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RESUMEN

En esta investigacion se aborda el problema sobre las consecuencias que se originan a raiz
de la constitucion de un gravamen por una hipoteca en la copropiedad, realizado por un
copropietario sobre su cuota ideal, esto a raiz del segundo precedente del Decimoséptimo
Pleno del Tribunal Registral, lo que ocasiona que los copropietarios no hipotecantes de sus
cuotas ideales sean afectados en sus partidas independizadas provenientes de una division y
particion con la anotacion de este gravamen, generando que el derecho de propiedad sea

vulnerado y menoscabando la explotacion del mismo.

Para dichos efectos se utilizo el disefio metodoldgico de enfoque cualitativo con un disefio
de investigacién dogmatica exploratoria o analitica. Asi, conforme el objetivo principal se

buscd un mecanismo que permita analizar y poner en contexto una situacion juridica real.

Lo que permitio hallar y conocer los pormenores y alcances de las motivaciones juridicas
respecto del problema planteado, hallando la desproteccién en la cual han caido los
copropietarios no hipotecantes de sus cuotas ideales en sus partidas independizadas

provenientes de una division y particion.

Ademas, al finalizar el presente trabajo se recomienda a la SUNARP poner en conocimiento
del Ministerio de Justicia dicha problemaética, para que mediante un estudio se proponga una
iniciativa legislativa que adopte la teoria declarativa, la cual permitiria a los copropietarios

no ver afectadas sus partidas registrales.

Palabras clave: Copropiedad, division y particion, gravamen, hipoteca.

viii
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ABSTRACT

This research addresses the problem of the consequences arising from the creation of a
mortgage levy on co-ownership by a co-owner over its ideal share, this in the wake of the
second precedent of the Seventeenth Plenary of the Registration Court, which causes non-
mortgage co-owners of their ideal shares to be affected in their separate departures from a
division and partition with the entry of this levy, The right to own property is violated and

the exploitation thereof is undermined.

For these effects, the methodological design of a qualitative approach with an exploratory
or analytical dogmatic research design was used. Thus, according to the main objective, a

mechanism was sought to analyze and put into context a real legal situation.

This enabled the details and scope of the legal reasons for the problem to be identified and
known, finding the lack of protection in which non-mortgage co-owners have fallen from

their ideal quotas in their independent departures from a division and partition.

In addition, at the end of this work, it is recommended that SUNARP inform the Ministry of
Justice of this problem, so that a study can propose a legislative initiative to adopt the
declaratory theory, which would allow the co-owners not to be affected by their registration

items.

Keywords: Co-ownership, division and partition, lien, mortgage.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema

En el PerG una de las instituciones juridicas y econdmicas mas importantes que
dinamizan la economia es la denominada hipoteca sobre bien inmueble, la cual permite a las
personas obtener préstamos de dinero garantizando el cumplimiento de pago con la
afectacion de un bien, para Vega (2020), la hipoteca es una garantia real sobre un bien
inmueble, mediante el cual un acreedor garantiza una obligacion dineraria, y este, ante el

incumplimiento puede hacerse cobro con el inmueble puesto en garantia.

Asi pues, la hipoteca cumple la funcién de asegurar el cumplimiento de una deuda,
actuando como un seguro 0 gravamen que permitira hacer el cobro. Para Meneses (2017),
el gravamen va ser un mecanismo que sirve para asegurar el cumplimiento de una

obligacion, debiendo ser inscrito y publicitado en los Registros publicos — SUNARP.

En la misma linea de la hipoteca, nuestro ordenamiento juridico permite que en la
copropiedad un copropietario pueda hipotecar su parte o porcentaje, lo que es amparado por
el art. 977° del Codigo Civil Peruano, que dice “cada copropietario puede disponer de su
cuota ideal y de los respectivos frutos, pueden también gravarlos”, esto a pesar de no existir
una parte fisica del porcentaje. Sobre esta institucion Torres (2016), menciona que existe
copropiedad cuando mas de una persona ejerce derechos sobre un inmueble en cuotas
ideales, lo que significa que cada copropietario ostenta un porcentaje del total del predio,

pero nadie es duefio material de una parte del inmueble.

Por otro lado, tener un predio propio determinado y delimitado para explotar
libremente, trae mayores beneficios, ante ello, el estado de copropiedad no es imperecedero,

asi, Avendafio y Avendafio (2019), refieren que la copropiedad tiene la caracteristica de no
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ser perpetua, promoviendo su extincion, linea que ha sido adoptada de la institucion juridica
denominada comunidad romana, la cual también reconoce la cuota individual de cada

persona.

Envista de ello, la copropiedad como institucién pasajera es pasible de ser extinguida
a peticion de uno de los copropietarios lo cual conforme el art. 984° de nuestro Codigo Civil
Peruano obliga ademas a los copropietarios a realizar la particion. Por otro lado, la particion
del inmueble se realiza a través de la permuta, entendida ésta cuando “los permutantes se
obligan reciprocamente a transferirse la propiedad de bienes” (Capcha, 2011, p.128), lo que
ha sido tipificado por el art. 983° del Coédigo Civil Peruano que dice “por la particion
permutan los copropietarios cediendo cada uno el derecho que tiene”. Se entiende entonces
que los copropietarios para la particion del inmueble intercambian o permutan sus cuotas

ideales o porcentajes entre todos ellos.

En definitiva, terminado el estado de copropiedad, se otorga a cada copropietario
una parte material en su porcentaje, y si lo desean, pueden acceder a los Registro publicos -
SUNARP para su independizacién y publicidad, ante esto el art. 58° del Reglamento de
Inscripcion del Registro de Predios y el Principio de especialidad regulado en el Reglamento
General de Registros Publicos, mencionan que la independizacion es el acto por el cual un
predio que previamente se ha partido o fragmentado de uno méas grande Ilamado matriz, pasa
a tener su propia partida electrénica, abriéndose un partida electronica independiente para
cada lote subdividido, con lo cual, se pone fin a la copropiedad de manera real y de manera

registral.

Con motivo de los parrafos precedentes, esta claro la posibilidad que tiene un
copropietario de hipotecar su porcentaje del inmueble matriz, en esta linea de ideas, cabe

analizar qué ocurre cuando la copropiedad es dividida en fracciones y posteriormente estas
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son independizadas cada una con su partida registral independiente, que ocurre con el
gravamen constituido por un copropietario; el gravamen sigue la suerte del bien inmueble
independizado en el porcentaje que se constituyo, el gravamen se extingue con la extincién

de la copropiedad, o simplemente el gravamen se mantiene en la partida del predio matriz.

Sobre la base de lo precedente, diferentes ordenamientos juridicos han desarrollado
y optado en un caso u otro por tratamientos y soluciones disimiles de nuestra legislacion,
por ejemplo, en el art. 399° del Caodigo Civil Espafiol, se menciona que en el caso que un
copropietario hipoteque o grave su cuota ideal, esta estara limitada a sus porcentajes incluso
luego de ser dividido el predio, por tanto, los deméas copropietarios no seran afectados. En
la misma linea de ideas, el art. 2417° del Cddigo Civil Chileno, indica que cualquier
copropietario puede hipotecar su cuota ideal, sin embargo, realizada la division del predio,
el gravamen Unicamente recaera sobre la porcion que se le adjudique a dicho copropietario.
Sobre esto dltimo Castillo (2020), al analizar el art. 1344° del Cédigo Civil Chileno,
menciona que dicho ordenamiento ha adoptado por una Tesis Declarativa de la particion de
bienes, ya que cuando una persona sucede a otra, esta sustituye las partes que le
corresponden a su sucesor sin tener relacion con las otras. Optandose asi por una ficcion
legal en la cual cada copropietario es duefio exclusivo de su porcentaje incluso luego de la

particion.

A proposito de las ideas, conceptos y hechos expuestos previamente, surge una
situacion particular, controvertida y problematica, la cual expuesta permitira entender cual
es el problema hallado en la presente investigacion. Ocurre que, una persona “X”
copropietaria de un inmueble a fin de obtener un crédito hipoteca su cuota ideal, gravamen
que se inscribe en un asiento en la partida registral del predio matriz, posteriormente, uno o
varios de los copropietarios deciden poner fin a la copropiedad, realizando un procedimiento

de divisién y particion, para que posteriormente cada unidad desmembrada sea

3
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independizada y tenga su propia partida registral; es aqui donde nace el problema, ya que,
cuando el registrador apertura las partidas independientes para cada copropietario, este
traslada el gravamen o hipoteca desde la partida matriz, no a la fraccion o partida registral
del copropietario hipotecante, sino a todas las partidas registrales independizadas del

inmueble matriz.

Esta situacion particular, es, a partir del afio 2006 un precedente de obligatorio
cumplimiento, por cuanto el Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos del Perll - SUNARP, ha establecido que, “Los gravamenes que afecten
la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben trasladarse a todas las partidas
registrales resultantes de la division y particion”. Por tanto, los Registradores que califican
los titulos deben extender el gravamen constituido por una cuota ideal en la partida matriz a
todas las partidas independizadas resultantes de la division y particion, disponiendo la
afectacion con la anotacion de hipoteca en el porcentaje hipotecado. Esta disposicién se halla
sefialada en el Segundo precedente de observancia obligatoria contenido en el Pleno XVII
publicado el dia 23 de mayo del afio 2006, sobre la base de las Resoluciones N°133-2002-

SUNARP-TR-L y N°262-2006-SUNARP-TR-L.

Posiblemente la razén del porqué del traslado del gravamen a todas las partidas
independizadas, tenga sustento en la forma de extincion de la copropiedad en nuestro sistema
juridico peruano, a saber Avendafio y Avendafio (2017), sefialan que por la particion del
bien, un copropietario cede su porcentaje a los bienes que no se le adjudican, cediendo los
otros sus porcentajes al bien que se le adjudica a este, situacion que supone que las cuotas
ideales se transfieren en la situacion en que se encuentran (pp. 103-104-105). Vale decir
entonces que, si sobre una cuota ideal pesa un gravamen este se transfiere incluso con aquel,

al no existir una parte fisica y ser parte de un todo.
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Por otro lado, conforme el art. 31° y 32° del Reglamento del Tribunal Registral, un
precedente de observancia obligatorio es de forzoso cumplimiento, y son guia para la
calificacion de los titulos presentados, entonces, cabe preguntarnos si lo establecido por el
Tribunal Registral, al anteponer el derecho del acreedor hipotecario por sobre el derecho de
propiedad de los ex copropietarios afectados por una hipoteca que ellos no constituyeron, es

una decision meritoria.

Verbigracia, la finalidad de los Registros Publicos segun Gonzales (2010), es lograr
la inscripcion de diferentes actos, para asi publicitar el contenido de estos y verificar la
informacion que alli consta, entendida como “seguridad juridica registral”, sin embargo, en
el problema planteado se evidencia una indefensidn en las partidas de los ex copropietarios,
pues se ven perjudicados con la publicidad de un gravamen en sus partidas registrales,
perjudicando y limitando el derechos de estos, limitando la explotacion de sus bienes, la
enajenacion, o realizacion de una edificacion, asi como el uso y disfrute del bien, ya que,

para la SUNARP y para los terceros el predio se encuentra gravado con una hipoteca.

Finalmente, el presente estudio pretende determinar si el traslado del gravamen a las
partidas independizadas como consecuencia de una division y particion, tiene un adecuado
sustento, y de otro lado, determinar la existencia 0 no de perjuicios contra los ex
copropietarios, estos hechos, a raiz del Segundo Precedente de observancia obligatoria
contenido en el XVII Pleno, publicado el dia 23 de mayo del afio 2006, sobre la base de las
Resoluciones N°133-2002-SUNARP-TR-L y N°262-2006-SUNARP-TR-L, cuyo analisis
nos permitira disgregar la vulneracién o no de derechos y limitaciones a los copropietarios

no hipotecantes.
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1.2.  Formulacién del problema

1.2.1. Problema general
¢ Cudles son las consecuencias del gravamen constituido por una hipoteca sobre una
cuota ideal para los otros copropietarios, a raiz del segundo precedente del Decimoséptimo

Pleno del Tribunal Registral?

1.2.2. Problemas especificos

a) ¢El traslado del gravamen constituido por un copropietario a las partidas
independizadas resultantes de una division y particion vulnera el derecho de
propiedad de los copropietarios que no gravaron su cuota ideal?

b) ¢Porque se ha preferido el derecho del acreedor hipotecario por sobre el de los ex
copropietarios que no gravaron sus cuotas ideales?

c) ¢El sustento juridico que contiene las resoluciones que sustenta el segundo
precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral no viabilizan una

solucion adecuada al problema planteado?

1.3.  Justificacion de la investigacion
El presente estudio de investigacion que propongo esta justificado por las siguientes

razones:

1.3.1. Conveniencia

La presente investigacion es de importante estudio por tratarse de un problema que
amerita utilidad e interés, por cuanto, al haberse determinado bajo precedente registral que
“los gravamenes que afecten la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben
trasladarse a todas las partidas registrales resultantes de la division y particion”, este
afecta a los ex copropietarios en la explotacion de su propiedad, en razén que las partidas

registrales de sus predios son afectadas por un gravamen. Por otro lado, es importante
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indagar en la preferencia que se le brinda al acreedor hipotecario en contraste con los ex
copropietarios, y determinar, que ha llevado al Tribunal Registral a fijar este precedente.
Estos hechos son convenientes de estudio por cuanto existen personas vulneradas, lo que

sera analizado.

1.3.2. Relevancia social

El presente trabajo tiene una importancia social por cuanto pone a disposicion de
alumnos, académicos y personas relacionadas o no con el derecho, bases de entendimiento
y comprension sobre temas tan importantes como la hipoteca, copropiedad, division y
particion, gravamen, y el traslado de este en un caso particular. Lo que va permitir
profundizar teorias juridicas y entender las razones que han llevado al Tribunal Registral a
emitir el segundo precedente de observancia obligatoria contenido en el XVII Pleno

registral, materias de analisis.

1.3.3. Implicancias Practicas

Por medio de la presente investigacion se sembrara bases de conocimiento que
permitirdn con la obtencién del resultado conocer a profundidad el problema planteado,
entendido en la indefensién a la cual estan sometidos los ex copropietarios respecto del
acreedor hipotecario, ocasionado por el traslado del gravamen constituido por un
copropietario en su cuota ideal desde el predio matriz hacia las partidas independizadas de

los demas copropietarios. Problema recurrente en la practica juridica.

1.3.4. Valor teorico

La presente investigacion tiene un valor tedrico valioso, ya que de los resultados que
se obtengan, se podra tener un estudio sobre las implicancias dafiosas, negativas o no, a los
cuales estan sometidos los copropietarios respecto del acreedor hipotecario, lo que

viabilizara el estudio de diferentes instituciones juridicas al analizar y comprender al
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segundo precedente del XVII pleno del Tribunal Registral. Ademas, la informacion que se

obtenga servira para apoyar futuras investigaciones.

1.3.5. Utilidad Metodoldgica

La presente investigacion servird para que luego de un andlisis de variada normativa
y doctrina juridica, asi como del Segundo precedente del Decimoséptimo pleno del Tribunal
Registral, podamos determinar la existencia de problemas e inconvenientes que se suscitan
a raiz del indicado precedente, y sobre la base a este estudio sembrar un escalén a futuras
investigaciones que posibiliten las modificaciones juridicas en caso sean necesarias, lo que

en consecuencia permita emitir un nuevo precedente registral sobre el tema de estudio.

1.4.  Objetivos de la investigacion

1.4.1. Objetivo general
Analizar las consecuencias del gravamen constituido por una hipoteca sobre una
cuota ideal para los otros copropietarios, a raiz del segundo precedente del Decimoséptimo

Pleno del Tribunal Registral.

