo cual 
queda ratificado por el artículo 1128 del Código Civil en lo que se refiere a bienes inmue
bles a través de los Registros Públicos. Asimismo, la tenencia de la cosa otorga un privile
gio al retenedor, puesto que tendrá una preferencia en el cobro respecto a, por ejemplo, ter
ceros que hayan embargado el mismo bien, tal como lo dispone el artículo 1129 del men
cionado Código.

Creemos que en nuestro país el legislador ha dado una solución a este conflicto zan
jando de alguna manera la discusión al incorporar el derecho de retención en el Título IV de 
la Sección Cuarta del Código Civil, referida a los Derechos Reales de Garantía, con lo cual 
acoge dicha figura dentro del sistema de numerus clausus que contempla nuestra legislación 
civil para los derechos reales. Ello implicará que el retenedor goce también de la posibilidad 
de ejercer los actos destinados a la defensa posesoria que han sido previstos en los artículos 
920 y 921 del Código Civil.

No obstante lo indicado, reiteramos que la polémica se encuentra aún vigente y  exis
ten posiciones muy respetables que son divergentes, como la de Beltrán de Heredia de Onís 
para quien se trata de un derecho personal (pp. 42-43), la de Leiva Fernández (p. 201) para 
quien no solo no se trata ni de un derecho real ni de uno personal, sino que afirma que esta
mos ante “un hecho jurídico configurante de una tenencia interesada que se establece para la 
seguridad de un crédito”, posición que en postura muy similar es sostenida por Moisset de 
Espanés (pp. 62-63). Por otra parte, en nuestro país, Maisch Von Humboldt planteó que la 
naturaleza jurídica del de la retención es la de un derecho real (p. 173).

4. Requisitos
Algunos de los principales requisitos que deben verificarse para que se pueda ejercer la 

retención de un bien son:

Que el retenedor haya entrado en posesión del bien de manera lícita, ya que de lo con
trario el propietario puede interponer una acción reivindicatoria, facultad con la que 
goza precisamente por ostentar dicha calidad. En ese orden de ideas, la retención del 
objeto no puede ejercerse como consecuencia del hurto o robo del mismo. Tampoco 
procedería la retención en caso de que la tenencia del bien se haya producido con abuso 
del derecho, fraude, violencia, error o dolo.

Como bien apunta Leiva (p. 312), el hecho de que la posesión se haya adquirido de 
manera lícita no implica que haya sido necesariamente adquirida de buena fe; así por 
ejemplo, el poseedor precario de un inmueble puede retenerlo hasta que se le paguen 
las mejoras incurridas en su mantenimiento.

Que exista un crédito a favor del retenedor cuyo deudor sea el propietario del bien mate
ria de apoderamiento. Dicho crédito debe ser además cierto y exigible, vale decir, que 
el titular del derecho de crédito, al momento de efectuar la retención, pueda demostrar 
la existencia del crédito y, como consecuencia de ello, cuente además con la posibilidad 
inmediata de requerir a su acreedor el pago de la obligación.
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Que el bien materia de retención pueda ser calificado como una cosa corporal, esto 
es, que el bien cuya tenencia se encuentra en poder del deudor de su entrega pueda ser 
tangible.

Somos conscientes de que esta posición puede ser discutida por quienes sostienen que 
el artículo 1123 del Código Civil señala que puede ser materia de retención cualquier 
“bien”, entendido como tal a los que han sido detallados en los artículos 885 y 886 del 
mismo texto legal; sin embargo, nuestra posición se funda en que debe existir una estre
cha relación de carácter real entre el objeto retenido y el crédito cuyo pago reclama el 
retenedor, que no es otra cosa que lo que Leiva (p. 319) denomina “conexidad objetiva 
rígida”, la cual desarrollaremos a continuación. En efecto, pensamos que este vínculo 
solo puede darse como un derecho real, en tanto el bien tenga una presencia física y sea 
factible su tenencia.

Desde nuestra perspectiva, el principal requisito para que proceda la retención de un 
bien está dado por la conexión que debe existir entre la cosa retenida y el crédito que 
invoca a su favor el retenedor. Este estrecho vínculo debe existir necesariamente para 
que la retención sea considerada como tal, de lo contrario estaríamos ante una apropia
ción ilícita o una usurpación, según sea el caso.

Ahora bien, resulta del mayor interés establecer el mecanismo para determinar el grado 
de conexión que debe existir entre el bien cuya entrega es negada por el retenedor y el 
crédito que este tiene a su favor. Como ya lo adelantamos en el punto anterior, pensa
mos que la conexión debe ser muy estrecha: Que la obligación incumplida tenga como 
razón justificativa una conducta consistente en dar, hacer o no hacer realizada por el 
retenedor y  con motivo de la cual se le deba el pago que reclama. Así, el taller de mecá
nica automotriz no podría retener un vehículo para forzar el pago por los servicios pres
tados para reparar otro automóvil, aunque ambos sean del mismo propietario. Tampoco 
el taller podría retener un vehículo que ha sido nuevamente llevado al taller luego de 
que fuera devuelto a su dueño, a pesar de que el crédito no fue oportunamente satisfe
cho. Pensamos que esta ha sido la postura asumida en el artículo 1123 del Código Civil, 
cuando se menciona que el derecho de retención procede “cuando haya conexión entre 
el crédito y el bien que se retiene”.

Que el bien retenido se encuentre dentro del comercio, vale decir, que la cosa retenida 
satisfaga algún interés y que tenga algún valor objetivo que pueda ser verificado, no solo 
por quien reclama su entrega, sino por un número plural de personas.

En este punto, aprovecharemos para entrar en el análisis referido a la posibilidad de que 
proceda la retención de bienes del Estado o no. Si bien reconocemos que muchos de los 
bienes del Estado se encuentran dentro del comercio, queda la interrogante de saber si 
su tenencia puede ser despojada por parte del retenedor con el fin de forzar el pago de 
un crédito.

Brevemente diremos que, desde nuestro punto de vista, para determinar si un bien del 
Estado puede ser retenido, debe evaluarse previamente si se trata de un objeto que satis
face un interés colectivo; es decir, si se trata de un bien que directamente sirve al Estado 
para promover el bienestar general, como sería por ejemplo el inmueble donde funciona 
un colegio público o un hospital, en cuyo caso no sería factible su retención; o por el con
trario, si se trata de una cosa que es de dominio público pero que no satisface intereses
colectivos, como sería el caso de un lote petrolero cuya explotación ha sido otorgada en 
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concesión, situación en la que sería perfectamente válida la posibilidad de que se ejerza 
la retención del bien, siempre que se cumplan los demás requisitos que han sido ante
riormente apuntados.

Abonan en favor de esa idea el hecho de que el artículo 73 de la Constitución no haya 
mencionado que los bienes del Estado son inembargables (situación asimilable a la de la 
retención en lo que toca a este punto). Mientras tanto, el numeral 1 del artículo 648 del 
Código Procesal Civil, que establecía que los bienes del Estado eran inembargables, fue 
derogado por haber sido declarado inconstitucional a través de la sentencia emitida en 
el Expediente N° 006-96-I/TC de fecha 30 de enero de 1997. El Tribunal Constitucio
nal, en los fundamentos de la mencionada resolución, señaló que: “los bienes del Estado 
se dividen en bienes de dominio privado y bienes de dominio público; sobre los prime
ros el Estado ejerce su propiedad como cualquier persona de derecho privado; sobre los 
segundos ejerce administración de carácter tuitivo y público”; más adelante, el mismo 
Tribunal señala que: “el Estado tiene una doble personalidad jurídica, cuando ejerce el 
ius imperium, actúa como persona de derecho público, y cuando contrata o adminis
tra sus bienes patrimoniales privados actúa como persona de derecho privado. En con
secuencia, cuando contrata y se obliga ante particulares, ambas partes deben someterse 
a las mismas reglas y no puede el Estado tener un nivel de preeminencia”. Vale añadir 
que dicha sentencia ha dado origen a que posteriormente se establezca una comisión que 
proponga al Parlamento un proyecto de ley a fin de determinar qué bienes del Estado 
son inembargables.

5. Características
Las principales características de la figura jurídica de la retención son las siguientes:

La más importante de las características es aquella que fluye de su naturaleza jurídica 
-en  línea con la posición que hemos esgrimido más arriba—, esto es, la retención es un 
derecho real de garantía. Sobre este punto nos remitimos a lo expresado antes sobre su 
naturaleza jurídica.

Se trata de un derecho accesorio al crédito principal, cuyo pago se pretende forzar a tra
vés de la tenencia de la cosa ajena. Como consecuencia de ello, no puede existir reten
ción válida de un bien si no existe un crédito cuya satisfacción no se ha producido. Adi
cionalmente, esta característica determina que una vez extinguido el crédito principal 
se pierda el derecho de retención y el retenedor deba devolver el bien; de lo contrario, 
deja de ser una facultad otorgada por la ley para convertirse en una tenencia ilegal.

Al igual que en los casos de los derechos de prenda e hipoteca, la retención es un dere
cho indivisible, por lo tanto, la cosa queda afectada al pago del íntegro del crédito que 
es debido al retenedor, y  en tanto no se cumpla con la totalidad del crédito, la tenencia 
del bien será totalmente lícita. Esta peculiaridad ha sido expresamente recogida por el 
artículo 1123 del Código Civil, por lo que remitimos su desarrollo con mayor exten
sión al comentario que se haga sobre dicha norma.

El retenedor, en tanto mantenga en su poder el bien, actúa como poseedor inmediato; 
vale decir, mantiene la tenencia de la cosa retenida en nombre de su propietario, por lo 
que no puede adquirir el bien por prescripción puesto que, a pesar de contar con justo 
título y buena fe, le falta la condición indispensable de ser poseedor mediato (Maisch 
Yon Humboldt, p. 171). 965
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Como puede apreciarse de la lectura del propio artículo 1123 que es materia de comen
tario, la retención es un derecho de carácter subsidiario. Ello, por cuanto su validez 
dependerá de que el crédito no se encuentre debidamente garantizado y se presente un 
incumplimiento por parte de quien reclama la cosa, o que exista el riesgo fundado de 
que aquel se produzca. En caso de que exista una garantía en respaldo de la satisfac
ción del crédito debido a quien tiene la cosa, la retención carecerá de validez por resul
tar contraria al ordenamiento.

Ciertamente, en este punto la redacción del artículo bajo análisis no es la más feliz, ya 
que de ella podría interpretarse que la retención procede incluso cuando no exista un 
riesgo de incumplimiento, por el simple hecho de que el crédito que se tiene frente a 
quien funge de retenedor no tiene alguna garantía de cumplimiento. Sin embargo, esta 
no es la interpretación que debe hacerse de la norma.

6. Supuestos de aplicación
En lo que toca a este punto, de la segunda parte del artículo 1123 del Código Civil se 

puede inferir con claridad cuáles son las situaciones en que procede la aplicación del dere
cho de retención.

El primer supuesto en el que se pone el artículo es cuando la retención se halla en la 
norma legal; es decir, cuando por mandato expreso de un dispositivo legal el retenedor puede 
mantener la tenencia de un bien en tanto no se satisfaga su crédito. Así sucede, por ejemplo, 
en el caso del artículo 918 del Código Civil que dispone que aquel poseedor de un bien al 
cual le ha introducido mejoras -entendemos que se trata de mejoras necesarias e incluso úti
les- puede retener el bien en tanto su propietario no reembolse el valor de las mismas.

El hecho de que a través de una norma aplicable a un caso particular se recoja la posibi
lidad de ejercer el derecho de retención, constituye un remedio específico ideado por el legis
lador en resguardo del crédito del tenedor del bien; en ese sentido, resulta de orden público y 
no sería válido que las partes pacten en contrario. Por otro lado, consideramos que si bien la 
facultad de permanecer con la tenencia de un bien -en  este caso- la otorga expresamente una 
norma legal, ello no obsta para que deba existir entre el crédito debido y  el bien retenido una 
íntima conexión; por cuanto, de no ser así, se estaría desnaturalizando la figura de la retención.

El otro supuesto en el que procede la aplicación del derecho de retención está más bien 
enfocado como una cláusula abierta; vale decir, el legislador ha plasmado en la norma el 
requisito fundamental que debe presentarse para que la tenencia de un bien pueda ser con
siderada como un derecho real de retención, nos referimos a la conexión entre el crédito y la 
cosa retenida.

DOCTRINA
BELTRÁN DE HEREDIA DE ONÍS, Pablo, El Derecho de Retención en el Código Civil Español, Tomo II, 
N° 4, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1955; CARBONELL LAZO, Fernando R. y otros, Código Civil- 
Comentado, Concordado, Anotado, N° 7, Ediciones Jurídicas, Lima, 1997; CHACÓN HARTMANN, Edgar, 
El Derecho de Retención, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 1991; LEIVA FERNÁNDEZ, Luis F. P. 
Derecho de Retención, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1991; MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, Los 
Derechos Reales, Tercera Edición, Librería Studium, Lima, 1984; MOISSET DE ESPANÉS, Luis, Derecho de 
Retención (Legislación argentina y Códigos modernos). En: Actualidad Jurídica, N° 110, Lima, enero-2003.

)66



Artículo 1124.- La retención no puede ejercerse sobre bienes que a l momento de recibirse 
estén destinados a ser depositados o entregados a otra persona.

Concordancias:
C.C .arts. 1095, 1123, 1814, 1852

Bienes no susceptibles de retención

C ar lo s A. M ispireta G álvez

Similar disposición fue recogida ya en el artículo 1031 del Código Civil de 1936. Según 
lo que explica Max Arias-Schreiber (p. 270), la comentada norma encontraría su razón de ser 
en la protección que ha querido brindar el legislador a las relaciones entre el propietario del 
objeto y terceros, evitando “una solución de continuidad de perjudiciales efectos”.

Tomando las ideas vertidas por el referido autor, la intención del legislador sería evitar 
que la cosa entregada a un intermediario que debe, a su vez, entregarla a un tercero, pueda 
permanecer bajo la tenencia de aquel, perjudicando de esta forma las relaciones que pueda 
tener el propietario con personas ajenas a quien pretende retener el bien.

Sin perjuicio de ello, una primera interpretación del precepto materia de análisis podría 
hacer pensar que, por una parte, lo que se ha proscrito es que quien recibe el bien para actuar 
directamente como depositario pueda retenerlo. Ante esta posibilidad, el artículo 1124 del 
Código Civil tendría que ser leído de manera conjunta con el artículo 1852 del mismo texto 
legal, el cual dispone que el depositario solo puede retener el bien hasta que se le pague lo que 
se le debe por razón del contrato. Siendo así, cabría preguntarse cuál ha sido la real intención 
del legislador, ya que por un lado parece censurar la posibilidad de ejercer el comentado dere
cho real de garantía, mientras que por otro reconoce dicha prerrogativa en los casos en que 
exista conexión entre el bien entregado en depósito y  la custodia brindada.

Desde nuestra perspectiva, ante esta hipótesis, el mencionado artículo 1852 debe pri
mar sobre el que en esta ocasión comentamos, en primer lugar por la especialidad del mismo, 
ya que ha sido diseñado precisamente al momento en el que el legislador concibió la regu
lación aplicable a la figura jurídica del contrato de depósito. En segundo lugar, porque pen
samos que no existe una justificación sólida para que el depositario no pueda retener el bien 
dado en custodia, ya que esta medida constituye un mecanismo propicio para forzar el pago 
por parte del depositante.

De ser ello así, resultaría intrascendente lo dispuesto en el artículo 1124 del Código 
Civil en lo que se refiere a la retención en los casos de depósito.

Si en cambio, como lo ha apuntado el profesor Arias-Schreiber, debemos entender que 
el artículo 1124 del Código Civil se refiere al supuesto de que quien recibe el bien destinado 
a ser depositado, debe actuar como un intermediario, entonces no se justifica la precisión 
que ha hecho el legislador respecto al título por el cual será entregada la cosa al tercero; vale 
decir, no resultará de interés si la entrega al intermediario que pretende retener se hace para 
que el destinatario final posea a título de depósito, arrendamiento, compraventa, donación o 
cualquier otro. Hubiera bastado únicamente con que se indique que el bien, al momento de 
recibirse, hubiera estado destinado a ser entregado a otra persona.

Teniendo en cuenta lo dicho, es necesario aclarar que el objeto no puede ser materia de 
retención si al momento de su entrega no se precisó que, a su vez, debía ser entregado a un 967
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tercero. El aviso de que la tenencia del bien debe ser trasladada a una tercera persona, debe ser 
emitido desde que la cosa es recibida por quien actuará como intermediario, pues en caso con
trario este sí podría ejercer la retención por un crédito que se haya originado en razón del bien.

Sin embargo, resulta discutible el supuesto en que el aviso de entrega al tercero haya lle
gado una vez que se entregó el bien al intermediario, pero antes de que se origine el crédito 
cuyo pago se pretende forzar con la retención. Pensamos que la razón que justifica la existen
cia de la norma, esto es, la protección a las relaciones del propietario con terceros, también 
determina que ante la situación descrita se entienda proscrita la posibilidad de retener el bien 
entregado, salvo que se demuestre que el propietario de la cosa actuó con mala fe.

En este punto, vale la pena reiterar lo que manifestamos al comentar el artículo 1123 del 
Código Civil, en cuanto a que, si quien aspira a retener el bien lo hubiera devuelto a su pro
pietario a pesar de tener un crédito a su favor, el primero no podrá luego mantener la tenen
cia del bien que se le hubiera entregado nuevamente para que a su turno lo entregue a un ter
cero, ya que se habría perdido la inmediatez de la tenencia, la cual resulta indispensable para 
ejercer el derecho de retención.
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Indivisibilidad del derecho de retención
Artículo 1125.- El derecho de retención es indivisible. Puede ejercerse por todo el crédito 
o por el saldo pendiente, y sobre la totalidad de los bienes que estén en posesión del acree
dor o sobre uno o varios de ellos.

Concordancias:
C.C. arts .  1 1 2 3 ,  1 1 7 5

H éctor L a m a  M ore

El derecho de retención es indivisible. Puede ejercerse por todo el crédito o por el saldo 
pendiente, y sobre la totalidad de los bienes que estén en posesión del acreedor o sobre uno 
o varios de ellos.

Encontramos su antecedente inmediato en el artículo 1033 del Código Civil peruano de 
1936. Similar regulación estaba prevista en el artículo 3941 del anterior Código Civil argen
tino de 1869, la cual no recoge en los mismos términos el nuevo Código Civil y Comercial 
argentino, aun cuando en su artículo 2592, inciso a), señala que el derecho de retención se 
ejerce sobre toda la cosa.