1.4.2. Obijetivos especificos

a) Determinar si el traslado del gravamen constituido por un copropietario a las
partidas independizadas resultantes de una division y particion vulnera el derecho
de propiedad de los copropietarios que no gravaron su cuota ideal.

b) Delimitar por qué se ha preferido el derecho del acreedor hipotecario por sobre el
de los ex copropietarios que no gravaron sus cuotas ideales.

c) Establecer si el sustento juridico que contiene las resoluciones que sustenta el
segundo precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral viabilizan una

solucion adecuada al problema planteado.
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1.5. Delimitacién del estudio
1.5.1. Delimitacién espacial

El &mbito espacial donde se realizara el estudio esté circunscrito a todo el Perd.

1.5.2. Delimitacién temporal

La presente investigacion tiene como delimitacion temporal el afio 2022.
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CAPITULO 1

MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Antecedentes internacionales

Antecedente internacional N° 01: El primer antecedente de la investigacion lo
constituye el trabajo académico del afio 2015, que lleva como titulo “La copropiedad y la
propiedad horizontal y su andlisis en el derecho comparado de Centroamérica, Mexico,
Argentina y Espafia”. El autor, José Alejandro Juarez Moreno, quien present6 dicho trabajo
de grado para optar el titulo de abogado por la Universidad Rafael Landivar de Guatemala,

quien arribd entre otras a la siguiente conclusion:

1. El autor menciona en su conclusion namero tres que, las legislaciones actuales al
igual que en la antigliedad contintan estableciendo a la copropiedad como el
derecho que ejercen variedad de personas sobre un mismo bien, con matices
diferentes entre legislaciones, siendo lo regulado en Guatemala mediante el
derecho de cuotas ideales, poniéndole fin a esta mediante la division del predio,

a diferencia de otra donde la divisidn de un predio en copropiedad es inviable.

Antecedente internacional N° 02: El segundo antecedente de la investigacion lo
constituye el trabajo académico del afo 2018, que lleva como titulo “El Régimen de
copropiedad y sus problemas juridicos”. Los autores, Maria Gabriela Morillo Chamorro y
Gonzalo Lascano Béaez, quienes presentaron dicho trabajo como Investigadora Juridica y
como Docente titular respectivamente, por la Pontificia Universidad Cat6lica de Ecuador,

quienes arribaron a las siguientes conclusiones:

1. Los autores mencionan en su conclusion nimero uno que, en el régimen juridico

de copropiedad los copropietarios no tienen una parte fisica o factica el cual les
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corresponda unicamente a ellos, sin embargo, tienen derechos sobre su
porcentaje, asi como en la propiedad, ante este hecho, la naturaleza de esta es
meramente transitoria, pudiendo ponerle fin mediante la particion del bien, por
otro lado, la organizacion del mismo esta a cargo de todos los copropietarios.

2. Los autores mencionan en su conclusion numero dos que, la organizacion de la
copropiedad esta enteramente a cargo de todos los copropietarios, pudiendo
dentro de su autonomia dar al inmueble el destino que prefieran, sin embargo, si
existiera constriccion de opiniones respecto del bien y su particion,

necesariamente se tendra que optar por la via jurisdiccional.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Antecedente Nacional 01°: El tercer antecedente de la investigacion lo constituye el
Trabajo Académico del afio 2019, que lleva como titulo “;A quién deberiamos proteger
cuando se produce el traslado automatico de gravamenes a las partidas resultantes de la
division y particion, al acreedor o a los ex copropietarios?”. El autor, Almendra Lizeth
Gonzalo Uribe, quien presentdé dicha investigacion para optar el titulo de Segunda
Especialidad en Derecho registral, por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru - Facultad

de Derecho, quien arrib0 a las siguientes conclusiones:

1. Laautora menciona en su conclusion nimero uno que, la copropiedad, asi como
la propiedad es también un derecho real, por ello, siendo que ambos tienen la
misma naturaleza juridica, los propietarios tiene los mismos atributos que la ley
les otorga, como son la de usar, disfrutar, disponer y reivindicar, por tanto, se
entiende que los copropietarios respecto de su copropiedad pueden como
cualquier duefio realizar actos en resguardo de sus derechos y los de su propiedad.

2. Laautora menciona en su conclusion nimero dos que, los copropietarios ejercen

sus derechos y acciones en forma individual, lo que significa que, aunque el bien
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inmueble pertenezca a un grupo de personas, el predio total esta determinado en
un porcentaje para cada copropietario, sin que ello signifique que cada uno tenga
un parte material del predio; esta concepcion de porcentajes para cada
copropietario nace la comunidad romana, sistema que hemos adoptado.

3. La autora menciona en su conclusion numero tres, que el Tribunal Registral ha
antepuesto el derecho de los copropietarios por sobre el del acreedor hipotecario,
en funcion que los primeros podrian al momento de dividir y partir el bien,
consensuar una treta o artimafia para que se le asigne al copropietario que
embargo su porcentaje una unidad inmobiliaria sin mayor caudal de precio que
compense el crédito otorgado, por tanto, el acreedor hipotecario veria en ello
reducida su capacidad para cobrar su acreencia.

4. La autora menciona en su conclusion numero cuatro que, si bien se ha preferido
proteger al acreedor hipotecario, no se analiza y no se pone en debate la
vulneracién que recae contra los demas copropietarios, por cuanto, debemos
entender que estos Ultimos, no gravaron ni hipotecaron sus porcentajes, por tanto,
no afectaron sus cuotas ideales, y a pesar de ello, realizado la divisidn y particién
del bien, los gravamenes constituidos en el porcentaje de un solo copropietario
es trasladado a todas las unidades independizadas y partidas, sin mayor
justificacion ni andlisis.

5. Por dltimo, La autora menciona en su conclusién nimero cinco que, cuando
hablamos de cargas y gravdmenes, no nos estamos refiriendo a la misma figura,
esto con la finalidad de aclarar que el precedente de observancia obligatoria
Unicamente hace referencia a los gravamenes que caen sobre el porcentaje de las
cuotas gravadas, mas no menciona nada de las cargas, por ello si se pretendiera

trasladar una carga a otra partida independizada en aplicacién de este precedente,
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el mismo podria ser materia de oposicion, por cuanto el precedente unicamente

habla de gravamenes.

Antecedente Nacional 02°: El cuarto antecedente de la investigacion lo constituye
Trabajo Académico del afio 2013, que lleva como titulo “Divisidn y particion de inmuebles:
alcances registrales”. La autora Karina S. Figueroa Almengor, quien present6 dicho articulo
como abogada egresada de la Universidad Particular San Martin de Porres, Estudios de Post
Grado en Derecho Civil y Comercial en la misma Universidad, quien arribo a las siguientes

conclusiones:

1. Laautora menciona en su conclusién nimero uno que, en la copropiedad de
un bien inmueble la enajenaciéon del porcentaje de un copropietario no
implica cesion de una parte material, sino una parte indeterminada del bien,
entendiéndose que todo el bien pertenece a todos. Ya que una vez partido y
dividido el bien en copropiedad, recién cada propietario ostentara una parte
fisica de su porcentaje si asi lo convienen.

2. La autora menciona en su conclusion numero dos que, Unicamente se podra
poner fin a la copropiedad mediante la divisidn y particién del bien, lo que se
realizara cuando los copropietarios se adjudiquen las unidades exclusivas que
les corresponde para cada uno, las que previamente fueron subdivididas e
independizadas.

3. La autora menciona en su conclusion numero tres que, la particion del bien
inmueble, es un mecanismo que las partes utilizar para poner fin a la
copropiedad, la cual puede ser amodo convencional o judicial, lo que implica
que, por cualquiera de las vias, se determine la parte que le corresponde a

cada uno en funcion del porcentaje que ostenta.
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4. La autora menciona en su conclusion namero cinco que, el porcentaje que
cada copropietario goza dentro de la copropiedad no es un acto que determine
una materializacion de su porcentaje en una parte fisica, por el contrario, el
porcentaje del cual es privilegiado es Unicamente el porcentaje que le permite

ejercer facultades como copropietario de todo el inmueble.

2.1.3. Antecedentes locales

Antecedente local 01: El quinto antecedente de la investigacion lo constituye Trabajo
Académico del afio 2021, que lleva como titulo “Limitaciones registrales derivadas del
régimen de copropiedad: caso parcela 82 del distrito de San Jeronimo - Cusco”. Los autores,
Gabriela Escobar Cruz y Lorena Ofelia Ponce Morales, quienes presentaron dicha
investigacion para optar el titulo profesional de abogados por la Universidad Andina del

Cusco, quienes arribaron a las siguientes conclusiones:

1. Las autoras mencionan en su conclusion uno que, cuando en un bien
inmueble existe copropiedad, dicho bien inmueble esta limitado en cuanto a
provechos econdémicos que se pudiera obtener si este estuviera plenamente
determinado, lo que implica que cuando existe copropiedad, los
copropietarios son propietarios de toda la cosa, sin determinacién fisica del
porcentaje de sus derechos y acciones, esto ultimo, segun las investigadoras
limita la toma de decisiones para explotar el bien, limita el saneamiento de
los inmuebles de los copropietarios, que, si bien es cierto no deberian ejercer
legalmente posesion sobre un area determinada, la realidad nacional es que
en predios grandes de gran extension, los copropietarios ejercen posesion de
un area determinada, y siendo ello asi, por encontrarse en un régimen de
copropiedad, es dificil aprovechar el area que ejercen como poseedores y

como copropietarios de todo el predio matriz.
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2. La conclusion precedente a la que llegaron las investigadoras, guarda una
relacion préxima con la presente investigacion, por cuanto, nos ayuda a
comprender que la copropiedad como institucion juridica si bien tiene la
injerencia romana de poner fin a esta, también nos conmina a estudiarla por
cuanto al ejercer los copropietarios sus derechos en cuotas 0 porcentajes
indeterminados, existen perjuicios como es el traslado de gravamenes a los

copropietarios que no afectaron sus porcentajes.

Antecedente local N° 02: El sexto antecedente de la investigacion lo constituye el
trabajo académico del afio 2020, que lleva como titulo “Formalizacion e independizacion de
un predio transferido, por derechos y acciones, en el proceso de inscripcion registral como
proteccion de los derechos e intereses en el Pera”. El autor, José Crisfian Montes Vargas,
quien presento dicho trabajo para optar el titulo de abogado, por la Universidad Andina del

Cusco, quien arrib6 a las siguientes conclusiones:

1. El autor menciona en su conclusion nimero uno y dos que, un predio
proveniente de un procedimiento de division y particion que logra la
inscripcion e independizacion, tiene mayores beneficios por cuanto, no solo
el registro publicita y genera seguridad, sino que, al estar independizado y ser
una fraccién determinada, este puede ser objeto de disposicion, obteniendo
mayores beneficios. Contrario a lo mencionado, la inscripcion de Gnicamente
acciones y derechos, no proporciona los beneficios ni la seguridad completa
que otorga un predio independizado.

2. El autor menciona en su conclusion nimero tres y cuatro que, la
independizacion de un predio bajo el régimen de copropiedad tiene variados

beneficios econdmicos como la disposicion y la constitucidn de una hipoteca,
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ademas que la independencia promovera la extincion del régimen de

copropiedad y la obtencion de una partida independiente.

2.2. Bases Teodricas

2.2.1. LaPropiedad

Hablar de la propiedad, es hablar de una institucion juridica muy antigua, la cual, a
la postre ha llegado a ser una de las instituciones mas importantes del derecho
contemporaneo, es por ello que nuestra Carta magna del afio 1993, en el articulo 2, inc. 16,
sefala que toda persona tiene derecho a “la propiedad y a la herencia”; ante la importancia
que le da nuestra constitucién es necesario escudrifiar en sus raices, para con ello permitir
ampliar el conocimiento que sobre esta se tiene, para ello, serd de utilidad conocer sus

antecedentes, conocer a plenitud sus bases y con ello entender la fuente de su concepcion.

2.2.1.1.  Antecedentes historicos

En épocas pasadas el desarrollo del concepto de propiedad como lo conocemos hoy
quiza tenia connotaciones diferentes a las actuales, Rubio (2010), dice que la propiedad ya
en tiempos antiguos e indeterminados era practicada por los hombres de aquellas épocas,
que, sin saber su concepto hacian uso de lo que hoy conocemos como propiedad, a razon
que aquellos hombres hacian suyo los productos que encontraban, cazaban o recogian,
siendo primordial conservarlos para su propia y endeble supervivencia. Por su parte Varsi
(2019), dice que el hombre antes que conociera el derecho de propiedad, primero hizo suyo
los objetos como simple posesién, y como consecuencia de ese hecho y su evolucion, le dio
un nombre a esa primera aprehensién, ya que toda persona de cualquier condicion socio
econdmica, por mas minima que sea, tiene algo que es suyo y propio, que le pertenece

Unicamente a él.
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Ramirez (2017), menciona que, si bien en épocas primitivas cuando el hombre hacia
suyo los objetos que necesitaba para sobrevivir, estos actos no son considerados como
alguna clase de propiedad, menciona ademas que, recién el hombre llega a conocer una parte
superficial de lo que hoy se denomina propiedad en épocas posteriores, clasificandolas en

tres formas de propiedad; la colectiva, la familiar y la individual.

Respecto de la primera forma de propiedad, esta se da cuando los hombres se agrupan
en comunidades menores, como tribus o aldeas, y los objetos que en un inicio son usados
personalmente pasan a ser objetos del grupo o clan; al mismo tiempo que van creciendo sus
comunidades se van haciendo sedentarios y por tanto empiezan a construir edificaciones y
objetos diversos, que sin bien aun pertenecen al grupo, ya se pueden ver indicios de

propiedad privada en algunos objetos de valor o en las edificaciones (Ramirez, 2017).

Respecto de la segunda forma de propiedad, si bien en esta etapa aln existen rezagos
de la propiedad en grupo o colectiva, a medida que se va desarrollando el hombre y las
comunidades siguen prosperando y acrecentando, ya se pueden ver rasgos de propiedad en
grupos mas pequefios; asi, sera en Roma donde se otorgue propiedad a grupos familiares,
limitados por el espacio que usan o ejercen, sin embargo, fuera de este ambito familiar, las
demas tierras aun seguiran siendo colectivas. En este punto se muestra la transicién a lo que

luego seria conocido como la propiedad individual (Ramirez, 2017).

Respecto de la tercera forma de propiedad, en esta etapa surge la propiedad
individual, ya que, a medida que las agrupaciones de personas constituidas en pequefias
ciudades se juntan para fundar Estados mas grandes y sofisticados como Egipto, Grecia o
Roma, surge la propiedad privada para personas de alto cargo gubernamental y de los
pequefios comerciantes y agricultores, sobre objetos de gran valor, propiedades y tierras que

cultivar (Ramirez, 2017).

17

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

Como se puede ver, la civilizacion humana ha cruzado diferentes etapas para llegar
a desarrollar lo que hoy conocemos como propiedad, en este camino, nuestro ordenamiento
juridico peruano ha seguido, como la mayoria de legislaciones occidentales la linea del

derecho romano, siendo esta, la fuente primigenia de nuestro derecho.

2.2.1.2. Lapropiedad en Roma

Siendo Roma una de las fuentes més importante del derecho de propiedad, esta como
tal no era regulada en la misma forma como la conocemos hoy, por ello Huerta (2020),
menciona que, lo que hoy conocemos como propiedad los romanos la denominada dominium
ex iure quirititum, la cual como institucién juridica permitia ademas recuperar la cosa en
caso fuera despojada de ella mediante una accion de reivindicacion llamada rei vindicatio.
En esta linea Varsi (2019), precisa que el dominium es el poder absoluto que una persona
ejerce sobre una cosa, concepto que en épocas posteriores daran paso a otras instituciones
juridicas como la denominada propietas la cual se dara en la época romano-helénica,
institucion que hace referencia a la pertenencia de una cosa, por otro lado Varsi (2019),
amplia al indicar que “en el derecho justinianeo, tanto las Institutas como el Digesto

utilizaron como sindnimos estos dos términos: dominium y proprietas” (p. 134).