En virtud de este derecho el acreedor que posee un bien que pertenece a su deudor
puede mantenerlo en su poder hasta que se haga efectivo el pago íntegro de la obligación. 
Obviamente debe verificarse que se cumpla con el principio de conexión entre el crédito y 
la cosa retenida, o que tal derecho emane de la propia ley, como lo prevé la última parte del 
artículo 1123 del actual Código Civil.

Esta característica del derecho de retención impide al propietario-deudor exigir al rete
nedor (retentor) la reducción de su derecho a retener los bienes que mantiene en su poder, 
por el hecho de haber abonado parte del crédito; existiendo saldo pendiente de ser pagado 
subsiste la facultad del retenedor de conservar en su poder todo el bien o todos los bienes del 
deudor, aun cuando el valor de estos exceda el de aquella (obligación pendiente) o que los 
mismos sean divisibles; por su parte el acreedor-detentador no estará obligado a entregar el 
bien o los bienes hasta que la deuda haya sido íntegramente pagada.

Es tradicional la polémica acerca de la naturaleza jurídica del derecho de retención 
(DÍEZ PICAZO y GULLÓN, BARBERO, BORDA, entre otros). Es una de las vexatas 
quaestios del Derecho Civil, como describe Borda. Un sector de la doctrina sostiene que se 
trata de un derecho personal, pues no cuenta con derecho de persecución, en razón de que 
una vez entregado el bien no hay retención; no obstante, como lo reconoce Josserand, es opi
nión dominante, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, que la denegación de la 
entrega puede serle opuesta a terceros, es decir al adquirente como a los acreedores hipoteca
rios o privilegiados. En nuestro país la retención del bien por el acreedor puede ser opuesta 
a terceros (erga omnes).

Nuestro legislador, sumándose a la corriente doctrinaria que concibe este derecho (de 
retención) como un derecho real, ha otorgado al poseedor el derecho de oponer la reten
ción del bien frente a terceros; en el caso de inmuebles, siempre que su derecho esté inscrito y 
aplicando la regla prior in temporepotior in iure (primero en el tiempo, mejor en el derecho); 
y en el caso de subasta pública del bien, el retenedor está facultado a no entregar el bien sino 
hasta que no se le entregue el precio de la subasta. No obstante, nada impide que tal dere
cho a retener el bien, como garantía del cumplimiento de determinado crédito, sea objeto de g0g
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una convención o acuerdo entre las partes o integre el contrato principal o lo constituya for
malmente el propietario.

Una tercera posición (BORDA) sostiene que no se trata de un derecho sustancial (real 
o personal) que pueda ser ubicado dentro de estas categorías, sino de una excepción procesal 
que permite al acreedor retener la cosa en tanto no haya sido pagado.

En nuestro sistema la característica de indivisibilidad es también propia de la hipo
teca; nuestro legislador la ha asignado a dicho derecho real de garantía, en el artículo 1102 
del Código Civil vigente.

Es bueno señalar que si bien tal característica, como la de accesoriedad, une el derecho 
de retención a los referidos derechos de garantía, existen otros caracteres que lo distinguen, 
como es el hecho de que en la retención el acreedor posee el bien en virtud de una relación 
jurídica determinada y ejercita su derecho de garantía reteniendo el bien, con el objeto de 
asegurar el cumplimiento de un crédito originado en dicha relación, sin necesidad de que el 
propietario haya constituido tal garantía. Ello lo acerca más bien a los derechos personales, 
pues, prima facie, tal derecho resultaría ser oponible solo al deudor-propietario y no a terce
ros. Una mayoritaria corriente doctrinaria admite que puede ser opuesta también a sus suce
sores o causahabientes (erga omnes).

Como se puede apreciar del texto normativo objeto de comentario, la retención se ejerce 
respecto de los bienes que estén en posesión del acreedor. De lo que se puede concluir que, 
salvo que la ley señale lo contrario, el detentador o simple tenedor del bien no puede ejercer 
sobre el mismo derecho de retención alguno.

Siguiendo la lógica de la teoría objetiva de la posesión (IHERING), a la que se ha 
afiliado nuestro sistema de derecho real, para ejercer el derecho de retención el acreedor no 
requiere tener el bien con animus domini, es decir, a título de dueño como lo exige la teo
ría posesoria de Savigny; es suficiente que lo tenga en su poder con animus detinendi (IHE- 
RING), es decir tenencia y disfrute de la cosa, o animuspossidendi (SALEILLES), que quiere 
decir ejercicio de un acto de señorío de hecho sobre el bien.

No obstante lo expuesto, es preciso indicar que Borda, en su obra Manual de Derechos 
Reales, sostiene que para ejercer el derecho de retención es preciso que el acreedor se encuen
tre en la tenencia del bien perteneciente al deudor; agrega que basta la tenencia sin que sea 
indispensable la posesión propiamente dicha. Como se puede apreciar, sobre este punto tam
bién existe controversia en la doctrina

Aun cuando nuestra norma civil no ha regulado de modo expreso los efectos del ejerci
cio del derecho de retención, es opinión dominante en la doctrina que el derecho de reten
ción no confiere al acreedor el derecho a usar, disfrutar o disponer el bien (DIEZ PICAZO- 
GULLON, AREÁN, BORDA, etc.); se señala además que, en este caso, el acreedor obra 
bajo la calidad y circunstancias de un depositario (ARIAS-SCHREIBER).

Sin embargo Josserand admite que el derecho de retención permite al arrendatario con
tinuar en los lugares arrendados, es decir usar a su manera tal derecho, mientras no le hayan 
sido pagados por el arrendador, o por el nuevo adquiriente, los daños y perjuicios a los que 
tiene derecho.

Creo que no existiendo limitación alguna en nuestra norma civil, nada obsta para que el 
poseedor de un bien, que ejerce el derecho de retención sobre el mismo, continúe teniendo 
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la calidad de depositario, debe corresponderle el derecho a que se le abone por los gastos de 
conservación del bien, además de otros derechos que le son propios; y si, continuando como 
poseedor, usa el bien y lo disfruta, tal posesión será legítima; sin embargo el retenedor (reten- 
tor), por equidad, debe abonar al propietario por el uso del bien (Cas. N° 2548-98). En tal 
caso nada impide que se haga valer el derecho a compensar la obligación.

Asimismo, nada dice nuestra norma civil si el derecho de retención debe ser ejercido 
solo por los poseedores legítimos o por los que ejercen posesión ilegítima de buena
fe. No hay discusión si el derecho de retención se ejerce en virtud de una disposición legal 
expresa; sin embargo se aprecia vacío normativo cuando el bien se retiene en garantía de un 
crédito conexo a dicho bien. Sobre este tema, parte de la doctrina sostiene que tal derecho le 
corresponde al poseedor de buena fe; sin embargo, creo que nada impide en nuestro país que 
el ejercicio del derecho de retención corresponda también a quien posee el bien de mala 
fe; es el caso del poseedor (legítimo o ilegítimo) que ejerce tal derecho con el objeto de asegu
rar el reembolso por las mejoras necesarias y  útiles que realizó en el bien; Castañeda, comen
tando el derecho de retención por mejoras, previsto en el anterior Código Civil, precisa que 
tal derecho le asiste al poseedor de buena fe como el de mala fe, porque la ley no distingue.

Sobre este tema se señala que el poseedor debe tener derecho a retención, sea de buena 
o mala fe, pues la conexión no deja por ello de existir entre la cosa y el crédito del poseedor; 
Josserand, criticando de sentimentalismo a la jurisprudencia de su país (Francia), agrega que 
por lo demás, un poseedor de mala fe no es necesariamente un picaro; puede ser un posee
dor o detentador que sabía no tener la propiedad exclusiva de la cosa (arrendatario, copro
pietario, etc.).

Obviamente, no resultaría válida la retención si el bien llegó a poder del retentor contra
viniendo normas que interesan al orden público, o como lo señalan Planiol y  Ripert, cuando 
el detentador se ha apoderado del bien por medio de un acto ilícito. No resulta procedente 
tampoco la retención sobre bienes inembargables o sobre aquellos bienes que están fuera del 
comercio de los hombres.

Con relación a las deudas susceptibles de retención, se reconoce que estas pueden refe
rirse no solo a cosas corporales, sino también a incorporales; en este caso, cuando el deman
dado posee solamente un título representativo del derecho incorporal, un crédito, no puede 
siempre impedir al titular el goce de su derecho. Puede aplicarse también a prestaciones o 
servicios de toda clase o a las obligaciones de no hacer (PLANIOL y RIPERT).

Similar posición tiene Borda, quien sostiene que el derecho de retención no solo puede 
ejercerse sobre objetos corporales sino también sobre los incorporales; reconoce que se ha 
admitido la retención de títulos de propiedad y otros documentos.