Por otro lado, Vega (2020), menciona que si bien en el derecho romano el dominium
otorgaba derecho sobre las cosas, también los romanos pusieron limites a este derecho, en
las construcciones, limites de propiedad, el usufructo, la servidumbre, entre otros, a pesar de
ello, y respetando los limites, el propietario conocido como il pater familias podia ejercer
derecho sobre sus propiedades, haciendo uso de una férmula ya conocida, que segun
menciona Vega (2019), era el “uti, frui, habere possidere, términos que significan uso,

disfrute, disposicion y defensa de la propiedad” (p. 19).
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Asi, el dominium y la proprietas, conocida hoy como propiedad, permitia a las
personas realizar todo tipo de actos sobre la cosa, ejerciendo derechos sobre ellos,
unicamente limitadas por otras instituciones juridicas, lo que no desvirtuaba a la persona

defender su propiedad dentro del margen que la Ley de aquellos tiempos le otorgaba.

2.2.1.3. Lapropiedad germanica
En contrapunto con la propiedad romana, es pertinente conocer como era regulada la
propiedad en otro sistema igual de importante que el romano, ante ello Ramirez (2017),
acota que a diferencia de la propiedad romana la cual en su desarrollo ha tenido una
concepcion individualista, la propiedad germanica en contraste tenia una concepcion
comunitaria y social. Lo que implica que la propiedad pertenecia a todos sin diferencias y

en beneficio del grupo en su pleno conjunto.

2.2.1.4. Lapropiedad en la edad media

Luego de la caida del Imperio romano de occidente, las instituciones juridicas
desarrolladas ampliamente durante siglos son resquebrajadas, la sociedad Europea
occidental invadida por pueblos provenientes del norte de Europa entrelazan con estos su
cultura y sus formas de vida, creandose una nueva forma de propiedad, la cual en un inicio
fue impuesta por los pueblos conquistadores sin embargo, posteriormente los pobladores
locales y sobre todo las familias mas distinguidas van rescatando los usos de la tradicion del
antiguo imperio romano, lo que a la postre trajo una concepcion de propiedad mixta y
entrelazada, pero sin una ley que la determine plenamente en los provechos y sus limites

(Ramirez, 2017).

Posteriormente, en la etapa de desarrollo feudal occidental de Europa, y finalizada
las invasiones barbaras, las poblaciones comienzan a establecerse fijamente, creandose

nuevas unidades politicas, econémicas y sociales, pasando de la etapa imperial romana, a
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una etapa de reyes y sefiores, los cuales ejercian dominio sobre una determinada parte del
territorio, teniendo bajo su poder el sefiorio de la tierra que poseian, ademas de personas a
su cargo, es aqui, donde a manera de proteger sus dominios, se crean contratos denominados
de feudo, por el cual el rey y otros, otorgaban el disfrute de una determinada extension de
terreno, a cambio de una contraprestacion que debia recibir de sus subordinados (Ramirez,

2017).

Consiguientemente Ramirez (2017), precisa que en esta época se crea una suerte de
variedad de tipos de propiedad, donde ya no predominaba Unicamente la propiedad
individualista que se ejercia en Roma, sino que ahora también se vuelve a ejercer la
propiedad en comunidad, asi mismo se hace extensivo el uso de otorgar tierras para su
trabajo por parte del sefior feudal y en poca medida por las iglesia eclesiastica; cesion de
derecho real, el cual no otorgaba propiedad sino Unicamente posesion, goce y/o disfrute.
Derechos que posteriormente serian modificados por el transcurso del tiempo, siendo, como
indica Vega (2020), los contratos de herencia una de las formas de preservar la propiedad,
ya que una vez muerto el vasallo, este tenia que devolver la tierra a quien se la hubo dado,
por tanto, el contrato de herencia permitia que los sucesores del vasallo continuaran
ejerciendo derechos reales sobre la tierra otorgada a sus familias. Ramirez (2017), sobre el
mismo tema indica que con el transcurrir del tiempo las personas de menor categoria podian
adquirir los predios del cual inicamente hacian posesion, hechos que, agregado a la creciente
vida en ciudades cada vez mas grandes, estaba transformando la idea que tenian de sociedad

y propiedad.

2.2.1.5. Lapropiedad en la edad moderna
Ya en el siglo XV1 se hablaba de la propiedad como algo que debia ser otorgado a
las personas por acuerdo entre ellas, lo que desarrolla pensamientos donde se debatia la

desventaja de que la propiedad recaiga en pocas personas, por cuanto el modo tradicional de
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preservar la tierra Unicamente favorecia al Rey y a los nobles, quienes veian en esa forma
de propiedad beneficios por los pagos, tributos y servicios de los cuales eran favorecidos, en

contraposicion de los pequefios burgueses liberales de la época (Vega, 2020).

Aquellos pequefios atisbos de cambio, se expresaron en gran magnitud en el siglo
XVII, donde comenzaron a darse las disputas entre las personas que pretendian el cambio y
las que se veian mas favorecidas con el sistema actual, se comienza a ver al hombre como
individuo capaz, siendo la corriente del racionalismo la que infundiria mayores instituciones
de cambio, ello con la finalidad de obtener mayores beneficios econémicos, lo que traeria

medidas para quitarle el privilegio al poder feudal (Vega, 2020).

Encontrandonos en este punto, la Revolucion francesa en 1789 marcara un antes y
un después no solo para la propiedad, sino para la modificacién de todas las estructuras
politicas, sociales y economicas. Ramirez (2017), menciona la transicion de un estado feudal
y monarquico a uno capitalista, lo que traera reformas en cuanto a la propiedad, quitando el
poder de la tierra de los sefiores a las personas que le dieran utilidad, medida que buscaba la

explotacion de la tierra y consecuentes beneficios economicos.

2.2.1.6.  El Cddigo Civil Napolednico

Cadigo por excelencia, sin duda es el mas influyente y fuente de muchos de los
codigos actuales, respecto de este codigo y como tipificacion a la propiedad Ramirez (2007),
menciona que dicho codigo fue aprobado en el afio de 1803, por el cual se reguld la
definicion de dominio, el cual fue extraido de la Intituta de JUSTINIANO, lo que se plasmé
en el art. 544, cabe mencionar que dicho cddigo regula la propiedad de forma amplia, no
solo al describir que es la propiedad, sino también al ponerle limites a la misma,
considerando tipos de propiedad, como la privada o publica, asi como desarrollar la

transmision via sucesoria, entre otros; siempre con un caracter liberal.
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2.2.1.7.  Laregulacion de la propiedad hasta finales de la guerra fria

Ramirez (2007), menciona que las caracteristicas legales de la propiedad en el siglo
XIX e inicios del XX eran la exclusividad y perpetuidad, caracteristicas similares a las
romanas. Sin embargo, durante casi todo el siglo XX principalmente posterior a la segunda
guerra mundial, la incursion del socialismo va proponer una lucha para entender a la
propiedad como una funcion y sistema social, hecho que al final de la guerra fria en 1989
dio como unica vencedora a la corriente del liberalismo, otorgando a la propiedad la
connotacion y condicion de privada, por ser justo, legitimo y promover el desarrollo

econdmico.

2.2.1.8. Lapropiedad en el Perua - época incaica y coloniaje

La gran época inca, en su ocaso Yy posterior invasion, ocasiono cambios a nivel social,
politico y economia. Ramirez (2007), expone que en el Per( del Tahuantinsuyo la propiedad
no fue conocida, lo que si habia era la posesion de la tierra de forma publica y no privada,
por cuanto la reciprocidad y mancomunidad era lo arraigado, existiendo inicamente atisbos
pequerios que se asemejaban a la propiedad; este sistema fue materia de radical cambio bajo
la fuerza impuesta por los invasores espafioles, los cuales se apropiaron de la tierra,
otorgandose entre ellos territorios y fundos privados, haciendo de la tierra la explotacion de
los indigenas a los cuales no se les permitia ejercer propiedad, Unicamente eran explotados
para trabajarla, sin embargo dicha imposicion no cambi6 los usos de la tierra en el Perd

profundo, frente la imposicion de un sistema feudal que no arraigo.

2.2.1.9. Lapropiedad en el Pera — independencia y republica
Con la independencia del yugo espafiol y el paso a la época republicana, los
legisladores y politicos adoptaron conductas europeas, sobre todo de la Revolucion francesa
la cual era la continuacién mas arraigada de la romana, en cuanto a la propiedad nuestra

legislacidon siguid la linea francesa al considerar a la propiedad como un derecho protegido,
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por ello, en el nuestra primera constitucion de 1823 se declara al derecho de propiedad como
protegido e inviolable, linea que se siguid hasta nuestros dias con variantes actuales

(Ramirez, 2007).

2.2.1.10. La propiedad en la Constitucion Politica de 1993
Considerada por muchos como una constitucion entreguista, esta sigue corrientes
contemporaneas de la época, asi lo describe Ramirez (2017), al hacer divisar la corriente
liberal de esta carta magna, al reconocer en el art. 02 inc. 16 a la propiedad como derecho
fundamental de los ciudadanos, entendiendo a la propiedad como como una entidad privada
econdmica y considerandola como piedra angular de produccién. Por otro lado, nuestra
constitucién de su anélisis e interpretacion, propone limitaciones a la propiedad y diferencias

entre derecho publico y privado.

2.2.1.11. Lapropiedad en el Codigo Civil Peruano
El Cddigo Civil Peruano de 1852 siguiendo la linea del Codigo napolednico define
a la propiedad o dominio, como el derecho de gozar y disponer de las cosas, por otra parte,
el Codigo Civil Peruano de 1936 hace un listado de los atributos de la propiedad sin

especificamente hablar de lo que es la propiedad.

Por otro lado, el Cddigo Civil actual de 1984, en su art. 923 define a la propiedad en
los términos siguientes “la propiedad es el poder juridico de usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites

de la Ley”.

Respecto del punto anterior Ramirez (2017), precisa que el Cddigo Civil actual
define a la propiedad como un poder total que ejerce una persona sobre un bien, indicando
que esta tipificacion hace alusion a una teoria mas moderna de funcion social, por cuanto no

se entiende como una titularidad sino como una facultad, lo cual no implica o desmerece la
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privacidad individual de la propiedad, por consiguiente la propiedad sigue siendo base
fundamental de la economia y la juridicidad, con las limitaciones que la ley le adjudica y las

libertades de su uso, disfrute y reivindicacion, observandose asi su doble funcion.

2.2.1.12. Concepto del derecho de propiedad
Para Varsi (2019) “La propiedad es seforio de derecho. Es la base y pilar del
sistema juridico” (p. 268). Asi mismo, Vasquez (2013), refiere que la propiedad es un
poder amplio y unitario, que engloba vastedad de facultades para el propietario, lo que se

traduce en un imperio sobre la cosa, sin que ello implique la no existencia de limitaciones.

Igualmente, sobre la propiedad, Avendafio y Avendafio (2019), considera a la
propiedad como la potestad de ejercer un poder casi ilimitado sobre las cosas, 1o que se
ve reflejado en las facultades que goza la persona sobre el bien, soberanias que el Codigo

Civil Peruano le atribuye, sin que ello comprenda un nimeros clausus a sus atribuciones.

Para, Huerta (2020), la propiedad lleva en si misma un caracter totalitario de
atribuciones para el propietario, asi también lo plasmaron los glosadores, como

atribuciones de dominio, lo que deviene en un poder juridico absoluto de la cosa.

De igual forma, para Gonzales (2010), la propiedad es una garantia otorgada a las
personas que permite dignificarnos, lo que debe ser considerada como un medio y no un
fin, siendo ello asi, su explotacion y saneamiento deberia ser prioridades que nos permita

mejorar las condiciones de vida.

Como corolario, Vega (2020), concibe a la propiedad como el derecho real por
excelencia, precisando que cuando se habla de esta nos referimos a un poder absoluto,

debemos entenderlo en el sentido que, sobre el inmueble o bien, los terceros no pueden
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ejercer poder ni intervencion sobre el mismo, Unicamente la persona que esta facultada para

explotarla en su desarrollo.

2.2.2. La Copropiedad

Siguiendo la linea evolutiva de la propiedad, es igualmente necesario realizar una
exploracién de los antecedentes y la naturaleza de la copropiedad, para sobre la base de ello
determinar su funcionamiento y sobre todo su entendimiento juridico para el tema de

estudio.

2.2.2.1.  Enel derecho germénico
Como bien se detallé en el subcapitulo de la propiedad, en el antiguo derecho
germanico no se concebia a la propiedad de forma individual, sino por el contrario, este tenia
una connotacion colectiva, Ramirez (2017), indica que antiguamente en el derecho
germanico la propiedad se ejercia de forma comunitaria, lo que implicaba que el derecho de
propiedad era ejercido por un grupo comin de personas, es decir, la disposicién de dicho

inmueble era ejercido por el grupo en comun y no de forma parcial o individual.

Del mismo modo, y en contraposicion a la doctrina romana, Ramirez (2017), precisa
gue en Alemania se origind y se dio la denominada modalidad comunitaria de la propiedad
conocida como, en mano comun, y no la comunidad por cuotas romana. En cuanto a la
copropiedad como término conocido por las legislaciones actuales, en Alemania dicho
término no es empleado en ese sentido, sino que es conocido como “comunidad” y se refiere

cuando un derecho atafie a distintas personas en comun.

2.2.2.2.  Enel Derecho Romano
Contrario a la doctrina alemana, y siguiendo la linea explicada en el subcapitulo
referente a la propiedad, la copropiedad fue concebida de forma individualista, Gonzales

(2010), menciona que la comunidad es una forma que limita el desarrollo econémico, por lo
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cual se ve como una institucion la cual no debe ser indeterminada, sino al contrario sea
pasible de division. Asi mismo, hace entrever que la comunidad tiene rasgos que producen
conflictos, en contraposicion la copropiedad romana favorece la salida del copropietario, y
la disposicion del porcentaje que una de las personas ostenta en la copropiedad, denominado
cuota ideal. Estos hechos permitir ejercer a los copropietarios vastedad de derechos y
facultades sobre su cuota o porcentaje. Ramirez (2017), menciona que, en los inicios del
derecho romano o primitivo, existia una figura similar a la comunidad germanica, hecho que
evoluciono hasta llegar a la copropiedad; institucion por la que se entiende cuando todas las
personas que ejercen derecho sobre un bien, tienen también derechos individuales sobre el

porcentaje que les corresponde en la cosa.

En pocas palabras, la copropiedad “por tradicion escolastica. Llamesele
indistintamente comunidad por cuotas, comunidad por partes. En esta lo esencial es la

unidad del objeto frente a una pluralidad de sujetos” (Ramirez, 2017, p. 567).

2.2.2.3. Lacopropiedad en la modernidad
La copropiedad como la mayoria del derecho occidental tiene influencia y
nacimiento en el derecho romano, el cual ha sido rescatado por el Cédigo napolednico,
Ramirez (2017), menciona que el Cadigo Civil francés no legislaba lo que conocemos como
copropiedad, lo cual no ha sido impedimento para que juristas a través de la doctrina y
jurisprudencia le den un amplio desarrollo sobre la base del derecho romano y la comunidad

de herederos por fallecimiento del causante.

2.2.2.4.  Lacopropiedad en el derecho peruano
Esta institucion juridica, fue regulada en los cddigos civiles de 1852, 1936 y la aun
vigente de 1984, con una connotacion diferente a la sociedad de gananciales o la comunidad

de herederos.
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A consecuencia de la diferente connotacion y delimitacion que se le otorga a la
copropiedad, se debe conocer los antecedentes e instituciones de similar parentesco, para
con ello conocer su funcion y sus limites, por ese motivo es adecuado el estudio de los

institutos que comparten un lazo con la copropiedad.

2.2.2.5.  Condominio, Comunidad y Sociedad
Siguiendo la predisposicién romana de poner fin a la copropiedad, existen diferentes
institutos como antecedentes de la copropiedad, no obstante, cada uno tiene diferentes
funcionamientos y definiciones. Sobre la copropiedad Alvarez (2017), precisa que esta tiene
raiz en roma, donde al fallecimiento de una persona los herederos pasaban a suceder a su
padre, forméndose una comunidad entre hermanos, siendo posiblemente los derechos que

ejercian sobre la herencia el inicio del concepto de cuotas. Se Menciona ademas que:

La construccion de un concepto mas amplio de comunidad se hace por medio de
una ficcion: Gaio, ad exemplum fratorum, “como si fueran hermanos”; surge asi
la societas clasica como ficcion de comunidad similar al consortium —fratorum
societas—, necesidad de division para la liquidacion, reparto de ganancias,

asuncion de gastos, y caracter infamante de la condena. (Alvarez, 2017, p 157)

De esto resulta necesario decir que, la comunidad pasa a una ficcion de sociedad, la
cual es el antecedente del consortin, esto ultimo Garcia de Tiedra (2011), lo define como la
propiedad indivisa sobre las cosas del difunto, lo que forman el antecedente del condominio,
lo que se concibe simplemente como, duefios o socios del derecho que le corresponde a cada

uno de ellos.

2.2.2.6. Comunidad
Ramirez (2017), precisa que, si bien comunidad, condominio y copropiedad se

consideran lo mismo, esto no es asi, menciona que nuestra legislacion adopto6 el término
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copropiedad, dejando claro sin embargo que la denominacién de comunidad abarca un

espectro mas amplio, consignandosele como el género y a la copropiedad como la especie.

El mismo autor, refiere que existe variada legislacion que ha adoptado el término
comunidad cuando se habla de copropiedad, es el caso del art. 392 del Cddigo Civil Espafiol
que menciona que “Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho
pertenece pro indiviso a varias personas” (Ramirez, 2017, p 554). Se entiende entonces que

la comunidad no se limita a aspectos de inmuebles sino también a derechos.

Del mismo modo Ramirez (2017), amplia diciendo que la herencia es un claro
ejemplo de comunidad, al abarcar no s6lo a bienes sino también a derechos, para ejemplificar
aun mas, analiza la Casacion N° 3948-2010 de la Libertad, por la cual se concluye que, en
un concubinato, al concluir este, las partes no son copropietarios de los bienes del
concubinato, sino que, demostrado la unién de hecho, esta se regula por la sociedad de
gananciales, lo que significa que las cosas pertenecen a las sociedades y no a las personas.
Finalmente, precisa que la comunidad abarca temas personales como reales, por el contrario,

la copropiedad se limita a temas de bienes materiales.

2.2.2.7.  Definicion de copropiedad
Nuestro Cddigo Civil peruano de 1984 en el art. 969 define la copropiedad en los
siguientes términos “hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o
mas personas”. Para Gonzales (2010), esta tipificacion obedece a que nuestra legislacion ha
seguido la corriente romana de la comunidad, donde el bien esta dividido por cuotas para
cada persona, los cuales pueden ejercer derechos propios en sus porcentajes, apartandose del
concepto de bien comun donde no se observa una division sobre los porcentajes, sino que es

ejercido en grupo.
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A saber, sobre la propiedad y la copropiedad Avendafio y Avendario (2019), aclara
que en la propiedad Unicamente existe un Unico personaje que ejerce poderio sobre el bien,
precisando que para que la copropiedad exista debe haber méas de una persona que entre
ambos ejerzan poder sobre la cosa o propiedad, denominandose a este hecho copropiedad.
Aqui el autor menciona igualmente que nos encontramos ante un tipo de comunidad como
lo seria un edificio con proposito de disfrute y gananciales o la sociedad de bienes en el

matrimonio la cual se asemeja a la comunidad germanica.

De forma similar, Vasquez (2013), detalla que existe copropiedad cuando el bien no
se ve afectado en su unidad de objeto, sino que es el derecho en que se divide o fracciona,
lo que posibilita que las partes de los copropietarios puedan ser iguales 0 muy desiguales,
por tanto, la cuota que cada uno goce se traduce en una parte indeterminada del bien comdn.
El indicado autor como otros tantos, deja en claro que la copropiedad es pasajera ya que esta

tiene su germen y tendencia en la exclusividad.

En vista de lo anterior Arata (2016), igualmente describe la linea romana de la
comunidad, precisando la divisién entre todas las personas que son parte del bien, donde
cada una ejerce derechos Unicos o propios mas alla de la unidad del bien, poniéndose limites
uno respecto del otro en el porcentaje o cuota que les corresponde, por otro lado, todos los
copropietarios en conjunto también ejercen una unidad de poder sobre el total del bien, sin
que ello implique que las cuotas pierdan su autonomia por estar dentro de algo mayor,

pudiendo por ello ejercer derechos de disposicion o gravamen.

Asi también, se sabe que la copropiedad tiene como inexorable su extincion, ante
ello Torres (2016), menciona que “El estado de indivision es el sustento de la copropiedad,
sin el cual no existe copropiedad. Este estado termina con la particion del bien” (p. 21). Es

decir, sera la division del bien comudn lo que ponga término a la copropiedad. Torres (2016),
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expone ademas que cuando en una edificacion o edificio no se ha resuelto acogerse a uno de
los mecanismos que permita conocer las parte comunes y privadas, las personas seguiran
conviviendo en un estado de copropiedad por cuotas, extendiendose sus derechos en el
porcentaje que les corresponda a cada una de las partes del bien, sin que se determine una
parte real o material. Por tanto, aclara que no habra copropiedad cuando dos bienes

inmuebles pertenezcan a personas diferentes.

2.2.2.8.  Constitucion de la copropiedad
La copropiedad como todo en la vida tiene un inicio o nacimiento, para Ramirez
(2017), muchas son las causas que originan una copropiedad, pudiendo conformarse por
voluntad entre las partes, judicialmente y legalmente, por tanto, tenemos que la copropiedad
puede nacer a través de contratos, testamentos, sociedad conyugal, por la existencia de
medianeras, cuando los bienes se entremezclan, cuando es adjudicado a mas de una persona

mediante subasta ante el poder judicial, entre otros mecanismos.

2.2.2.9.  Aspectos caracteristicos de la copropiedad
Como toda institucion juridica, existen aspectos que competen Unicamente a la
copropiedad, dentro de ese espectro podemos encontrar a la unidad de objeto, la pluralidad

de sujetos, los limites de su potestad y la division de derechos entre los copropietarios.

Ahora bien, en cuanto a la cantidad de sujetos que pueden ejercer derechos en una
propiedad Ramirez (2017), describe la posibilidad de coexistencia de mas de una persona
sin que ninguna norma especifique un limite; por otro lado, la unidad de objeto se entiende
cuando los copropietarios ejercen potestad sobre un bien o varios bienes, teniendo siempre
la caracteristica de que cada bien tenga variedad de personas copropietarias, conforme esto
ultimo, también se menciona que los derechos deben recaer sobre bienes muebles o

inmuebles.
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Finalmente, es importante determinar que uno de los caracteres mas importantes
ademas de los ya mencionados es la denominada cuota ideal o porcentaje, tanto es su

importancia que el mismo necesitara ser estudiado por separado

2.2.2.10. Lacuota ideal

Para Avendafio y Avendario (2019), la cuota ideal no es més que la representacion
de los derechos de los cuales es potestativo cada copropietario, del mismo modo Alvarez
(2017), refiere que la cuota estd determinada como el porcentaje que cada copropietario
ejerce sobre el bien, entendiendo que este porcentaje representa la futura fraccion que derive
de la particién. Ampliando estos conceptos Ramirez (2017), menciona que esta division en
cuotas determina que los copropietarios no gozan en sus porcentajes de una representacion
fisica, asi, lo que caracteriza a la copropiedad es la indeterminacion de una parte material
respecto de sus cuotas, entendiéndose que todo el bien pertenece a todos, sin que nadie sea

duefio unico de algo.

Finalmente, el art. 977 del Codigo Civil Peruano de 1984 dice que “Cada
copropietario puede disponer de su cuota ideal y de los respectivos frutos. Puede también
gravarlos”. Se entiende que los porcentajes tienen autonomia de ser dispuestos y explotados,

a pesar de encontrarse en copropiedad, lo que mas adelante se ampliara.

2.2.2.11. Derechosy relaciones en la copropiedad
Gonzales (2010), precisa que en la copropiedad se establecen una variedad de
circunstancias juridicas personales, de crédito y sobre todo referidas al inmueble, por lo cual
esta va ser concebida como fuente de obligaciones y derechos, necesitando por ello un marco
de regulacion y convivencia mientras la copropiedad este vigente. Expuesto esta situacion,

se pasa a desarrollar los derechos méas importantes en la copropiedad:
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2.2.2.12. Usar
Este Derecho esta codificado en el art. 974 de nuestro Codigo Civil vigente, por el
cual se ha estipulado que los copropietarios pueden usar el bien en comdn, sin que se altere
su destino o se perjudique el derecho de los demas copropietarios, si por el contrario el uso
es limitado por algun copropietario, un juez podra regular el uso debido. Para Gonzales
(2010), el uso que los copropietarios hagan del bien puede realizarse mediante acuerdos
entre los copropietarios, pudiendo aprovechar zonas especificas del bien, sin que esto tenga

repercusion para los terceros, sobre las partes especificas.

Sobre el mismo articulo, Vasquez (2013), refiere que ningun copropietario podra ser
dejado fuera del uso del bien, asi mismo, y en conformidad con el inc. 1 del art. 971 del
mismo cuerpo legal, nada impide que el uso por un copropietario se realice sobre todo el
bien sin previa autorizacion. Sobre esto Ultimo Arata (2016), refiere que el uso que se le da
a la copropiedad por un copropietario se hace en funcion de respetar y no perjudicar, ni el
bien ni el derecho de los demaés, se entiende como un uso solidario, siendo que el uso que se
hace es de forma total sobre el bien, y no sobre el porcentaje que este ostenta en la

copropiedad.

Por otro lado, el art. 975 del Codigo Civil vigente precisa que “el copropietario que
usa el bien parcial o totalmente con exclusién de los demas, debe indemnizarlos en las
proporciones que les corresponda”, por lo tanto un copropietario que hace uso del bien sin
la participacion de los demas debe retribuirlos, Avendafio y Avendafio (2019), menciona
gue no habra exclusion si el copropietario hace participe a los demas del uso del bien y estos
no hacen uso del bien o no quieren, en este caso no existird exclusion, ya que existe
desinterés de los demas copropietarios, agrega ademas que, si el copropietario que hace uso
del bien realiza una inversion, esta debera ser compensada pero igualmente también debera

indemnizar a los otros copropietarios.
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Para concluir, Ramirez (2017), menciona que, en caso de uso exclusivo de la
copropiedad, este no serd declarado nulo o invalido, sino que el mal uso de este o
aprovechamiento solitario dara como resultado un pago proporcional de indemnizacién, por
ello, si alguien hace uso indebido o a espaldas del otro u otros copropietarios debera retribuir
en forma proporcional, convirtiéndose esto en una obligacion del beneficiario para con sus

analogos.

2.2.2.13. Disfrute
El art. 976 del Cédigo Civil Peruano de 1984 menciona que “El derecho de disfrutar
corresponde a cada copropietario. Estos estan obligados a reembolsar proporcionalmente los
provechos obtenidos del bien”. Comprendemos entonces que el disfrute lo puede ejercer
cada copropietario, caso contrario, aquel que sea excluido sera indemnizado en el porcentaje

que le corresponde.

Sobre el disfrute de la cosa en la copropiedad Arata (2016), indica que esta va de la
mano del uso que se le da a la cosa, siendo la caracteristica principal la de obtener una
ganancia, lo que significa que los actos que se desarrollen pueden ser de indole material o
legal como consecuencia del derecho que ostenta, lo que le permitira ejercer trabajos o la
explotacion del mismo, lo que traera como resultado la obtencion de rendimientos, rentas y
utilidades. Menciona ademas que, incluso en el caso que por el uso y disfrute de la cosa no

se obtenga ganancias, estas igualmente constituyen actos de disfrute.

2.2.2.14. Ejercicio de las facultades de disfrute
Los copropietarios para el ejercicio de disfrute de la cosa pueden hacerlo bajo
acuerdos convenidos y en otros por discrepancias del uso y disfrute, Arata (2016), menciona
que en el primer caso uno de los copropietarios puede hacer ejercicio de uso y disfrute de la

cosa sin que los demas copropietarios se lo impidan, existiendo en ello una aceptacion técita,
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ello quiza como consecuencia de realizar acciones que permitan que el bien produzca una
renta o simplemente que el bien no se pierda por la inaccién de ningin copropietario; en el
segundo caso de discrepancia, para el uso que se le da a la cosa y el consiguiente disfrute,
se tendra que llegar a instancias jurisdiccionales para que se nombre un administrador o se
Ilegue a tomar acuerdos comunes, ya que los copropietarios tiene diferentes propdsitos para

el bien.

2.2.2.15. Acuerdos de explotacion

Arata (2016), precisa que cuando existe desavenencia entre los copropietarios, esta
debe ser resuelto en conformidad con el art. 971 del Codigo Civil Peruano, que precisa que
las decisiones sobre el uso, disfrute y disposicion que se le dara al bien debera ser tomado
por mayoria absoluta o por acuerdo unanime de los copropietarios, en cuanto a la mayoria
absoluta esta sera de acuerdo al porcentaje de los copropietarios, y en caso de empate sera
el juez quien decida. Si bien cabe la posibilidad de que la opcion de la minoria pudiera
resultar mas favorable que el de la mayoria, esta no tendria mayor relevancia ya que esta

forma de decision se funda en una decision de la mayoria democratica.

2.2.2.16. Designacion de un administrador
Para el nombramiento de un administrador Arata (2016), menciona que este cargo
sera designado a un tercero o a uno de los copropietarios, a consideracion del acuerdo

mediante eleccidn, caso contrario sera el juez quien decida.

2.2.2.17. Facultad de disfrute de acuerdo a las cuotas ideales
Segun Arata (2016), en la adquisicién de frutos provenientes de la explotacién del
bien, es de gran importancia las cuotas ideales que cada copropietario ostenta, lo que se
entiende que el rédito que obtenga cada uno sera en proporcion a la cuota que estos ejerzan.

Asi, obtenidos los beneficios estos no seran entregados fisicamente en la proporcion que
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cada uno tenga en su cuota ideal, sino que los bienes pertenecen indeterminadamente a la
copropiedad, por lo cual, recién, luego de un acto de reparto del fruto, podran ser adjudicados
a cada copropietario en proporcion de sus porcentajes. Esto Ultimo sigue la linea que precisa

que en la copropiedad no existen partes materiales de las cuotas ideales.

2.2.2.18. Disposicion
Sobre la disposicion en copropiedad, cabe mencionar la semejanza de disposicion
entre la propiedad y copropiedad, ya que “el legislador establece que el copropietario no
solo tiene el derecho de uso y de disfrute del bien, sino también el derecho de disponer (ius

abutendi), lo que significa enajenar y gravar su cuota ideal” (Ramirez, 2017, p.575).

En este caso de copropiedad, la disposicion por un copropietario segun Ramirez
(2017), es un derecho de doble vertiente, por un lado, se tiene a la cuota ideal Unica y
soberana sobre el copropietario, el cual puede hacer uso de ella casi ilimitadamente, incluso
gravarla o venderla y por otra la del bien comun, la cual es limitada por el conjunto mismo

de copropietarios, salvo pacto entre ellos.

Asi, sobre la disposicion de la cuota ideal y sus frutos el art. 977 del Caodigo Civil
Peruano vigente menciona que “Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de
los respectivos frutos. Puede también gravarlos”. Este articulo manifiesta claramente que la
venta o disposicion del porcentaje que a cada copropietario le corresponde puede ser

vendida, incluso ser gravada.