DOCTRINA
BORDA, Guillermo. Manual de Derechos Reales. Cuarta Edición actualizada y ampliada. Editorial Perrot. 
Buenos Aires-Argentina. SALVAT, Raymundo. Derecho Civil. Tomo I. Editora Librería y Casa editorial de 
Jesús Menéndez. Argentina. ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Derecho de Cosas. Tercer 
Tomo, Ediciones Bosch-Casa Editorial, Urgel, 51. Barcelona. España 1971. MESSINEO, Francesco. Manual 
de Derecho Civil y Comercial. Tomo IV. Ediciones Jurídicas Europa-América. Buenos Aires, 1971. DIEZ- 
PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen III. Quinta Edición. Editorial Tec- 
nos S.A. España. 1995. PLANIOL, Marcelo y RIPERT, Jorge. Tratado Práctico de Derecho Civil francés.
Tomo VI. Las Obligaciones. Cultural S.A. La Habana. 1946. ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exége- 
sis del Código Civil peruano 1984. Tomo VI. Ed. Gaceta Jurídica, Lima 1995. JOSSERAND, Louis. Dere
cho Civil, Contratos, Volumen II Tomo II, Ediciones Jurídicas Europa-América Bosch y Cía. Editores Buenos g 7 2



ART. 1125 DERECHOS REALES

Aires. HERNÁNDEZ GIL, Antonio. La posesión. Ed. Civitas. S.A. Grucer 3- Madrid España 1980. BAR
BERO, Domenico. Sistema del Derecho Privado. Obligaciones Tomo III. Ediciones Jurídicas Europa-América. 
Buenos Aires. 1967. AREÁN, Beatriz. Curso de Derechos Reales. Privilegios y Derecho de Retención. 2da Ed. 
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, Argentina. ASOCIACIÓN NO HAY DERECHO. Código Civil vigente a tra
vés de la jurisprudencia casatoria. Ediciones Legales. Primera edición. Setiembre del 2000. RUSSOMANNO, 
Mario C. La posesión en los principales Códigos Civiles contemporáneos. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos 
Aires. CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Los Derechos Reales. Tomo I. Cuarta Edición. Talleres Gráficos Villa- 
nueva. Lima-Perú. 1973. SALEILLES, Raymundo. La posesión. Elementos que la constituyen y su sistema en 
el Código Civil del Imperio Alemán. Traducido por José María Navarro de Palencia. Madrid. 1909. PEÑA 
DE GUZMÁN, Luis Alberto. Derecho Civil-Derechos Reales. Tomo I. Tipográfica Editora Argentina. Bue
nos Aires. 1975. Primera reimpresión.

972



Artículo 1126.- La retención se ejercita en cuanto sea suficiente para satisfacer la deuda 
que la motiva y cesa cuando el deudor la paga o la garantiza.

Concordancias:
C.C. arts. II, 1220

Límite y cese del derecho de retención

C a r l o s  A. M i s p i r e t a  G á l v e z

Esta norma establece un límite valorativo para el ejercicio del derecho de retención. Nos 
parece que la intención del legislador ha sido clara: evitar el ejercicio abusivo de la facultad 
que se le otorga a quien tiene un derecho de crédito en razón de una cosa.

Partiendo de lo dispuesto por el legislador, cabría preguntarse si ello implica que la 
tenencia de un bien con un valor económico superior a la deuda carece de validez. Creemos 
que esa no ha sido la intención que subyace en la norma, pues de lo contrario se estaría des
protegiendo el derecho de crédito de quien pretende ejercer la retención. Pensamos más bien 
que la idea de incorporar un precepto como el comentado, es evitar que el retenedor pueda 
ejercer una tenencia abusiva de los bienes de su acreedor, lo que por ejemplo sucedería en el 
caso de una persona que retiene un número plural de bienes cuando la retención de alguno 
o algunos de ellos podría servir para garantizar y forzar el pago de la deuda reclamada. Lo 
mismo ocurriría en el caso de objetos que son susceptibles de división o partición.

De otro lado, la segunda parte del artículo 1126 del Código Civil es la que se refiere a 
dos de los supuestos en los que se extingue el derecho de retención, esto es, cuando la obliga
ción principal se paga o cuando la misma se garantiza. Hay que aclarar que no son los únicos 
supuestos de extinción del derecho de retención, otras situaciones en las que cesaría dicha facul
tad serían los casos en que la cosa se pierde o cuando el retenedor cambia de título posesorio.

Ahora bien, la primera de las causas de extinción en las que se pone la norma es cuando 
el deudor paga la deuda, con lo cual el retenedor se verá forzado a entregar la cosa pues no 
existe una obligación cuyo pago justifique el mecanismo de presión que implica la tenencia 
del bien. Lo dicho puede enfocarse además como una aplicación del principio de que lo acce
sorio sigue la suerte de lo principal.

Por otra parte, la retención cesa en caso de que el deudor otorgue una garantía, sea de 
naturaleza real o personal, que resulte suficiente para respaldar el pago de su deuda. Esta 
parte de la norma puede ser concordada con la primera parte del artículo 1123 del propio 
Código Civil.

Sobre este punto, si bien no ha sido regulado, compartimos la opinión de que, en caso 
de que el retenedor se niegue a devolver el bien una vez otorgada la garantía, el propietario 
puede recurrir al juez, quien debe determinar si esta resulta suficiente y, de ser así, forzar la 
devolución o, en caso contrario, declarar la continuidad de la retención (ARIAS-SCHREI- 
BER, p. 272).

Finalmente, queda la incógnita respecto al plazo que tiene el retenedor para devolver el 
bien una vez extinguido el derecho de retención. El legislador no se ha pronunciado al res
pecto; sin embargo, pensamos que la devolución debe realizarse tan pronto como se cancele 
la obligación y teniendo en cuenta un plazo razonable para que ella se produzca. En caso 
contrario, el propietario del bien podría demandar la indemnización por los daños que se le 
produzcan como consecuencia de la tenencia ilegítima.
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Artículo 1127.- El derecho de retención se ejercita:
1. Extrajudicialmente, rehusando la entrega del bien hasta que se cumpla la obligación 

por la cual se invoca.
2. Judicialmente, como excepción que se opone a la acción destinada a conseguir la entrega 

del bien. El juez puede autorizar que se sustituya el derecho de retención por una 
garantía suficiente.

C o n c o rd a n c ia s :
C.C. arts. 1095, 1230, 1751, 1799; C.P.C.art. 446

Formas de ejercer el derecho de retención

H é c t o r  L a m a  M o r e

No se registra antecedente normativo en la legislación civil anterior.

A diferencia de los otros derechos reales de garantía (prenda, hipoteca o anticresis;, con 
el derecho de retención el acreedor no inicia acción judicial alguna, ni adopta iniciativa en el 
reclamo. Su función es nega tiva  (BARBERO), pues se limita a esperar que el deudor-pro
pietario le exija la entrega del bien que está en su poder (que generalmente es de mayor valor 
que el crédito) para hacerle recordar, con la no-restitución, que primero tiene que satisfacer 
íntegramente la obligación que le tiene. Con la retención el acreedor deniega o difiere legíti
mamente (sin incurrir en mora) la entrega o restitución de la cosa al deudor mientras este no 
cumpla con la obligación (MESSINEO).

Areán sostiene que mientras no exista reclamo o pretensión por parte del propietario con 
el objeto de lograr la restitución del bien, no hay retención. Algunos autores, como Borda, 
consideran que tal característica coloca al derecho de retención fuera del derecho sustancial 
y lo ubica dentro del derecho procesal (medio de defensa).

Cuando el derecho de retención se ejercita extrajudicialmente, se dice que el medio 
que se utiliza es el de la auto-tutela como forma de solución de conflictos. Por supuesto se trata 
de una auto-tutela autorizada por el sistema, por lo tanto excepcional. Se ejercita aun contra 
la voluntad del propietario requirente y se mantiene hasta que este cumpla íntegramente la 
obligación. Constituye una verdadera presión psicológica al deudor-propietario, quien se ve 
en la necesidad de cumplir con la deuda que le tiene al retenedor a fin de lograr la recupera
ción del bien; un arma efectiva del poseedor acreedor frente al propietario deudor. Se trata 
en realidad de una ejecución privada

Josserand precisa que el derecho de retención, aun cuando no constituya un derecho 
real, no deja de ser poderosamente eficaz, pues el que retiene está seguro de ser pagado; frente 
al reclamo de la entrega del bien, el retenedor responde con la exigencia del previo pago.

Se discute en la doctrina si el derecho de retención debe ser debatido y declarado en jui
cio o puede esgrimirse fuera del pleito, e incluso en la fase de ejecución de sentencia, aun sin 
declaración formal. Hernández Gil, refiriéndose al derecho de retención por mejoras, reco
noce que la primera posición es más bien ortodoxa, y  admite que la sentencia recíprocamente 
condenatoria a la restitución de la cosa y el abono de los gastos, permite cumplir el rol de 
medida de aseguramiento y con ello viabilizar el ejercicio del derecho de retención en la eje
cución de la sentencia, a semejanza de lo que ocurre con el embargo.
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Iniciado el juicio con el objeto de obtener la restitución del bien, el demandado, que se 
considera acreedor del demandante en virtud de una obligación conexa con el bien, puede 
oponerse a la entrega promoviendo la excepción respectiva. Dicha defensa no constituye 
en esencia una excepción de naturaleza procesal, como las que se encuentran previstas en el 
artículo 446 del Código Procesal Civil. Se trata en realidad de una excepción sustantiva; 
de una defensa cuyo objeto no es poner fin al derecho de restitución que pretende el deman
dante, sino dilatar la entrega; tal excepción permite diferir legítimamente la restitución de la 
cosa, en tanto el deudor-propietario no cumpla la obligación conexa con el bien cuya devo
lución reclama. Precisamente la retención consiste en resistir a una acción que nace de una 
obligación de restitución, que incumbe al retenedor.