En sintesis, lo regulado por el Codigo Civil Peruano, concede al copropietario un

derecho indiscutible sobre su cuota ideal para hacer con ella todo lo que la ley no le prohiba.
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2.2.2.19. La cuota ideal como bien propio disponible

Cuando hablamos de copropiedad es facil determinar la existencia de dos derechos
conexos, uno referente a la cuota ideal o porcentaje y otro que pertenece al grupo coman,
comunidad, colectivo o conjunto de los copropietarios. Para el caso que nos compete, segun
Arata (2016), precisa que existen derechos, obligaciones y cargas tanto para las cuotas
ideales como para el bien comun, en cuanto al origen de las cuotas ideales estas por su
regulacién tienen una semejanza con el derecho romano individualista, es por ello que
nuestro codigo civil trata a la cuota ideal como un bien negociable, lo que supone una esfera
individual dentro de una mas grande, siendo una expresion del poder de cada copropietario,

de poder ejercer su libertad y de hacer con ella lo que mejor le convenga.

2.2.2.20. Disposicion de la cuota ideal
Para empezar, la cuota ideal se entiende como “una doble proyeccion, como
porcentaje de participacion (“quantum”) en el bien comun, sea en los gastos 0 en los

beneficios, y como derecho real de caracter individual, enajenable e hipotecable” (Gonzalez,

2010, p. 510).

Arata (2016), define a la cuota ideal como el porcentaje que cada copropietario tiene
y ejerce en la copropiedad, lo que es reconocido como un bien en si mismo, lo que como
consecuencia trae que una vez transferido este porcentaje, el nuevo propietario entrara en la
misma posicion que el transferente (expropietario), por otro lado, transmitir el bien o
porcentaje es también transferir obligaciones y responsabilidades mas que solo el porcentaje,
lo que implicara entrar en la posicion del vendedor, con las responsabilidades que le

correspondan.

Igualmente, Arata (2016), precisa que una de las formas de adquirir una cuota ideal

es la enajenacién, la cual se realiza de forma consensuada entre las partes, asumiendo el
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nuevo copropietario la cuota en la situacion que se encuentre, igualmente se puede adquirir
la cuota de manera forzosa a traves del remate de una cuota, ello a consecuencia de un

embargo originado por una hipoteca o garantia mobiliaria.

Finalmente, sobre la disposicion de la cuota ideal, en palabras de Avendafio y
Avendafio (2019) “cada copropietario puede disponer de su cuota como le parezca. Puede
venderla, darla en usufructo o gravarla, sin limitacion alguna y sin necesidad de

consentimiento de los demas copropietarios” (p. 97).

2.2.2.21. Constitucion de gravamen por cuota ideal

Se ha mencionado en parrafos precedentes que la libertad individual de los
copropietarios respecto de sus cuotas es amplia, lo que permite de entre muchas de sus
facultades disponer o gravar las mismas, siendo ello asi, los copropietarios a fin de sacar
beneficios a sus cuotas, pueden y son capaces de gravar los mismos como bienes
individuales, lo que les faculta poder constituir una hipoteca sobre sus porcentajes, asi lo
menciona también Arata (2016) cuando refiere que “el copropietario puede hipotecar,
constituir una garantia mobiliaria o constituir algunos derechos reales de goce sobre cosa

ajena” (p. 55).

Consiguientemente, el art. 977 del Cddigo Civil Peruano, faculta a los copropietarios
a poder gravar sus cuotas ideales, al respecto Arata (2016), precisa que es posible la
constitucion de derechos de usufructo, asi como de hipoteca siempre y cuando este pueda
inscribirse, como requisito de validez. Estando a lo precedente, los acreedores en caso no se
satisfaga la obligacion constituida por una hipoteca o por otro acto de gravamen, pueden
afectar el bien a través de un embargo, lo que tiene implicancias con el art. 646 del Cadigo
Procesal Civil Peruano que dice “Cuando el embargo recae sobre un bien sujeto a régimen

de copropiedad, la afectacion solo alcanza a la cuota del obligado”.
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2.2.2.22. Sobre el destino del gravamen

Sobre este punto vale determinar qué es lo que ocurre cuando se pone fin a la
copropiedad mediante la particion del inmueble, y previamente se ha constituido un
gravamen, en este sentido Arata (2016), precisa que las legislaciones extranjeras se han
dividido en dos vertientes para determinar la naturaleza juridica de la particion del bien
inmueble, existiendo asi, la tesis declarativa y la tesis constitutiva; respecto de la primera,
esta hace referencia a que el inmueble o fraccion adjudicado a un copropietario siempre le
hubo pertenecido, lo que hace suponer que la copropiedad nunca existio, por el contrario la
segunda tesis se entiende cuando la copropiedad es extinguida mediante la reciprocidad de
sus porcentajes entre los copropietarios, siendo esta Gltima la tesis practicada por nuestra

legislacion

Por otro lado Arata (2016), precisa ademas que, existen dos momentos para hacer
efectivos las garantias constituidas, la primera antes de la particion y la segunda después de
la particidn, respecto de la primera, el acreedor hipotecario podré entrar a ocupar el lugar
del copropietario ejecutado o embargado, en el segundo caso, pueden suceder dos
situaciones, la primera situacion, que la hipoteca subsista sobre la porcién que se hubo
adjudicado al copropietario o se extiende a toda la integridad de la copropiedad, en la
segunda situacion es que, si no se le adjudica ningin bien al copropietario, la hipoteca se

extingue por la ficcidn legal de la tesis declarativa de la copropiedad.

2.2.2.23. El gravamen en la teoria constitutiva
Si bien nuestra legislacion posibilita y viabiliza gravar un porcentaje o cuota ideal
por un copropietario, no existe mayor enunciado sobre el mismo en nuestra normativa
peruana, sin embargo, de revisado el art. 983 del Cadigo Civil Peruano de 1984, se puede
advertir que nuestra legislacién ha optado por una tesis traslativa o constitutiva para la

extincién de la copropiedad, Arata (2016), menciona al respecto que, la copropiedad siempre
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existio, por tanto, los efectos de la particion no tienen efectos retroactivos como lo seria una

tesis declarativa.

Gonzales (2010), afiade que nuestra legislacion ha optado por una tesis constitutiva
sobre la traslacion de un gravamen constituido por un copropietario en su cuota ideal,
sefialando que los gravamenes se trasladan a todas las partes integrantes resultantes de la

division y particion

2.2.3. LaParticion

La particion o division y particion, que para el caso son lo mismo, estan regulados
en el inc. 1 del art. 992 del Codigo Civil Peruano de 1984, el cual es uno de los mecanismos
de extincion de la copropiedad. La particion de la copropiedad se trata de dar a cada
copropietario la parte que resulte correspondiente de la division del inmueble, para Ramirez
(2017), la particion es un concepto que va muy cercano a lo que es la division, pues es
otorgar a los copropietarios un aparte que en un principio era indeterminada en determinada,

convertir el porcentaje o cuota ideal en un area real o material.

Ramirez (2017), comenta ademas que la particidn es un acto el cual puede realizarse
de forma judicial o extrajudicial, teniendo en ambos casos la finalidad de otorgar una parte

material al porcentaje que cada copropietario ostenta en el bien,

En el mismo sentido Avendafio y Avendario (2019), refiere que la copropiedad en la
linea de la tradicion romana, esta no es perpetua, y que, con el objetivo de poner fin a este
estado de indivision se otorgara una parte determinada para que esta sea fija, asi también
precisa que la particion es un acto de permuta por el cual cada condomino concede su

porcentaje por la otorgada por los demas.
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En la misma linea, la particion es un derecho que puede ser ejercido por cualquier
copropietario o un tercero que tuviera derecho, como podria ser un acreedor, tal como lo

precisa el art. 984 de nuestro Codigo Civil Peruano de 1984,

Finalmente, la particion como institucion juridica, asi como lo antes precisado, ha
sido recogido por nuestro Codigo Civil Peruano de 1984, el cual en su art. 983 menciona
que “por la particion permutan los copropietarios, cediendo cada uno el derecho que tiene
sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que le ceden en los que se le
adjudican”. Redaccion que sustenta la tesis constitutiva de extincion de la copropiedad al

utilizar la permuta como medio de extinguir la copropiedad.

2.2.3.1. Naturaleza juridica de la particién en la copropiedad
Como toda institucién juridica, la particion de la copropiedad tiene diferentes
posiciones o teorias sobre cdmo debe ponerse fin a esta, al respecto existen dos enfoques

sobre la extincion del mismo:

a) Teoria declarativa

Para Ramirez (2017), el otorgamiento de la parte material se da de conformidad con
el porcentaje que cada copropietario ostentaba, lo que significa dar una parte real que
previamente ya existia o de la cual el copropietario ya era “poseedor”, ante ello el derecho
ostentado en un porcentaje se concretiza en algo fisico, se otorga o reconoce la parte fisica
que siempre le hubo correspondido al propietario, en este entender, no se realiza ninguna
transferencia o permuta sino un reconocimiento de propiedad material que siempre existio.
Esto se traduce en que cada copropietario es receptor de una parte fisica que siempre le
correspondid, diferente a decir que le toco una parte respecto del predio mayor. De manera

que, la teoria declarativa considera que en la particion cada copropietario es duefio de una
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fraccion material y real, ya que nunca tuvo derechos sobre el bien matriz, se hace uso por

tanto de una ficcién legal al momento de otorgar la fraccion fisica.

Sobre la teoria declarativa Gonzales (2010), precisa que los defensores de esta
“sostienen que la particion no produce ninguna transmision de derechos, sino que se limita
a declarar o fijar, es decir, dar certeza (“accertamento”) a la situacion interina de cada

copropietario” (p. 515).

Ramirez (2017), refiere que para la legislacion francesa “la particion no es mas que
una operacion de caracter distributivo y declarativo” (p. 596), por tanto, los copropietarios
siempre fueron propietarios de una parte determinada, considerandose dicha practica una

ficcion legal.

b) Teoria constitutiva
Juridicamente para nuestra legislacion la particion sigue esta teoria de extincion de
la copropiedad, lo que se desprende de lo regulado por el art. 983 del Codigo Civil Peruano
de 1984, el cual manifiesta que “Por la particion permutan los copropietarios, cediendo cada
uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que

le ceden en los que se le adjudican”.

Sobre esta teoria Gonzales (2010) indica que esta “es una transmision de derechos
que se producira desde el grupo de copropietarios hacia aquél, de ellos que después de la
division resulte propietario de cada porcion del bien, o de todo el bien, o del precio

compensatorio” (p. 515).

Agrega Ramirez (2017), mencionando que en Roma la teoria predominante era la
traslativa la cual finalizaba con el intercambio de partes indivisas entre los copropietarios,

por tanto, cada propietario era copropietario en porcentajes de todo el inmueble, lo que
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quiere decir que eran participes en determinados porcentaje o parte del total. EI mismo autor
ademas refiere que, en EIl Digesto la particion se hacia por pacto de permutacion, por tanto,
esta finalizacion de la copropiedad era un acto conmutativo. Para sintetizar, debo mencionar
que esta tesis es la que sigue nuestra legislacion, siguiendo la tendencia de nuestros codigos

de 1852 y 1936.

En resumen, como bien se ha indicado, cuando existe copropiedad, nadie de los
copropietarios es duefio material de una parte determinada, sino que todos son duefios de
todo el bien inmueble en porcentajes correspondientes a cada uno. Esta forma de extinguir
la copropiedad conforme Palacio (2005), corresponde a una tesis constitutiva de extincion
de la copropiedad, por la cual el porcentaje que cada uno de ellos tenia, nunca estuvo
representado en una parte fisica del bien, sustentado asi en el art. 983 del Cadigo Civil (pp.
06-07). A este hecho, el gravamen que se constituyo sobre el porcentaje de un copropietario
no estd determinado en algo material, sino que este gravamen es indeterminado,
transmitiendo el porcentaje gravado en la misma proporcion a cada unidad independizada.
Asi, por ejemplo, cuando se realiza un gravamen sobre una cuota ideal de 20%,
posteriormente realizada la independizacion y particion, dicho gravamen se transfiere a cada
unidad independizada, afectando el 20% del total de sus propiedades, por cuanto los

copropietarios se hicieron mutua gracia o permuta entres sus porcentajes.

2.2.3.2.  Teoria declarativa en la legislacion comparada
a) Espaia
Sabemos que la teoria declarativa constituye que la division del predio se entiende
como un acto retroactivo, lo que significa que los actos que lleven a realizar los
copropietarios estan condicionados por el resultado definitivo de la particion. Esto esta

plenamente legislado en el ordenamiento espariol, sustentandose esta teoria en el art. 450 del
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Codigo Civil Espanol que dice “Cada uno de los participes de una cosa que se posea en
comun, se entendera que ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere
durante todo el tiempo que dur6 la indivision”. El articulo mencionado considera a la
posesion del copropietario posterior a la particion como una continuidad de la anterior, y no

como si fuera una nueva posesion.

Asi también, respecto a la constitucion de una hipoteca sobre una cuota ideal en la
copropiedad vigente, la parte final del art. 399 del Cédigo Civil Espafiol menciona que “Pero
el efecto de la enajenacion o de la hipoteca con relacién a los conduefios estara limitado a la
porcién que se adjudique en la division al cesar la comunidad”. Dejando estan redaccion
claro que el gravamen Unicamente se mantendré en la parte determinada que se adjudique al
copropietario, como bien lo precisa la teoria declarativa de reconocer que la propiedad del

copropietario siempre le pertenecio, por tanto, no existe permuta de porcentajes entre ellos.

Asi también lo precisa Pérez (2018), mencionado que, el efecto de la enajenacion o
de la hipoteca con relacion a los conduefios estara limitado a la porcién que se le adjudique

en la division al cesar la comunidad.

b) Chile
Siguiendo la tesis declarativa de la extincion de la copropiedad por particion del bien,
el Cddigo Civil de Chile fija que el fundamento de la ficcion, esta expresamente establecido
en la norma, concretamente en el inc. 2 del Art. 1344 el cual precisa que, “Por consiguiente,
si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particién se adjudica a otro
de ellos, se podra proceder como en el caso de la venta de cosa ajena”. Por tanto, se entiende
que el fundamento para acoger esta postura, es proteger a los comuneros de los posibles

actos de enajenacion o gravamen realizados por los otros coparticipes.
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Consiguientemente, el hecho precedente, enlazada a la regulacién de la hipoteca de
cuota en el inciso 1 del Art. 2417 de su Codigo Civil, precisa que “El comunero puede antes
de la division de la cosa comun, hipotecar su cuota, pero verificada la division, la hipoteca
afectara solamente los bienes que en razén de dicha cuota se adjudiquen, si fueren
hipotecables. Si no lo fueren, caducara la hipoteca”. Esto da como resultado la proteccién

de los otros copropietarios que no gravaron su parte o porcentaje.

c) Argentina
En cuanto a la teoria que La Argentina ha adoptado, Castillo (2020) afirma lo

siguiente:

Lo propio sucede con la legislacion argentina en donde se considera que si el
acreedor hipotecario ejecuta la hipoteca mientras esta vigente la copropiedad, es
decir, antes de la particion, entonces la ejecucion se realizara sobre la parte
indivisa del copropietario. Empero, si la particién se realiza antes de la
ejecucidn, entonces la hipoteca quedaré sin efecto si el inmueble, o parte fisica

de él, no es adjudicada al copropietario-deudor.

En resumen, en los sistemas juridicos en donde la particion tiene naturaleza
declarativa, a saber, Chile, Argentina entre otros, en el caso la particion se
realizard antes de la ejecucion de la hipoteca, ésta quedara sin efecto, si el
inmueble no es adjudicado al copropietario que a la vez se constituye en deudor
hipotecario. Ello por el sencillo efecto declarativo de la particion, merced al cual,
al crearse la ficcion juridica de que el adjudicatario siempre fue propietario, se
tiene que el titular de la cuota hipotecada no era tal. Es decir, no era propietario,
razon por la cual la hipoteca deviene caduca (Chile) y sin efecto (Argentina). (p.