Quien ejercita la retención no pone en duda el derecho del demandante (su antago
nista) sobre la cosa, ni consigue vulnerarla; lo que consigue es impedir la entrada del deu
dor-propietario en posesión del bien (MESSINEO). Refiriéndose a la naturaleza jurídica de 
la referida defensa, el citado profesor italiano refiere, de modo acertado, que se trata de una 
excepción personal, de derecho sustancial, por consiguiente no real, pero dotada de eficacia 
in rem y, como tal, oponible a terceros adquirientes de la cosa (mueble o inmueble) que es 
objeto de la retención.

Si la retención se produce en relación con un contrato sinalagmático, el ejercicio de tal 
derecho se sustenta, como lo refieren Planiol y  Ripert, en el principio de la relación de obli
gaciones recíprocas y  del cumplimiento “dando y  dando”, y  adopta la forma de exceptio non 
adimpleti contractas, que constituye el derecho de una de las partes a incumplir su obligación 
frente al incumplimiento de la que le corresponde a su contraparte.

Sin embargo, el derecho de retención no se limita al supuesto antes citado, pues tam
bién se incluyen aquellos casos en que existe la denominada conexidad objetiva, conocida en 
su sentido más exacto como el debitum cum re junctum. Como se puede apreciar, la excep
ción puede surtir efecto no solo frente a contratos sinalagmáticos en general, sino también 
entre obligaciones legales conexas, así como entre obligaciones consistentes en restituciones 
de bienes luego de invalidación o resolución de contratos con prestaciones recíprocas. Así por 
ejemplo, una persona puede ejercer el derecho de retención sobre un inmueble que adquirió 
en virtud de un contrato de compraventa, y que habiendo quedado sin efecto el mismo, quien 
le vendió se niega a restituirle las sumas de dinero que recibió por concepto del precio y le ha 
iniciado el reclamo (judicial o extrajudicial) con el objeto de que le entregue el citado bien.

Si bien el acreedor que tiene en su poder el bien de su deudor, en virtud de un crédito 
conexo con dicho bien, ejerce su derecho de retención como una garantía de fiel cumpli
miento solo cuando el deudor-propietario le requiere la entrega del bien, sin embargo ello no 
significa que, por la deuda que este le tiene, no pueda tomar la iniciativa y accionar judicial
mente contra él con el objeto de lograr el cumplimiento de la obligación que le tiene. En tal 
caso el resultado del proceso podrá servir, no solo para la realización de una eventual medida 
de gravamen y posterior subasta de algún bien del deudor, de tal manera que lo recaudado 
permita cubrir la deuda; también podrá ser útil para eliminar la incertidumbre que pudiera 
existir sobre la existencia del crédito o de su monto y lograr con ello, sin lugar a dudas, la fir
meza de la retención que pudiera ejercer sobre el bien de su deudor que se encuentra en poder.

Frente a la acción judicial que lleve adelante el propietario del bien con el objeto de lograr 
su restitución, el emplazado, además de hacer uso de la defensa de forma a través de la excep
ción sustantiva prevista en la norma, materia de comentario, puede, obviamente, ejercitar 

gyg también su derecho de acción formulando reconvención con el objeto de que el demandante
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(emplazado con la reconvención) cumpla con abonarle determinada suma de dinero que le 
adeuda. El juez, luego de actuadas las pruebas respectivas, puede al expedir sentencia, dar 
amparo a ambas pretensiones (el de la demanda y el de la reconvención), declarándolas fun
dadas, esto es, ordenando que el demandado restituya el bien al demandante, y  que este le 
abone al demandado la suma puesta a cobro en la reconvención; sin embargo, si se establece 
que el crédito materia de reconvención es conexa con el bien objeto de restitución, impon
drá como condición para la entrega del bien el previo pago al demandado de la deuda. Allí 
se expresa en toda su magnitud la eficacia del derecho de retención como una garantía que 
permite asegurar el estricto cumplimiento de las obligaciones del propietario.

La norma autoriza al deudor para lograr la entrega del bien, antes de abonar la deuda, 
constituyendo garantía suficiente. La disposición es genérica, así que la garantía que se sus
tituya puede ser de naturaleza personal o real; es decir, puede el deudor-propietario constituir 
fianza o que una entidad bancaria o cualquier persona, natural o jurídica, con bienes reali
zables en el territorio nacional, lo afiance; puede también constituir prenda o hipoteca res
pecto de otros bienes de su propiedad, o terceros pueden garantizarlo constituyendo garan
tías reales a favor del acreedor-retenedor. Obviamente, será el juez del proceso quien decida 
si la garantía constituida a favor del retentor, es o no suficiente.

Finalmente, es bueno precisar, como lo refiere Salvat, que la entrega de la cosa implica, 
sin lugar a dudas, la renuncia tácita del derecho de retención; no obstante ello no significa, 
en modo alguno, la renuncia a cobrar los gastos o mejoras (necesarias y  útiles) o cualquier 
otra obligación conexa con el bien, pues la intención de renunciar al cobro de tales créditos 
no puede presumirse, como sucede con el derecho de retención. El acreedor tiene expedito 
su derecho para accionar contra el deudor, propietario del bien que tenía en su poder, con el 
objeto de lograr que este cumpla de modo íntegro con su obligación.
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Derecho de retención sobre inmuebles
Artículo 1128.- Para que el derecho de retención sobre inmuebles surta efecto contra ter
ceros, debe ser inscrito en el registro de la propiedad inmueble.
Solo se puede ejercitar el derecho de retención frente a l adquirente a título oneroso que 
tienen registrado su derecho de propiedad, si el derecho de retención estuvo inscrito con 
anterioridad a la adquisición.
Respecto a los inmuebles no inscritos, el derecho de retención puede ser registrado mediante 
anotación preventiva extendida por mandato judicial.

Concordancias:
C.C. arts. 2019, 2020, 2022

H éctor L a m a  M ore

No se aprecia antecedente normativo en nuestra legislación civil.

El legislador ha optado, en este caso, por la seguridad jurídica que proporciona el Regis
tro Público a terceros que adquieren a título oneroso derechos sobre inmuebles. La publici
dad prevalece sobre el interés privado del acreedor que tiene en su poder un bien que perte
necía a su deudor.

En este caso, resulta evidente que quien tiene el predio en su poder, solo podrá ejercer 
su derecho de retención sobre este cuando quien le solicite la entrega del mismo sea el propie
tario y  a la vez su deudor. Para ello no requerirá de que su derecho se encuentre inscrito, esto 
es, que sea de conocimiento de todos. No sucederá lo mismo si quien le reclama la entrega 
es un tercero, es decir, el nuevo dueño; en ese supuesto, el poseedor solo podrá ejercer su 
derecho a retener el bien, por la deuda que le tiene su anterior propietario, si el referido dere
cho estuviera inscrito con anterioridad a la inscripción del derecho del adquiriente. Se aplica 
en este caso la regla prior in tempore, potior in iure, es decir, primero en el tiempo mejor en 
el derecho. Regla que se encuentra recogida en los artículos 2014 y 2022 del Código Civil.

La norma resulta coherente con la naturaleza jurídica del derecho de retención. Si se iden
tifica a este como un derecho real, resulta evidente que tal derecho solo puede serle opuesto 
al derecho real de propiedad del nuevo dueño, si el derecho de aquel se encuentra inscrito 
con anterioridad al de este. Sin embargo, podemos afirmar, sin lugar a dudas, que tal requi
sito no resulta necesario para ejercer el derecho de retención, si el tercero adquirió su dere
cho de propiedad a título gratuito (adelanto de herencia, donación, etc.), o cuando su dere
cho aún no se encuentra inscrito.

No obstante, queda establecido que, en virtud del primer párrafo del artículo objeto de 
comentario, en cualquier caso, cuando el poseedor de un inmueble requiera ejercer su dere
cho de retención frente a terceros, ese derecho debe estar inscrito en los Registros Públicos. 
A tenor de lo expuesto en el primer párrafo, es obvio que frente al deudor-propietario no será 
necesaria la publicidad del Registro, debido a la relación obligacional que existe entre ellos 
respecto del crédito que da origen al derecho de retención.

Ahora bien, ¿cómo se logra que el derecho de retención se inscriba en los Registros Públi
cos? La pregunta admite, por lo menos, dos opciones. La primera, es que ello se puede obte
ner en virtud de un acuerdo, convenio o contrato celebrado entre el propietario del bien y el 
acreedor-poseedor, elevado a escritura pública o con la formalidad sustitutoria que permita el 

>78 acceso al sistema registral. La otra es la que se obtiene como resultado de un proceso judicial,
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donde el juez, en mérito de lo actuado, dispone la inscripción del derecho de retención que 
le corresponda al demandante. Esta última resultará indispensable si el bien inmueble no se 
encuentra inscrito en los Registros Públicos, lo que permitirá al retenedor la oponibilidad de 
su derecho a los terceros que adquieran el bien.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAR 

Levantamiento del derecho de retención
El derecho de retención otorgado a favor de un acreedor puede ser levantado de manera unilateral por este, es decir, el bene
ficiado con dicho derecho está en la posibilidad de deshacerse del mismo sin requerir el consentimiento del deudor (Resolu
ción  N° 1934-2009-SUNARP-TR-L).
Título que da mérito para la inscripción del derecho de retención
El título que debe dar mérito para la inscripción del derecho de retención es la resolución judicial que declare que la reten
ción se está produciendo de manera válida (R esolución N° 1411-2009-SUNARP-TR-L).
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Artículo 1129.- El derecho de retención no impide el embargo y el remate del bien, pero 
el adquirente no puede retirarlo del poder del retenedor sino entregándole el precio de 
la subasta, en lo que baste para cubrir su crédito y salvo la preferencia hipotecaria que 
pueda existir.