10)
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Como se puede apreciar, la teoria declarativa en sistemas juridicos cercanos al
peruano, han adoptado la teoria declarativa como forma de regular la extincion de la
copropiedad en la particion del bien, lo que supone otro tipo de mecanismo a la hora de

repartir el bien y/o ejecutar algin gravamen que se haya constituido sobre el mismo.

2.2.3.3.  Efectos de la particion
Se ha explicado ampliamente que la particion de un bien inmueble en copropiedad
conforme el art. 983 del Cadigo Civil Peruano, se realiza mediante la permuta de las cuotas
entre los copropietarios. Ramirez (2017), refiere que este acto de permutar es un acto juridico
de disposicion, por tanto, este hecho recae dentro de la teoria traslativa de extincion de la
copropiedad, existiendo una reciprocidad de porcentajes, lo que significa que la particion no
sigue la teoria declarativa, la cual es ampliamente seguida por variadas legislaciones desde

la legislacion francesa y el Code.

2.2.3.4. Forma de dividir y partir el bien
Siguiendo el punto precedente, la permuta es un acto juridico que es utilizado en el
procedimiento de division y particion de la copropiedad, para Ramirez (2017), este acto
juridico entendido como contrato, no exige una forma legal o especial para su constitucion,
ya que la norma no ha establecido una forma de celebracion, lo que es sustentado
normativamente, conforme lo precisa el art. 143 del Cédigo Civil Peruano, el cual determina
la utilizacién de la forma que las partes vean por conveniente siempre que la ley no prescriba

una forma especial.

De igual forma, los actos como la compraventa no requieren una formalidad
especifica, sin embargo, cuando la copropiedad esta inscrita, esta debe hacerse por medio de
algin documento publico o privado. Por otro lado, Ramirez (2017), menciona que la permuta

debe hacerse por escritura publica en el caso del art. 853 del Codigo Civil Peruano o sea
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“Cuando todos los herederos son capaces y estan de acuerdo en la particion, se hard por
escritura publica tratdndose de bienes inscritos en registros publicos. En los demas casos, es

suficiente documento privado con firmas notarialmente legalizadas”.

Sobre esto dltimo, se entiende que cuando el bien inmueble no esta registrado, la
particion puede realizarse sin ningun problema por cualquier documento privado con firmas

legalizadas.

2.2.3.5. Clases de particion
En cuanto a las clases de particion, nuestro ordenamiento juridico no ha establecido
una clasificaciéon determinada de particion, sin embargo, para Ramirez (2017), existen dos
tipos comunes de particion las que son aceptadas y reguladas en nuestro Codigo Civil, la

convencional y la judicial, con variantes en la convencional. Asi tenemos:

a) Particién convencional
Nuestro Codigo Civil Peruano expresamente ha establecido en su art. 986 que “Los
copropietarios pueden hacer particion por convenio unanime. La particion convencional
puede ser hecha también mediante sorteo”. Este articulo es claro, ya que se entiende que por
acuerdo entre todos los copropietarios se podra extinguir la propiedad y otorgar a cada cual

lo que se pacte, pudiendo ademéas de mutuo acuerdo hacerlo por sorteo.

Por otro lado, Ramirez (2017), sobre la particion convencional menciona que los
copropietarios manifiestan su voluntad de cancelar la copropiedad siempre y cuando exista
acuerdo mutuo entre todos, recalca ademas que este acto de particion no esta sujeto a una
formalidad especial, y que si encaso se pretendiera la inscripcion del mismo, necesariamente
se tendria que optar por realizarlo via escritura publica para su inscripcion. Finalmente, este
autor ha de recalcar que como cualquier contrato este es pasible de ser declarado nulo por

causal existente.
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b) Particion convencional por sorteo
En este punto igualmente nos encontramos ante una particion convencional, sin
embargo, su concretizacion tiene una forma diferente a la anterior, hecho que ha sido
regulado por la segunda parte del art. 986 de nuestro Cddigo Civil Peruano, el cual precisa
que “La particion convencional puede ser hecha también mediante sorteo”. Sobre este tipo
de particion Ramirez (2017), refiere el caracter de apuesta que tiene este método, el cual se
definird por una suerte de azar, acto de juego o sorteo, lo que en nada altera su forma de

convencionalidad.

c) Particién convencional especial en via jurisdiccional

Acto regulado por el art. 987 de nuestro Codigo Civil Peruano el cual dispone:

Si alguno de los copropietarios es una persona contemplada en el articulo 43 o
44 del Cdédigo Civil o ha sido declarado ausente, la particion convencional se
somete a aprobacién judicial, acompafiando a la solicitud tasacion de los bienes
por tercero con firma legalizada notarialmente, asi como el documento que
contenga el convenio particional, firmado por todos los interesados y sus
representantes legales. Puede prescindir de tasacion cuando los bienes tienen
cotizacion en bolsa o mercado analogo, o valor determinado para efectos

tributarios.

La solicitud de aprobacion se sujeta al tramite del proceso no contencioso, con
citacion del Ministerio Publico y del consejo de familia, si ya estuviera

constituido.

Este articulo deja en claro que la actuacion convencional esta Gnicamente vigilada

en cuanto a la persona que es incapaz o ha sido declarado ausente, por tanto, estas personas
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no quedaran en indefensidn, sino que seran las autoridades jurisdiccionales las que velen por

sus derechos, los cuales aprobaran la particion a la que llegaron los demés copropietarios.

d) Particién judicial
A diferencia de la convencional, la particion judicial es el remedio a esa desavenencia
o0 desacuerdo de llegar a un punto de reciprocidad y acuerdo, y como bien se ha dicho, es un
mecanismo cuando la norma asi lo exige, por ejemplo, en la existencia de incapaces o

ausentes.

Siguiendo la linea precedente Ramirez (2017), precisa ademéas que la solicitud de
particion ante el érgano jurisdiccional puede ser hecha por cualquiera de los copropietarios
o0 por varios de ellos, asi también manifiesta que el Codigo Civil Peruano no precisa la
particién judicial, salvo cuando hace referencia a los articulos 854 y 855, cuando habla de
la particién en la herencia cuando existe herederos incapaces o ausentes. Asi también los

acreedores pueden solicitarla.

2.2.3.6.  Extincion de la copropiedad
Cuando hablamos de extincion, hablamos de poner fin a la relacion de comunidad
que tienen los copropietarios dentro de un bien inmueble, nuestro Codigo Civil Peruano
actual ha regulado una clasificacion de formas de terminar la copropiedad; el art. 992

establece que la copropiedad se extingue por:

1. Division y particion del bien comudn.

2. Reunion de todas las cuotas partes en un solo propietario.
3. Destruccion total o pérdida del bien.

4. Enajenacion del bien a un tercero.

5. Pérdida del derecho de propiedad de los copropietarios.
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Para Ramirez (2017) esta clasificacion de la extincion de la copropiedad tiene fuentes

distintas como lo detalla en la siguiente forma:

- La voluntad de las partes: division y particion del bien comun (art. 992, 1°); la
reunion de todas las cuotas en un solo propietario, lo que en Derecho de obligaciones
se llama consolidacion (art. 992, 5°).

- Laley: pérdida o resolucion del derecho de los copropietarios (art. 992, 5°).

- Acto fortuito: destruccion total o pérdida del bien (art. 992, 3°). Esto escapa a la

voluntad de los condéminos.

2.2.3.7.  Division y particion del bien comudn
La division y particion del bien comun es para nuestro Codigo Civil Peruano,
conforme el inc. 1 del art. 992 una forma de extincion de la copropiedad, por tanto, es un

mecanismo que permite terminar el estado de indivision existente.

2.2.4. LaHipoteca

2.2.4.1.  Definicién
La Hipoteca para Vasquez (2011), es un mecanismo por el cual una persona accede
a un capital dinerario otorgando en garantia su propiedad, sin ser despojado de su predio, ni
limitado en el ejercicio de los atributos de la propiedad, por ello, no es desplazado y sigue
ejerciendo derechos sobre su bien, sin embargo, el predio hipotecado sera sustento para el
cobro del dinero a favor del acreedor hipotecario, en caso el deudor no satisficiera 0 no

cumpliera su obligacion de pago.

Asi mismo, Varsi (2020), precisa que la hipoteca pertenece al grupo de derechos
reales de garantia, constrifiendo que el derecho principal es el derecho personal de crédito,
lo que significa que la hipoteca es un acto accesorio al de la obligacion de préstamo otorgada

por el acreedor, constituyendo el bien inmueble una garantia de cumplimiento.
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Ampliando, menciona Varsi (2020), que la hipoteca es la garantia que se otorga a
consecuencia de la entrega de un dinero, debiendo este inmueble constituir una fraccion
determinada y necesariamente estar inscrito en los Registros publicos para su validez y
debida publicidad registral, lo cual otorga ademas al acreedor el derecho de persecutoriedad

del inmueble gravado e inscrito.

2.2.4.2.  Caracteristicas
De las consideraciones previas, podemos advertir que la hipoteca permite al deudor
conservar el bien inmueble, y estar gravado por una obligacion. Varsi (2020), indica que el
acreedor hipotecario no puede hacer uso del bien puesto en hipoteca, por tanto, no ejerce
atributos propios de la propiedad, es ademas considerado un derecho accesorio de garantia,
no es independiente y no se crea de la nada o autbnomamente, por ello, estara condicionada

a que exista un acto previo denominado crédito.

a) Derecho real
Esta caracteristica de ser real se entiende al recaer la hipoteca Unicamente sobre
bienes inmuebles. A ello, Vasquez (2011), menciona que al ser la hipoteca un derecho real,
recae sobre éste las consecuencias de los derechos reales, por ello existira la preferencia del
primer acreedor hipotecario y el derecho de persecucion del inmueble, lo que regula el art.
1100 de nuestro Cédigo Civil Peruano, al sefialar el caracter inmobiliario de la hipoteca, la
cual ademas debe recaer sobre un area determinada y coincidir con las areas que se publicitan

en los Registros publicos.

b) Voluntariedad
Hablamos de voluntariedad cuando no existe coercion para actuar de una forma no
deseada, para Varsi (2020), las partes actlan pactando sus conveniencias, bajo el

consentimiento de determinar las formas en cobmo van a realizar el acto juridico, este acuerdo
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dard como resultado la constitucion de un derecho real de garantia, de libre acuerdo,

voluntario y privado.

Excepcion a la voluntariedad - Hipoteca legal

Si bien se ha precisado que la constitucion de la hipoteca nace de un acuerdo mutuo,
existe otro tipo de hipoteca el cual nace de la Ley, conocida como hipoteca legal, la cual esta
regulada en el art. 1118 y 1119 del nuestro Cddigo Civil, por el cual se establece que, sera
el registrador a cargo de la calificacion el que de oficio anote dicho gravamen en el asiento
y partida correspondiente en caso se configure alguna de las causales establecidas,

entendidas estas cuando existe un saldo u obligacion pendiente de cumplir

c) Accesoriedad
Se entiende que la hipoteca nace de una obligacidn previamente contraida, la cual le
da nacimiento y final, asi también asegura y da respaldo al cumplimiento del crédito pactado,
al respecto Varsi (2020), indica que no puede haber derecho real de garantia si no existe el

bien inmueble que garantice la obligacion contraida por el deudor.

d) Indivisibilidad
Se habla de indivisibilidad cuando el gravamen se extiende sin limites a todo el
inmueble sin la posibilidad de Gnicamente afectar una parte o dividirla, asi lo regula el art.
1102 del Codigo Civil Peruano al sefialar que “La hipoteca es indivisible y subsiste por

entero sobre todos los bienes hipotecados”.

e) Especialidad
Varsi (2020), precisa que la especialidad se da en dos aspectos, uno referido a la
determinacion plena y cierta del inmueble, en la cual debe constar las caracteristicas del

lugar y area del bien y, por otro lado, la especialidad en cuanto al crédito, el cual debe
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asegurar el cumplimiento de un obligacién determinada o determinable, expresandose la
cantidad puesta en garantia y el monto maximo del gravamen. En suma, se entiende la

necesidad de determinar el bien y la cuantia en garantia.

f) Publicidad
Hablamos que existe publicidad cuando un derecho est4 plenamente registrado y
publicitado en el registro correspondiente, este requisito igualmente ha sido redactado en el
Codigo Civil Peruano, siendo el art. 1099 numeral 03 el que senala “Que el gravamen sea
de cantidad determinada o determinable y se inscriba en el registro de la propiedad
inmueble”, por tanto se entiende que el predio materia de hipoteca debera estar inscrito para

que la hipoteca igualmente pueda ser publicada, ello como requisito de validez.

g) Formalidad
Segun el art. 1098 del Codigo Civil Peruano “La hipoteca se constituye por escritura
publica, salvo disposicion diferente de la ley”, por tanto, la hipoteca necesitara de una forma
la cual le otorgue validez y le permita inscribir dicho acto en los Registros publicos conforme

lo indica el art. 1099 antes precisado. Lo que le otorgara el derecho real de persecutoriedad.

2.2.4.3. Requisitos de validez

Como cualquier contrato esta supeditado al cumplimiento de algunos requisitos
ademas de los sefialados en el art. 140 de nuestro Cadigo Civil Peruano, asi, el art. 1097 y
1099 precisan otros requisitos como son, que el bien hipotecado pertenezca al propietario,
gue se asegure el cumplimiento de una obligacion, que el gravamen sea de cantidad
determinada y ademas este pueda inscribirse en el registro de propiedad inmueble. Varsi
(2020), menciona como requisitos ademas de los antes sefialados, la identidad de los
contratantes, determinacién del bien, valor del crédito, plazo, forma, oportunidad y tasas de

interés.
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2.2.4.4. Requisitos de ley
Estos se encuentran al leer e interpretar el art. 1097 del nuestro Codigo Civil Peruano,
que define la hipoteca y menciona que, el bien hipotecado debe ser afectado para garantizar
el cumplimiento de una obligacion propia o de un tercero, precisa ademas que el gravamen
como requisito de ley esta intimamente ligado al monto por la responsabilidad, debiendo ser
expresado en numeros hasta cuanto se asegura la hipoteca. Finalmente, si la obligacion es
determinada o determinable la garantia debera correr el mismo destino de conformidad con

el art. 1099 del Cadigo Civil Peruano.

2.2.4.5.  Derechosy obligaciones del acreedor
Para Varsi (2020), mas alld del derecho de persecucion, de preferencia y de venta
judicial de que goza el acreedor, también esta el derecho de transferir la hipoteca, el cual
puede hacerse a la muerte de éste o de libre voluntad en vida, también existe el derecho de
ceder el rango de la hipoteca, lo que significa que puede dejar adelantar su preferencia a otro

acreedor, amparado en la redaccion del art. 1104 del Codigo Civil Peruano.

2.2.4.6. Derechoy obligaciones del deudor

Si bien este sujeto es el pasivo de la relacidn contractual, como cualquier contratante
también este goza de derechos propios Varsi (2020), menciona como derechos del deudor,
la posibilidad de poder disponer del bien hipotecado, asi como ejercer los atributos de la
propiedad, dejando constancia que el gravamen no desaparece con la venta, el cual
permanece incluso con un nuevo duefio hasta la cancelacion del mismo. Por otro lado, el
deudor tiene la obligacion de no desgastar el bien, de que no pierda su valor, garantizar la
obligacion con otro bien, no causar perjuicios al acreedor y constituir la garantia en favor

del acreedor.
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2.2.4.7.  Consecuencias de la naturaleza juridica de la division y particion
en la hipoteca

Como se ha detallado ampliamente en capitulos previos, en conformidad con el art.

983 del Codigo Civil Peruano, nuestros legisladores y juristas han sefialado que la particion
de un bien inmueble en nuestra realidad juridica tiene como naturaleza la de un acto
traslativo de dominio, al realizarse esta a través de la permuta de porcentajes entre
copropietarios sin determinacion de parte fisica alguna. En esta linea, Arata (2016), reconoce
que la copropiedad existio y que producto de la particidn nacen nuevas situaciones juridicas.
Por tanto, las otras teorias y soluciones que son ejercidas por otras legislaciones no son
aplicables a nuestra realidad nacional, para nosotros la copropiedad existe y produce sus
efectos como cualquier otro derecho, su extincion no tiene efectos retroactivos ni ningun

efecto de ficcion legal.

Sobre estas consideraciones existen consecuencias que derivan del modelo utilizado

por nuestra legislacion, para lo cual se ha afirmado lo siguiente:

Si en la peticidn se le adjudica al copropietario el mismo bien sobre el cual recaia
la cuota que se encontraba gravada con hipoteca, esta Ultima subsistira bajo sus
mismos términos y alcances. No parece coherente con los intereses involucrados
el considerar que en esos casos la hipoteca debe extenderse a todo el bien. El
acreedor considero suficiente garantia para su crédito la cuota ideal gravada, es
mas, al contratar la no tenia ninguna seguridad respecto a que la particién se
llegaria a realizar o no, por tanto, mal podria pretender extender su garantia mas
alla de lo acordado. Queda a salvo, por cierto, el supuesto en que las partes de
comun acuerdo hayan establecido la posibilidad de dicho efecto. (Arata, 2016,

p57)
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2.2.4.8.  Ejecucion procesal de la hipoteca
La hipoteca como derecho real, es pasible de accion judicial ante el incumplimiento
del deudor hipotecario, el no cumplimiento de la obligacion faculta al acreedor al cobro de
la deuda, afectando el bien en garantia conforme la naturaleza de la hipoteca y el art. 688 y
del 720 al 724 de nuestro Cddigo Procesal Civil, los cuales hablan de los procesos de
ejecucion y el proceso plenamente establecido para las hipotecas, denominado proceso de
ejecucion de garantias, el cual determina la ejecucidn de garantias reales como es el caso de

la hipoteca.

2.2.4.16. Sujetos legitimados

Como en cualquier proceso judicial, se requiere de sujetos con una relacion juridica
procesal valida, por ello el art. 690 del Codigo Procesal Civil, declara legitimados para
iniciar el proceso a las personas que tengan titulo ejecutivo que reconozca su derecho, dicho
de otro modo, que reconozca su derecho de crédito, siendo el demandado la parte deudora

de la obligacién impaga.

2.2.4.9.  Ejecucion de garantia hipotecaria
De conformidad con el art. 721, 722 y 723 del Cddigo Procesal Civil, una vez
admitida la demanda, se pone de conocimiento del demandado el mandato de ejecucién,
ordenando al ejecutado/demandado cumpla con el pago de la deuda, pudiendo éste presentar
contradiccion a la ejecucion, sin embargo, declarado infundado la contradiccion o vencido
el plazo para hacerlo, el juez ordenard el remate del bien en garantia y/o posterior

adjudicacién en caso necesario.

2.2.4.10. Destino del bien hipotecado
Realizado el remate judicial del bien hipotecado, y de conformidad con el art. 727 del

Caodigo Procesal Civil, el acreedor vera tnicamente satisfecho su derecho cuando se realice
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el pago integro con el producto de la venta del inmueble o su adjudicacion, Varsi (2020),
precisa que serd el juez quien declare la adjudicacion del bien al mejor postor, lo cual ademas
estd condicionado a que el adjudicatario deposite el saldo del precio. Por otro lado, si la
deuda no es satisfecha con la venta del bien, se podra ejecutar otros bienes en la via
correspondiente. Finalmente, conforme el art. 742 del Codigo Procesal Civil, el ejecutante

también puede hacerse adjudicar el bien en caso no se logre adjudicar a algun postor.

2.2.5. Decimoséptimo Pleno del Tribunal Registral
Que, mediante sesion ordinaria realizada los dias 20 y 21 de abril de 2006, Publicado
en el diario oficial EI Peruano el 23 de mayo de 2006, se acordd establecer 02 precedentes

de observancia obligatoria, siendo el segundo de ellos el que nos convoca a su investigacion.

Consiguientemente, el Pleno ha decidido aprobar por mayoria el siguiente precedente
de observancia obligatoria, el cual estipula lo siguiente “Los gravamenes que afectan la
cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben trasladarse a todas las partidas

registrales resultantes de la division y particion de dicho bien.”

a) De los votos en contra:

Siendo que, 03 de los 16 vocales que votaron en contra del precedente antes
mencionado, uno de ellos, el vocal Pedro Alamo Hidalgo ha dado su opinidn en la siguiente

forma:

No puede tener el mismo tratamiento el gravamen impuesto por uno 0 mas
copropietarios sobre su cuota ideal. EI tema de la naturaleza juridica de la particién en
nuestra realidad debe inclinarse por acoger como excepciones a la consideracion de la
permuta que opera sobre dicho acto, a los gravamenes que hayan sido creados por los

copropietarios respecto de su cuota ideal, o que hayan sido impuestos por mandato judicial,
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como por ejemplo una medida cautelar de embargo en forma de inscripcion que recae sobre

los derechos y acciones de un condémino.

b) Las resoluciones que sustentan el segundo precedente de observancia

obligatoria:

El Segundo precedente de observancia obligatoria contenida en DECIMO SEPTIMO
PLENO DEL TRIBUNAL REGISTRAL, ha sido adoptado bajo el criterio de las
Resoluciones N° 133-2002-SUNARP-TR-L del 21 de noviembre de 2002 y N° 262-2006-
SUNARP-TR-L del 28 de abril de 2006. Siendo ello asi a continuacién se procede a extraer

las partes mas importantes de las resoluciones antes indicadas.
2.2.5.1. RESOLUCION N° 133-2002-SUNARP-TR-L

Resolucion publicada en la ciudad de Lima en fecha 21 de noviembre de 2002, por el cual
el Tribunal Registral ha resuelto la apelacion sobre la procedencia o no del acto rogado
contenido en el titulo observado N° 165471 del 4 de septiembre de 2002, sobre rectificacion

de asientos de hipoteca.
a) De la Rogatoria:

Que, en cuanto a la solicitud de inscripcion del apelante, la Resolucion N° 133-2002-

SUNARP-TR-L resume su pedido asi:

Mediante titulo venido en grado se solicita la rectificacion de los asientos de hipoteca
1-D, 2-D, 3-D y 4-D del Rubro Gravamenes y Cargas de la partida electronica N° 11159270,
correspondiente al sub lote 4-B del Valle de La Legua, Cercado. EIl recurrente sefiala que
dichos gravamenes no corresponden a esta partida registral sino al inmueble denominado
sub lote 4-A del Valle de La Legua, Cercado, registrado en la partida electronica N°

11159268 del Registro de la Propiedad Inmueble de Lima.
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b) De los Antecedentes:

Que, en el as. 09 de la P.E N° 49027174 del bien inmueble denominado Lote N° 4
ubicado en el Valle de La Legua, provincia de Lima, corre inscrita la venta de 2,015 acciones
de las 10,000 acciones que representa el predio, que hiciera el propietario del inmueble
Marco Antonio Vallve Garro a favor de la sociedad conyugal formada por Roger Gamarra
Céceres y Carmen Olinda Illescas Hidalgo conforme se ve del titulo archivado N° 50669 del

11 de abril de 1989.

Posteriormente, Marco Antonio Vallve Garro, hipoteca sus acciones y derechos a
favor del Banco Internacional del Per(, por sumas determinadas en fechas, 13 de agosto de
1992, 03 de noviembre de 1992, 22 de febrero de 1994, como consta de los asientos 11, 13

y 15.

Seguidamente, en el asiento 17 de la misma partida electrénica, se inscribe la
transferencia por anticipo de legitima de las acciones y derechos que correspondian a Marco
Antonio Vallve Garro a favor de Médnica Vallve Saavedra, la cual realiza una hipoteca a
favor del antes citado Banco, conforme se ve del titulo archivado N° 141748 del 2 de octubre
de 1995. De otro lado, las acciones y derechos de la sociedad conyugal Gamarra y lllescas,
son transferidas a Fabiola Raquel Gamarra lllescas y luego a Marco Antonio Vallve

Saavedra.

1. Estando a los hechos precedentes, el predio fue materia de habilitacion urbana,
division y particion e independizacion, dividiéndose en el sub lote 4-A y en el sub
lote 4-B. Registrado este ultimo en la P.E N° 11159270 del Registro de la Propiedad
Inmueble de Lima, con un area de 2,015,00 m2 adjudicado a favor de Marco Antonio
Vallve Saavedra, anotandose también en el Rubro D) de Gravdmenes y Cargas, las

04 hipotecas constituidas anteriormente en el predio matriz. Por otro lado, el sub lote

58

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad 0 . . .
Andina Repositorio Digital

del Cusco

4-Ainscritaen el laP.E N° 11159268 con un area de 7,985,00 m2 adjudicado a favor
de Monica Vallve Saavedra corren registradas las mismas cargas y gravamenes de
hipotecas, al haber sido igualmente trasladadas de la partida matriz.

c) De la cuestion a debatir:

La Sala, sobre los hechos y la solicitud de inscripcion del apelante, ha planteado la

siguiente cuestion a debatir:

Si se incurrié en error registral al trasladar de la partida matriz a la partida
independizada N° 11159270, las hipotecas que aparecen en los asientos 1, 2, 3y 4 del Rubro

D) de Gravamenes y Cargas; Y, por ende, si procede la rectificacion.

d) Fundamentos y analisis de la decisién adoptada:

1. La Sala precisa que, Roger Enrique Gamarra Céaceres, por escritura publica del 25
de enero de 1988 e inscrita en 1989, adquiere de Marco Antonio Vallve Garro (el
propietario primigenio) derechos y acciones correspondientes al 20.15% del predio
matriz inscrito en la P.E. N° 49027174, lo que significa que adquirié dicho
porcentaje previo a que hubiera otros copropietarios mas y también previo a la
inscripcion de las hipotecas constituidas por otros copropietarios.

2. Se deja constancia que Roger Enrigue Gamarra Caceres y su conyuge,
posteriormente transfieren sus derechos y acciones a Fabiola Raquel Gamarra
Illescas y luego esta a Marco Antonio Vallve Saavedra, siendo el actual titular del
sub lote 4-B el apelante Erick Vallve Saavedra.

3. Estando claro el panorama de los hechos, el Tribunal refiere que dicha transferencia
se realizd por cuotas ideales y no por una parte material del referido predio, por lo
gue ambas partes se encontrarian en un régimen de copropiedad regulado en el art.

969 del Cddigo Civil Peruano. Asi mismo, se menciona en los considerandos que,
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cada copropietario puede disponer libremente de su cuota ideal conforme el art. 977
del Cdédigo Civil Peruano, por tanto, puede gravarla, lo que a consideracion del art.
1097 otorga al acreedor hipotecario el derecho de persecutoriedad.

4. Por otro lado, se argumenta que, de conformidad con el art. 1102 del Codigo Civil
la hipoteca es indivisible, por tanto, no desaparece asi se haya dividido el bien, por
tanto, dividido materialmente el bien cada lote se encuentra gravado por el valor total
de la hipoteca.

5. Por ultimo, la Sala deja claro que, para que la hipoteca constituida por un porcentaje,
sea trasladada unicamente a la porcion material correspondiente a este porcentaje,
debe existir un acuerdo entre el Banco y los propietarios, modificando el rango de la
hipoteca o cancelando las anteriores y constituyendo una nueva que afecte solamente

a un sub lote.

e) Sobre lo decidido:

1. La Sala decidio:

CONFIRMAR la denegatoria de inscripcion formulada por la Registradora del Registro de
la Propiedad Inmueble de Lima al titulo referido en el encabezamiento, de conformidad con

los fundamentos expresados en la presente Resolucion.

2.2.5.2. RESOLUCION N° 262-2006-SUNARP-TR-L

Resolucién publicada en la ciudad de Lima en fecha 28 de abril de 2006, por la cual
se ha resuelto la apelacion sobre la procedencia o no del acto rogado, contenido en el titulo

observado N° 40219 del 24 de enero de 2006, sobre rectificacion de asientos de hipoteca.

Hechos:

a) De la Rogatoria:
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Que, en cuanto a la solicitud de inscripcion del apelante, la Resolucion N° 262-2006-

SUNARP-TR-L resume su pedido asi:

Mediante el presente titulo se solicita la rectificacion de las partidas electronicas N°
11779293, 11779282 y 11779284 del Registro de Predios de Lima, para que se cancele el
asiento de medida cautelar de embargo preventivo en forma de inscripcion registrado en el
asiento D00001, el mismo que fue trasladado de la partida matriz. Al efecto se adjunta
escrito de la propietaria Sonia Patricia Ruiz Diaz solicitando la rectificacion de asiento

respecto de las partidas de los predios de la que es propietaria.
b) De los Antecedentes:

Que, la P.E. N° 44585340 del Registro de predios de Lima, corre registrado el predio
denominado Calle Los Recuerdos N° 416 - 412, constituido por el lote 11 de la Mz. S-2.
Urb. Chacarilla del Estanque, distrito de San Borja; se tiene que, por escritura publica del
06 de mayo del 2004, Sonia Patricia Ruiz Diaz, Carlos Luis Paccini Torres y esposa Orietta
Maria Zagazeta Bustamante, conjuntamente con otros copropietarios, adquirieron el predio

registrado en la antes indicada partida registral, asi consta del as. C00001.

En as. 02 de la P.E. N° 44585340 (matriz), se registré el embargo preventivo en
forma de inscripcion en razén de las acciones y derechos de Carlos Luis Paccini Torres hasta
por S/. 40,000.00. Seguidamente, en el as. 03 de la partida matriz se inscribié la declaratoria
de fabrica de un edificio de 9 departamentos y 18 estacionamientos. Asi mismo, se inscribio
la independizaron de las distintas unidades inmobiliarias que conformaban el edificio,
otorgandose a Carlos Luis Paccini Torres y su esposa Orietta Maria Zagazeta Bustamante el
departamento 302 y los estacionamientos 10 y 18 inscritas en las partidas N° 11779300,

11779279 y 11779289 respectivamente.
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c) De la cuestion a debatir:

La Sala, sobre los hechos y la solicitud de inscripcidn del apelante, ha planteado la

siguiente cuestion a debatir:

Si los gravamenes que afectan derechos y acciones (cuota ideal) de uno de los
copropietarios sobre un predio matriz, deben ser trasladados a todas las partidas registrales
que se independicen de dicho predio matriz, o Gnicamente a las partidas registrales en las
que se inscriban las unidades inmobiliarias adjudicadas a favor del referido copropietario,

como consecuencia de la division y particion.

d) Fundamentos y analisis de la decision adoptada por el Tribunal:

El apelante menciona que la solicitud de independizacion, asi como division y
particion del edificio se presentd en un solo titulo, adjudicAndosele unidades inmobiliarias
determinadas a favor del ejecutado, por lo cual debi6 trasladarse tnicamente dicha medida

a la persona cuya cuota ideal fue gravada con el embargo.

La Sala, en aplicacion del art. 62 del Reglamento de inscripciones del registro de
predios que dice “Las cargas y gravamenes inscritos en la partida matriz cuya cancelacion
no se encuentre inscrita se trasladaran a las partidas independizadas, siempre que afecten a

estos predios”, analiza si el embargo trasladado afectaba los otros predios independizados.