Concordancias:
C.C. ar ts .  1 1 1 2 , 1 1 1 7 ,  1 1 2 8

Embargo del bien

R óger  Z avaleta R odríguez

Este precepto, conforme se anota en la propia Exposición de Motivos del Código Civil, 
regula la concurrencia de varios acreedores del deudor cuyo bien se encuentra retenido por 
uno de ellos. Así, el dispositivo de marras prevé la intervención de las siguientes personas: 
(i) el propietario del bien retenido; (ii) el retenedor del bien; (iii) el tercero acreedor (eje
cutante) que solicita la medida cautelar de embargo y, posteriormente, el remate del bien 
retenido; y (iv) el adquirente del bien materia de la retención; es decir, el postor a quien se 
le adjudicó el bien en el acto de remate, que puede ser el propio ejecutante, conforme a lo 
prescrito por el artículo 735 del Código Procesal Civil, concordante con el artículo 742 del 
mismo texto legal.

A simple vista, la interpretación y  aplicación de esta norma no presentan mayores pro
blemas prácticos. Sin embargo, dicha percepción se desvanece si se repara que ambas son 
distintas dependiendo de la naturaleza de los bienes (muebles o inmuebles) y, sobre todo, en 
función de las pruebas que sustentan la retención. Este último punto sin duda es el más dis
cutible y  el que mayores problemas genera, pues evidencia con más claridad la colisión entre 
el derecho de retención ejercido por el acreedor que tiene en su poder el bien del deudor, y el 
derecho a contar con una medida cautelar que garantice la efectividad de la tutela jurisdic
cional pretendida por otro acreedor. Veamos:

La norma en comento alude genéricamente al “bien”, de modo que podríamos pensar 
que da lo mismo que alguien oponga su derecho de retención frente al embargo de un mueble 
o de un inmueble. Una interpretación sistemática, sin embargo, nos revela que el retenedor 
únicamente podrá oponer su derecho de retención frente al tercero acreedor que ha embargado 
el mismo inmueble retenido, si inscribe su derecho en el Registro de Propiedad Inmueble. 
El artículo 1128 del Código Civil es claro cuando prescribe: “Para que el derecho de reten
ción surta efecto contra terceros, debe ser inscrito en el registro de la propiedad inmueble”.

En la práctica será rarísimo que el retenedor cuente con un título inscribible en el que 
conste su derecho, razón por la cual tendría que solicitar la inscripción o, en su caso, la ano
tación preventiva, en la vía judicial.

El Código Civil, en su artículo 1127 inciso 2), señala que el derecho de retención se 
ejercita, judicialmente, como excepción que se opone a la acción destinada a conseguir la 
entrega del bien; y, respecto a los bienes inmuebles no inscritos, en su artículo 1128 pres
cribe que el derecho de retención puede ser registrado mediante anotación preventiva exten
dida por mandato judicial, pero no prevé el caso de la inscripción del derecho de retención 
sobre inmuebles inscritos. Pese a ello, creemos que no hay óbice para solicitar la inscripción 
o anotación preventiva del derecho de marras, ya sea se trate de inmuebles inscritos o no ins
critos, respectivamente.
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Por una cuestión práctica, la inscripción o, en su caso, la anotación preventiva del dere
cho de retención sobre inmuebles, debería solicitarse a través de una medida cautelar gené
rica. De hecho, si lo que busca el acreedor es garantizar que el deudor le cancele su crédito, 
reteniendo en su poder un bien de este, no tendría sentido que demande -sin  m ás- la ins
cripción de su derecho de retención. Recuérdese que este es un derecho accesorio a la obli
gación principal, por lo que -en  aras de la eficiencia y  la agilización del cobro del crédito-, 
el pago de este es el que debe demandarse; y, para efectos de oponer la retención del inmue
ble a terceros, este derecho debe ser inscrito por medio de una medida cautelar genérica. Así, 
el retenedor no solo permanecerá en poder del inmueble oponiendo eficazmente su derecho 
contra terceros, sino que, al final del proceso y con sentencia favorable, podrá solicitar la eje
cución forzada del inmueble retenido.

Desde una visión exegética, tal vez pueda discutirse este último punto, en tanto la 
medida cautelar genérica no se encuentra dentro del catálogo de medidas para futura eje
cución forzada que prevé el Código Procesal Civil, pero si advertimos que la finalidad de la 
garantía real (retención) es asegurar la satisfacción del crédito, y la finalidad de la medida 
cautelar (en este caso, genérica) es garantizar el cumplimiento de la decisión definitiva, no 
vemos obstáculo para que el juez ordene la ejecución forzada del inmueble retenido. Por lo 
demás, si en el caso de que otro acreedor embargue y remate el inmueble retenido, el adqui- 
rente no puede retirarlo del poder del retenedor sino entregándole el precio de la subasta, en 
lo que baste para cubrir su crédito, no vemos por qué el propio retenedor con sentencia favo
rable no pueda obtener la ejecución forzada del inmueble, bajo la máxima a maiore ad minus.

Finalmente, toca analizar qué pasa cuando colisiona el derecho de retención con una 
medida cautelar: supongamos que el bien retenido es un mueble sobre el que un juez ha orde
nado un secuestro, ¿podrá ejecutarse esta medida cautelar? Burbano nos proporciona una 
primera respuesta: “El retenedor que ejercita su acreencia como tal, goza de un mejor dere
cho que aquel acreedor que pretende despojarlo mediante el secuestro de la cosa. No admi
tir esta oposición enfrente de estos acreedores sería cuna de abusos por parte del dueño de 
la cosa, que burlaría el derecho del titular fácilmente, confiriéndole un título ejecutivo para 
que practique un embargo ficticio, y el derecho tiene que tener como fin proteger a los indi
viduos y no el de alcahuetear las actuaciones maliciosas y  abusivas del deudor. Es así que no 
encontramos la razón para que el acreedor común pueda tener más derechos que el deudor” 
(BURBANO, p. 31).

Pero, si el fraude se da entre el deudor y el retenedor, para burlar los derechos del acree
dor a favor de quien se ordenó el secuestro, ¿cabe dar la misma respuesta? Obviamente, no. 
La respuesta, entonces, dependerá de la buena o mala fe del retenedor, para lo cual el juez 
deberá analizar y  determinar si se dan los supuestos para el ejercicio del derecho de reten
ción, de manera que pueda ser oponible frente al tercero a favor de quien se dictó la medida 
cautelar de secuestro.

DOCTRINA
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Artículo 1130.- Aunque no se cumpla la obligación, el retenedor no adquiere la propie
dad del bien retenido. Es nulo el pacto contrario.(*)

Concordancias:
C.C.art. l i l i

Nulidad del pacto comisorio

C ristian  O ciel C aballero  A rroyo

1. Cuestiones puntuales sobre el derecho de retención
Como bien se conoce, el derecho de retención es la garantía real que faculta a un acree

dor para conservar en su poder un bien de su deudor hasta que este cumpla con pagarle lo 
que le es debido por concepto del bien retenido (ARIAS-SCHREIBER PEZET, 1998, p. 
269). Este derecho es instituido por ley o cuando medie una relación de conexidad entre 
el crédito y el bien retenido, es decir, “es necesario que la deuda se origine por razón, por 
causa o con ocasión del bien materia de retención” (OLAECHEA, 2015, p. 12). La esen
cia de su regulación es la de ser un apremio para que el deudor pague su deuda al acree
dor, y así este no siga con la retención del bien sujeto a garantía (CANELO RABANAL, 
2015, p. 253).

El fundamento del derecho real de retención recae sobre un criterio de equidad, pues 
“sería efectivamente inicuo que el poseedor que ha mejorado o conservado a sus expensas la 
cosa ajena estuviera obligado a devolverla sin que al tiempo de la devolución se le pagaran los 
gastos hechos en la conservación o mejora” (OLAECHEA, 2015, p. 12). Como todo dere
cho de garantía, busca brindar seguridad al acreedor, quien ha efectuado gastos sobre el bien 
retenido, frente al abuso del deudor que pretenderá eludir el pago por dichos conceptos en 
favor del mismo bien* (1).

Aunque el derecho de retención permite que el acreedor ejerza la posesión sobre un bien 
de su deudor, ello no lleva de ningún modo a admitir que pueda adjudicarse su dominio, pues 
la redacción del artículo 1130 establece un límite a las pretensiones de aquel al sancionar con 
nulidad al pacto comisorio, siendo esta institución la que cautiva el interés de este comenta
rio conforme a los argumentos que se desarrollarán en breve.

(*) Conforme a la segunda disposición complementaria modificatoria del Decreto Legislativo N° 1400 del 10/09/2018,
el texto de este artículo quedará modificado, a partir del día hábil siguiente del funcionamiento de las bases de 
datos del Sistema Informativo de Garantías Mobiliarias, en los siguientes términos:
“Artículo 1130.- Nulidad de pacto comisorio.
Aunque no se cumpla la obligación, el retenedor no adquiere la propiedad del bien retenido. Es nulo el pacto 
contrario, con excepción de los casos de adjudicación del bien al acreedor pactados bajo el Decreto Legislativo que 
aprueba el Régimen de Garantía Mobiliaria”.

(1) En ese mismo sentido se ha señalado que:
(...) Se considera que el propietario de una cosa no puede reclamar su entrega de quien la tiene en su poder si, por 
su parte, no cumple con las obligaciones que le corresponden en razón de la misma cosa. Lo contrario demostraría 
que procede de mala fe. Exigiéndose el cumplimiento recíproco, el derecho de retención funciona como una forma 

82 de garantía. (...) (ROMERO ROMAÑA, 1957, p. 500).
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2. El pacto com isorio: fundam entos y  evolución en el ordenam iento
ju ríd ico  peruano

Es evidente aceptar que la implantación de un sistema de garantías tiene como valioso 
objetivo reforzar la seguridad del acreedor, pues apunta a disminuir el riesgo que el crédito 
lleva consigo (que no puede ser otro que el de afrontar un indeseado incumplimiento de la 
prestación a cargo de su deudor), y, de ser el caso, es un medio de satisfacción supletorio frente 
al pago principal defraudado, pues este incidente genera que el bien sobre el cual se consti
tuyó la garantía sea susceptible de ser reconducido a un proceso judicial para que se ordene 
su venta y así el acreedor cobre su crédito, intereses y  demás gastos.

Desde otra perspectiva, inspirada en el alejamiento del fuero judicial por considerarlo 
poco idóneo o menos eficiente, es posible que los contratantes opten por la implementación 
de mecanismos extrajudiciales para lograr la ejecución de la garantía, como puede ser la adju
dicación del dominio del bien a favor del acreedor. Esto se denomina pacto comisorio.

El pacto comisorio es entendido como toda cláusula que autoriza al acreedor para apro
piarse o vender el bien dado en garantía, en caso de falta de pago de la obligación principal 
(CANELO RABANAL, 2015, p. 167). Aunque la utilidad para una de las partes salta a la 
vista, ya que solo basta verificar el incumplimiento de la prestación del deudor para que el 
acreedor adquiera el dominio del bien puesto en garantía, sin tener que incurrir en mayores 
gastos, el análisis del artículo 1030 comienza por detenerse a reflexionar en el rechazo de su 
validez en el derecho de retención.

Con relación a los fundamentos que se encaminan a desacreditar la validez del pacto 
comisorio se ha sostenido que:

Desde los tiempos de Constantino se negó el pacto comisorio, autorizado originaria
mente por la lex commissoria. Se sostiene que esta cláusula fue causante de innumerables 
abusos, porque los usureros la constituían a su favor para sacar un provecho excesivo del 
dinero que prestaban, en ese sentido, celebraban contratos con garantías de gran valor 
que les posibilitaba quedarse con los bienes afectados para tal fin, por sumas que esta
ban muy por debajo de su valor real (ARIAS-SCHREIBER PEZET, 1998, p. 87).

Esta proscripción busca cautelar el derecho del deudor porque es usual estimar que el 
monto de la deuda es inferior al valor del bien; aunque en el procedimiento de remate 
judicial el deudor también resultará perjudicado por sus altos costos y el bajo valor de 
la tasación, es posible que al menos reciba un saldo del precio obtenido en el remate 
(MAISCH VON HUMBOLDT, 2015, p. 132).

Con esta prohibición se evita cualquier conducta maliciosa del acreedor para adjudi
carse un bien que no es de su propiedad; es por tal razón que la ley solo le permite al 
retenedor conservar el bien hasta lograr el pago, prohibiendo el apoderamiento a favor 
del acreedor (CANELO RABANAL, 2015, p. 257).

Esta norma no tiene un enunciado equivalente en el Código Civil de 1936. Asimismo, 
la redacción aún vigente del Código Civil de 1984 descarta toda posibilidad del pacto comi
sorio en el derecho de retención, sin considerar excepción alguna®. 2

(2) La redacción aún vigente del artículo 1130 es: “Aunque no se cumpla la obligación, el retenedor no adquiere la
propiedad del bien retenido. Es nulo el pacto contrario”. 983
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Ahora, dentro del ámbito de la prohibición del pacto comisorio, debe entenderse que 
esta rige en todo momento, es decir, ya sea que este pacto haya sido previsto inicialmente por 
las partes o en una ocasión posterior, como podría ser en un nuevo acuerdo celebrado por los 
contratantes después de acontecido el incumplimiento, para ambos estadios, la posibilidad 
de incluir a la adjudicación del bien como cláusula está expresamente desterrada, tal como 
lo transmite el precepto en cuestión cuando sanciona con nulidad a toda estipulación que lo 
admite; en consecuencia, aun cuando el deudor no pague, el retenedor (acreedor) no puede 
apropiarse del bien (GONZALES LINARES, 2007, p. 857).

Sin embargo, el contexto en el que los contratos o los diversos negocios jurídicos se 
desenvuelven hoy en día tiende a dar paso a cierta dosis de dinamismo y de eficiencia que las 
partes requieren para obtener una mayor rentabilidad®. En ese orden, se ha afirmado que 
no es factible defender la nulidad del pacto comisorio bajo la creencia de que el deudor se 
encuentra en una situación de desventaja frente a su acreedor, por lo que conviene examinar 
el trasfondo de la relación patrimonial que los vincula, de tal forma que:

“El fundamento para la nulidad del pacto comisorio se encuentra en la supuesta posición de 
desventaja en la que se halla el deudor al momento de contraer la obligación y afectar el bien 
en garantía. Se sostiene que permitir que el acreedor se quede con el bien dado en garan
tía en pago de su crédito, facilitaría el abuso de los acreedores, que adquirirían la propiedad 
de los bienes gravados en pago de sumas menores al valor de los bienes. En definitiva, tras 
la nulidad del pacto comisorio se encuentran razones éticas y de prevención del abuso. Sin 
embargo, este fundamento olvida que el deudor tiene una posición estratégica en la relación 
de crédito, que le otorga a este la decisión de pagar o no la obligación, colocando al acreedor 
en una situación difícil y con ello a todo el sistema de crédito” (MEJORADA CHAUCA, 
2000, p. 343).

En el sistema de garantías el pacto comisorio es una posibilidad que nuestro ordena
miento jurídico admite en los siguientes casos:

En el artículo 58 del Decreto Legislativo N° 1400, que aprueba el Régimen de la Garan
tía Mobiliaria3 (4). Bien se sabe que la garantía mobiliaria es la afectación de un bien mue
ble mediante un negocio jurídico, destinada a asegurar el cumplimiento de una obliga
ción. Como toda garantía real, constituye una fuente subsidiaria para que la esperanza 
del acreedor en la recuperación del crédito no se diluya. Desde su constitución, las par
tes pueden prever la adjudicación del bien frente al eventual incumplimiento de la obli
gación garantizada.

En el artículo 12 del Decreto Supremo N° 202-2018-EF, que aprueba el Reglamento 
de la Ley N° 30741, Ley que Regula la Hipoteca Inversa. Por medio de esta garantía, 
una entidad del sistema financiero otorga un crédito a favor del titular del derecho de

(3) Esto conduce a recordar las palabras de Maisch Von Humboldt (2015) cuando afirma que:
“La tradicional reverencia del jurista por las normas y las instituciones, que lo llevaba a considerarlas como un 
‘fait accompli’ debe evolucionar hacia una actitud diferente de crítica lúcida para examinar si las instituciones y 
normas del ayer -que fueron necesarias, justas y adecuadas- lo son hoy todavía, analizando si sus fundamentos 
socio-económicos todavía son valederos, si conservan su vigencia, si se siguen adecuando a la realidad, para 
mantener así los códigos y leyes como normas vivas, instituciones al servicio de la sociedad, que deben cambiar 
y evolucionar a la par que ella para servirle de estructura funcional y fundamento racional y no convertirse en 
letra muerta, norma estática o institución obsoleta que solo constituye un lastre innecesario y coraza asfixiante y 
deformante del derecho vivo" (p. 9).

184 (4) Cuya redacción es equivalente al artículo 53 de Ley N° 28677, Ley de la Garantía Mobiliaria, aún vigente.
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propiedad sobre un inmueble contra la afectación en garantía hipotecaria de este bien, 
siendo el reembolso del crédito exigible y la garantía ejecutable al fallecimiento del refe
rido titular. Para los fines de la adjudicación del inmueble, los sucesores del titular y  la 
entidad del sistema financiero, en sustitución del proceso de ejecución de la hipoteca 
inversa, pueden mediante contrato elevado a escritura pública pactar la adjudicación 
del inmueble objeto de la garantía a favor de la entidad. Si una de las partes lo estima 
necesario, puede exigir la actualización de la tasación del bien.

Los escenarios precedentes revelan que la balanza en el sistema de garantías está más 
inclinada en beneficio del acreedor; no obstante, es necesario agregar que esta conclusión no 
debe implicar que el pacto comisorio triunfe sin mayor límite de control, porque existe cierta 
influencia que el deudor ejerce en el lado opuesto de la relación patrimonial. Esto no es otra 
cosa que reconocer cierta protección para el deudor a fin de evitar afectaciones despropor
cionadas sobre su patrimonio.

Lo expuesto habilita a replantear la oportunidad de incorporar el pacto comisorio para 
el derecho de retención como regla general, bajo la consigna de aportar con pautas o criterios 
que descarten una intromisión excesiva en los intereses del deudor, que también son dignos 
de amparo por parte del ordenamiento jurídico.

3. La posibilidad de adm itir la  validez del pacto com isorio  
en el derecho de retención

Una idea que resulta importante reiterar es que el sistema de garantías tiende a otorgar 
seguridad al acreedor, lo cual lo posiciona en mejor condición frente al deudor; pese a ello, 
no es la única razón a valorar en este juego de intereses patrimoniales. En tal sentido, es per
tinente compartir el siguiente argumento que informa que:

“No debe olvidarse que las garantías también se dan en beneficio de los deudores, ya que, 
gracias a estas, ellos pueden acceder al crédito. Por tal motivo, incluso los deudores son los 
interesados en la regulación de las garantías; pues, al no contar con estas, se verán imposibi
litados de poder generar riqueza; limitándoseles los préstamos, y con ello, la posibilidad de 
invertir en el mercado” (CANELO RABANAL, 2015, p. 30).

Para el derecho de retención, no se atisba una afectación desmedida si las partes, una vez 
producido el incumplimiento, convienen en reactualizar el valor del bien retenido para fines 
de su adjudicación a favor del acreedor®. Conforme a ello, se ha expresado que:

“(...), podemos señalar que el bien materia de garantía (en este caso, materia del derecho de 
retención) tiene un valor para el acreedor distinto de aquel que pudiera tener el deudor (o 
propietario del bien), de tal forma que este último podría considerar conveniente permitir la 
apropiación del bien retenido para extinguir su obligación con el acreedor, pues estima que 
su valor o precio es ostensiblemente menor a la deuda. No vemos ninguna justificación para 5

(5) Para menguar los efectos del pacto comisorio en el Derecho Romano, surgió el pacto marciano. Al respecto, Aldea 
Correa (2006) afirma que:
“Así, se permitía el llamado pacto marciano, consistente en la posibilidad de que el deudor y el acreedor convengan 
que si al llegar el momento del vencimiento el primero no pagara, la propiedad de la cosa pasará al acreedor previa 
justa estimación. Este pacto eludía la prohibición del pacto comisorio y, por regla, era válido en tanto respetaba la 
proporcionalidad existente entre el valor de lo debido y el valor del bien objeto de la garantía” (p. 1122).
El enriquecimiento injusto a favor del acreedor puede evitarse a través de la instauración de un procedimiento 
objetivo y justo de valoración del bien adjudicado a favor del acreedor (ALCANTARA FRANCIA, 2018, p. 208). 985
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que nuestro Código Civil prohíba este pacto (comisorio), puesto que, en este particular caso, 
el deudor realizará una transacción que le generará beneficios evidentes, caso contrario no 
consentiría el referido pacto (ALDEA CORREA, 2006, p. 1122).

Este riesgo representado por el abuso del acreedor sobre el patrimonio del deudor se des
vanece cuando la valorización del bien retenido se efectúa al momento en el que el reembolso 
del crédito es exigible. Como se ve, esta opción se asemeja a la adjudicación del bien en el caso 
de la hipoteca inversa. De no coincidir en cuanto a la estimación patrimonial, no quedaría 
más remedio que la intervención judicial. Bajo la luz de estos argumentos es que correspon
dería modificar el artículo 1130 y no solo limitar el pacto comisorio de manera excepcional 
para el caso de la garantía mobiliaria.

4 . La m odificación introducida p o r el Decreto Legislativo N° 14 0 0
Aunque la validez del pacto comisorio es admitida en el régimen de la garantía mobilia

ria, circunstancia que no es materia de discusión, sí resulta extraño que dicha permisión sea 
reiterada en el artículo 1030, ya que esta norma se refiere al derecho de retención. En otras 
palabras, la reforma normativa adoptada con relación a este artículo no altera la esencia que 
encarna, que no es otra que excluir el pacto comisorio en el derecho de retención(6), mientras 
que para la garantía mobiliaria, que obviamente es otro derecho real, sí rige el pacto comisorio.

Otra interpretación significaría que cuando el derecho de retención afecte bienes mue
bles, entonces sí sería válido el pacto comisorio, reservando su nulidad solo cuando se cons
tituya sobre inmuebles. Sin embargo, esta posición no tiene mayor asidero porque la excep- 
cionalidad a la que alude la norma se circunscribe a los casos de adjudicación del bien esti
pulados bajo los alcances del régimen de la garantía mobiliaria, es decir, solo aplica a este 
derecho real, por lo que la prohibición del pacto comisorio para el derecho de retención se 
mantiene sin mayor variación.

DOCTRINA
ALCÁNTARA FRANCIA, O., CÓRDOVA PÉREZ, E. (2018). Acciones del titu lar de una garantía mobi
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(6) En la Exposición de Motivos del Decreto Legislativo N° 1400 solo se da cuenta de la modificación del artículo 
986 1030, sin precisar mayores razones o fundamentos que la apoyen.



Aplicación extensiva del derecho de retención

Artículo 1131.- Las reglas de este título son aplicables a todos los casos en que la ley reco
nozca el derecho de retención, sin perjuicio de los preceptos especiales.

C on cordanc ias :
C.C. art. 1123; LEY 26887 art. 110; LEY 28677 art. 10

C r is t ia n  O c ie l  C a b a l l e r o  A r r o y o

El artículo 1131 es una norma que invita a recordar la vocación supletoria del derecho 
común, en este caso, de las disposiciones del derecho de retención en determinados ámbitos 
de las relaciones patrimoniales. Esto justifica explorar nuestro panorama normativo a fin de 
identificar supuestos concretos en los que se reconoce a esta garantía real.

Una manifestación del derecho de retención se ubica en el artículo 918 del Código Civil, 
en virtud del cual el poseedor retiene el bien hasta que el propietario cumpla con desembol
sar las mejoras que aquel hubiera efectuado sobre el mismo bien(1).

En el artículo 1230 del Código Civil también se instituye el derecho de retención a favor 
del deudor sobre el pago hasta que el acreedor cumpla con otorgarle el recibo respectivo1 (2) 3.

El artículo 1717 del texto normativo civil da cuenta del derecho de retención en el con
trato de hospedaje, el cual aplica sobre los equipajes y  otros bienes entregados por el huésped 
al dueño del establecimiento hasta que se cumpla con el pago de la retribución.

Asimismo, el derecho de retención procede contra el propietario en el contrato de como
dato cuando este no le haya pagado al comodatario los gastos extraordinarios para la conser
vación del bien (artículo 1748 del Código Civil).

Otro supuesto en el que rige el derecho de retención opera sobre los bienes que el man
datario obtenga para el mandante en cumplimiento del contrato de mandato, mientras este 
último no cumpla con reembolsarle los gastos efectuados para el desempeño del encargo o 
con indemnizarle los daños y perjuicios sufridos como consecuencia del mandato (artículo 
1799 del Código Civil). Adicionalmente, en el contrato de depósito, el depositario solo puede 
retener el bien hasta que se le pague lo que se le debe por razón de este contrato (artículo 
1832 del Código Civil).

Nótese que el artículo 1131 prescribe que las reglas del derecho de retención son aplica
bles, sin perjuicio de las disposiciones especiales, es decir, aquellas rigen siempre que la nor
mativa especial no haya reservado una regulación distinta e, incluso, podría darse el caso de 
que en ciertos ámbitos del tráfico patrimonial se excluya la posibilidad de ejercer el derecho 
de retención®.

(1) Una manifestación similar la encontramos en el artículo 1588, concerniente al pacto de retroventa, cuyo último 
párrafo otorga el derecho de retención sobre el bien a favor del comprador hasta que el vendedor le reembolse las 
mejoras necesarias y útiles.

(2) Canelo Rabanal (2015) agrega que:
“(. -.) ¿Cómo es que puede retener un deudor? Lo que sucede es que como se trata de obligaciones recíprocas, este 
deudor es a la vez acreedor de la contraprestación, es decir, en el caso del artículo, se refiere al recibo de pago. (...)”
(p. 270).

(3) Ley de Títulos Valores: Ley N° 27287
Artículo 168.- “Relaciones causales entre vendedor y comprador 987



ART. 1131 DERECHOS REALES

Por último, en el artículo 270 numeral 1) del Código de Comercio se establece, con 
relación al contrato de comisión mercantil(4), que: “1) Ningún comisionista podrá ser despo
seído de los efectos que recibió en consignación, sin que previamente se le reembolse de sus 
anticipaciones, gastos y  derechos de comisión”. Este precepto transmite la principal virtud 
que el derecho de retención representa, la cual es la facultad de retener los bienes hasta que 
se cumpla con la deuda pendiente a favor del comisionista.
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El comprador o adquirente del bien o usuario del servicio podrá oponer las excepciones personales que le corres
pondan por vicio oculto o defecto del bien o servicio solo contra el vendedor o transferente o prestador del servicio 
o contra su endosatario en procuración, sin tener derecho a retener, respecto a terceros, los bienes ni el precio 
pendiente de pago, ni demorar el pago según la fecha o fechas señaladas en la Factura Conformada”.

(4) Código de Comercio
Artículo 237.- “Comisión mercantil
Se reputará comisión mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u operación de comercio, y sea co- 

988  merciante o agente mediador del comercio el comitente o el comisionista”.
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