Estando al hecho precedente, la Primera Sala del Tribunal Registral emitié la Resolucion N°

550-2005-SUNARP-TR-L del 27 de setiembre del 2005 concluyendo que:

Si se ha inscrito una medida cautelar de embargo en forma de inscripcion sobre
derechos y acciones de uno de los copropietarios en un predio, cuando se produzca la
independizacion como consecuencia de la division y particion, la referida medida cautelar

se trasladard exclusivamente al predio o predios que hayan sido adjudicados a los
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embargados, de conformidad con la regla contenida en el articulo 62 del Reglamento de

Inscripciones del Registro de Predios.

Ante este hecho, la Sala consider6 que debia apartarse de dicho criterio,
procediéndose a su discusion en el Decimoséptimo Pleno del Tribunal Registral de la
SUNARRP, Sesion Ordinaria realizada el 20 y 21 de abril de 2006, aprobandose el siguiente
precedente de observancia obligatoria que dice: TRASLADO DE CARGAS Y
GRAVAMENES “Los gravamenes que afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios
en un bien deben trasladarse a todas las partidas registrales resultantes de la division y

particion de dicho bien.”

e) Los fundamentos fueron los siguientes:

1. Los vocales, inician poniendo en contexto diferentes instituciones juridicas,
mencionan respecto de la copropiedad, que esta se identifica cuando una persona es
propietario juntamente con otras de un bien inmueble, denominandose
copropietarios, por tanto ninguno de los copropietarios es duefio o ejerce posesion
de una parte determinada del bien, mencionan ademas que a través de la division y
particién del bien se pone fin a la copropiedad, indicando ademas que al momento
de extinguir la propiedad, los copropietarios permutan sus cuotas ideales,
otorgandose entre ellos sus porcentajes mutuamente, por consiguiente ceden sus
derechos asi estén afectados por un carga o gravamen. En este punto indican
finalmente que conforme el art. 656 del Cédigo Procesal Civil, el embargo no impide
la enajenacion del bien, pero el sucesor asume la carga hasta por el monto inscrito,
lo que significa que, en la division y particion, se traslada las cargas por cuanto los
copropietarios permutan sus derechos, asi, todos asumen dicha carga hasta por el

monto inscrito.
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2. En el caso concreto, la resolucion judicial ordeno anotar el embargo de las acciones
y derechos de uno de los copropietarios sin que esta resolucién determine que esta
unicamente afectaria a unidades determinadas del ejecutado. Por tanto, lo que el juez
determino al inscribir el embargo fue, “SE RESUELVE: TRABAR EMBARGO
PREVENTIVO en forma de inscripcion hasta por la suma de Cuarenta Mil Nuevos
Soles sobre las acciones y derechos que le corresponderian al procesado CARLOS
LUIS PACCINI TORRES”. Se acredita entonces que el embargo inicamente recae
sobre los derechos y acciones del ejecutado y no sobre las unidades que se le
adjudique, por tanto, celebrada la division y particion con los otros copropietarios es
I6gico trasladar las cargas a todas las unidades, ya que la division y particién no es
titulo suficiente para modificar el titulo constitutivo del gravamen.

3. Los vocales, recalcan que, si la medida cautelar inscrita no fue determinada a alguna
unidad independizada, esta debe ser trasladada a todas las unidades inmobiliarias ya
que conforme lo dispuesto por el articulo 62° del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Predios, se estaria modificando el mandato judicial, lo que significa que
las decisiones judiciales se acatan en sus propios terminos.

4. En el presente caso, cuando Carlos Luis Paccini Torres, su conyuge Orietta Maria
Zagazeta Bustamante y otros, adquieren el predio inscrito en la P.E. N° 44585340,
le corresponde a la sociedad conyugal el 11.11% de acciones y derechos del predio,
posteriormente, todos los copropietarios otorgan un mandato con representacion el
cual es inscrito, para realizar una edificacion en predio matriz, acordando que a
Carlos Luis Paccini Torres y su conyuge Orietta Maria Zagazeta Bustamante le
tocaria el departamento N° 302 y estacionamientos. Ya posteriormente en el as. 02
del predio matriz se traba embargo preventivo en forma de inscripcién sobre las

acciones y derechos que en el inmueble le correspondian a CARLOS LUIS
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PACCINI TORRES hasta por la suma de S/.40,000.00 nuevos soles, seguidamente
en el as. 03 de la partida matriz se inscribe la declaratoria de fabrica y se procede a
independizar las distintas unidades inmobiliarias que conforman la edificacion,
otorgandoles a Carlos Luis Paccini Torres y su cényuge Orietta Maria Zagazeta
Bustamante el departamento 302 y los estacionamientos 10 y 18. Ante estos hechos,
la Registradora a cargo de la calificacion del acto rogado, traslada el embargo del as.
02, a todas las unidades independizadas.

5. Ahora bien, respecto del contrato de mandato con representacion, dicho acto tiene
efectos en la esfera de dicho contrato y en la representacion, sin tener ningun efecto
en la titularidad del derecho de propiedad, por lo que la adjudicacion de las unidades
inmobiliarias a Carlos Luis Paccini Torres y su conyuge, no significa modificacién
del régimen de copropiedad.

6. Por otro lado, se menciona que la division y particién se habria efectuado previo a la
inscripcion del embargo, lo que no ocurrié asi, ya que a la fecha del asiento de
presentacion del mismo, no constaba la division y particion en la partida matriz por
lo tanto no era oponible a terceros, ello de conformidad con los articulos 2016 y 2017
del Cédigo Civil recogen el Principio de Prioridad y los articulos IX y X del Titulo
Preliminar del Reglamento General de los Registros Publicos sobre prioridad
excluyente y preferente.

7. Asi, por los hechos y argumentos esgrimidos, y al no haberse presentado ningln
titulo al registro con la resolucién judicial que disponga la cancelacion o
modificacion del embargo registrado, se procedié a revocar la observacion
formulada por la Registradora, de conformidad con el articulo 42 e) del Reglamento

General de los Registros Publicos. intervinieron como Vocal Suplente, Andrea Paola
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Gotuzzo Véasquez, de conformidad con la Resolucidén N° 039-2006-SUNARP/PT del
12/04/2006.

f) Sobre lo decidido:

La sala en la Resoluciéon N° 262-2006-SUNARP-TR-L decidido “REVOCAR la
observacion formulada por la Registradora del Registro de Predios de Lima y DISPONER
la tacha del titulo referido en el encabezamiento conforme a los fundamentos expuestos en

la presente Resolucion”

2.3. Hipdtesis de trabajo

2.3.1. Hipétesis general
La constitucion de una hipoteca por un copropietario en su cuota ideal y el traslado
de este gravamen desde la partida matriz a las partidas independizadas provenientes de una

division y particion deviene en perjudicial para los otros copropietarios.

2.3.2. Hipotesis especificas
a) El traslado del gravamen constituido por un copropietario a las partidas
independizadas resultantes de un divisién y particion vulnera el derecho de

propiedad de los copropietarios que no gravaron su cuota ideal.

b) Se ha preferido el derecho del acreedor hipotecario por sobre el de los ex

copropietarios que no gravaron sus cuotas ideales.

¢) El sustento juridico que contiene las resoluciones que sustenta el segundo
precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral no viabilizan una

solucion adecuada al problema planteado.
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2.4. Categorias de estudio
El presente tema de investigacion de acuerdo a la naturaleza del enfoque, tiene como

variables y categorias de estudio las siguientes:

Tabla 1 Categorias de estudio

Categorias Subcategorias
1.- Copropiedad » Cuota ideal
» Particion
2.- Gravamen .
e Hipoteca
3.- Consecuencias juridicas =  Segundo Precedente del Decimoséptimo

del Tribunal Registral

Elaboracion Propia.

2.5. Definicion de términos

2.5.1. Propiedad
Para Vega (2020), la propiedad es el derecho real por excelencia, precisando que
cuando se habla de esta nos referimos a un poder absoluto, debemos entenderlo en el sentido
que, sobre el inmueble o bien, los terceros no pueden ejercer poder ni intervencion sobre el

mismo, Unicamente la persona que esta facultada para explotarla en su correcto desarrollo.

2.5.2. Copropiedad

Para Avendafio y Avendafio (2019), la copropiedad se trasluce cuando sobre una
propiedad inmueble existen mas de un solo propietario, por lo cual, cuando ocurre ello se le
denomina copropiedad, asi, cada copropietario es propietario de todo el bien en porcentajes
0 cuotas ideales determinadas, sin embargo ninguna de estas personas es propietario
exclusivo de una parte fisica 0 material del bien inmueble, siendo ello una caracteristica
particular de dicha institucion juridica, por otro lado, este hecho no limita ni contraviene los
derechos y obligaciones que cada copropietario tiene sobre su porcentaje y sobre el bien un

su unidad completa.
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2.5.3. Cuota ideal
Alvarez (2017), menciona que, esta tiene una proyeccion en dos sentidos, la primera
referida al porcentaje que cada uno ostenta y que estad intimamente referida al bien en su
conjunto, lo que quiere decir que el porcentaje que se tiene es sobre la cosa en comdn, por
tanto, tiene obligacion dentro de la copropiedad, y la segunda como un derecho propio e
individual, sobre el cual puede ejercer todos los derechos que la ley le faculte, como son

gravarlo o disponerlo.

2.5.4. Inscripcion registral
Conforme lo precisa el Reglamento general de los registros publicos del Perd, la
inscripcion registral se realiza por el solo mérito del titulo presentado y lo que se pretende
inscribir, teniendo el registrador a cargo o el Tribunal Registral la obligacion de revisar los
documentos anexados en el titulo, verificando la legalidad de los mismos, la capacidad de
los otorgantes y la validez de los actos, asi, no habiendo ningun obstéculo, se procede a

inscribir el acto rogado.

2.5.5. Independizacion
Sobre esta institucion juridica Torres (2016) precisa que la independizacion “es el
acto registral que consiste en abrir una partida registral para cada unidad inmobiliaria
resultante de una desmembracion de terreno, con edificacion o sin ella” (p. 29). Por tanto, la
independizacion es otorgarle a cada fraccion subdividida un nimero o partida registral el
cual la va identificar y en la cual se va consignar toda la informacion concerniente al nuevo

inmueble registrado.

2.5.6. Division y particion
En palabras de Gonzalez (2010), la particion es el derecho del cual goza toda persona

que sobre el bien en copropiedad tenga derechos, por tanto, puede ser solicitada por
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cualquier copropietario o algun acreedor que tenga derecho de solicitarlo, por otro lado, la
division y particion del bien puede ser realizado de forma convencional o judicial. Precisa
ademas dicho autor que nuestra legislacion utiliza las palabras division y particion como una

sola connotacidn para la realizacion del fraccionamiento de la copropiedad.

2.5.7. Gravamen
Vega (2020), menciona que el gravamen hace alusion a un derecho real sobre un bien
ajeno, por tanto, esta crea una relacion entre una persona llamada acreedor y otra llamada
deudor, por lo cual se otorga garantia de ser cumplida sin que otra persona tenga prevalencia

antes que el acreedor hipotecario.

2.5.8. Hipoteca
Para Varsi (2020) este es un “derecho real accesorio en funcion de garantia
constituido por convencion formal, en seguridad de un crédito estimado en una suma
determinada de dinero, sobre cosas inmuebles individualizadas, que contintan en poder del
dueno” (p. 115). Acto que se debe realizar por escritura publica, por otro lado, el art. 1099
del Codigo Civil Peruano precisa que esta recae sobre bienes inscritos, por tanto, la hipoteca

también debe ser inscrita para su plena validez y oponibilidad a terceros.
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CAPITULO Il

METODO

3.1. Disefio metodoldgico

Tabla 2 Disefio metodoldgico
Enfoque de Cualitativo:

Investigacion: El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo la

descripcion de las cualidades de un fenémeno por lo tanto no esta
basado en mediciones, calculos, estadisticas, etc., sino en la
facultad discrecional del juzgador.
Al respecto, Hernandez Sampieri sefiala que “el enfoque
cualitativo utiliza la recoleccion de datos sin medicién numérica
para descubrir o afinar preguntas y puede o no probar hipétesis
en su proceso de investigacion” (Hernandez, 2010, p. 7).

Disefio de Dogmaética exploratoria o analitica: Es un analisis a una

Investigacion: situacion real que se ha plasmado en un precedente juridico, por
lo cual, se pretende poner en contexto las contradicciones o
problemas que se suscitan, mediante el analisis de las normas e
instituciones juridicas y doctrinarias circundantes. Al respecto
Witket (1995) menciona que “en el caso juridico a través de este
alcance se da pasos preliminares frente a un determinado

problema juridico, resaltando sus principales facetas” (p. 11).

Elaboracion Propia.
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3.2. Disefio contextual

3.2.1. Escenario espacio temporal

El presente trabajo de investigacion se realizo en el &rea geogréfica de la ciudad del
Cusco — Peru, delimitado por la institucion publica denominada “Superintendencia Nacional
de los Registro Publicos — SUNARP”, por otro lado, el periodo en el cual se llevo a cabo

esta investigacién comprendid los meses de marzo a setiembre del afio 2022.

3.2.2. Unidad de estudio
La extraccion de datos que van a permitir realizar el analisis respecto del estudio

materia de la presente investigacion va estar sustentado en la siguiente documentacion:

Constitucién Politica del Pert de 1993.

- Cadigo Civil Peruano de 1984.

- Reglamento general de los Registros Publicos del Perd.

- Reglamento de inscripciones del registro de predios.

- Segundo precedente del Decimoséptimo Pleno del Tribunal Registral.
- Resolucion N°133-2002-SUNARP-TR-L.

- Resolucion N°262-2006-SUNARP-TR-L.

3.2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La recoleccion de datos es el acopio o recaudacion de datos en los ambientes
naturales y cotidianos de los participantes o unidades de analisis. (Hernandez Sampieri,
2014). Para la tarea de recolectar informacion pertinente en el desarrollo de la presente

investigacion se recurrira al uso de las siguientes técnicas e instrumentos:

Tabla 3 Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos
TECNICA INSTRUMENTO
Analisis documental Fichas de analisis documental

Elaboracion Propia.
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CAPITULO IV

DESARROLLO TEMATICO

4.1. Subcapitulo |

4.1.1. Consecuencias juridicas por la constitucion de una hipoteca

Cuando habldbamos de consecuencias al inicio de esta investigacion se hacia
referencia a las consecuencias derivadas del Segundo precedente de observancia obligatoria
contenida en el Decimoséptimo pleno del Tribunal Registral, asi, se especulaba que dichas
consecuencias devienen en la afectacion de los copropietarios que no afectaron sus
porcentajes con una hipoteca en la copropiedad, sin embargo dicha especulacién ha sido
afirmada por cuanto, conforme las fichas de analisis documental, se ha determinado la
afectacion del derecho de propiedad de los copropietarios no hipotecantes, al ver limitado la
explotacion de su inmueble al ser pasible de una anotacion registral de gravamen en sus
partidas independizadas provenientes de la division y particion. Para llegar a ese resultado
se ha tenido que desglosar lo que son algunas instituciones juridicas del Cdédigo Civil

Peruano, asi tenemos:

4.1.1.1.Independizacion y traslado de gravdmenes: El art. Articulo 58° del Reglamento
de inscripciones del registro de predios, estipula que las cargas y gravamenes que
se generen en una partida matriz, se trasladaran a las partidas independizadas; si
bien este hecho tiene fundamento en razon que la copropiedad no se extingue por
la sola independizacion de las partidas o fraccionamiento de la propiedad, cierto
también es que, esto nos hace formar una idea de como el gravamen es trasladado
posteriormente a una division y particion, e inscrito en las partidas

independizadas.
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4.1.1.2.Cancelacién de hipoteca y traslado a las partidas independizadas: El art.
Articulo 119° del Reglamento de inscripciones del registro de predios, precisa
que la cancelacion de las hipotecas trasladadas, Unicamente se puede dar en caso
se haya cancelado el gravamen que consta en la partida matriz, lo que determina
los mecanismos para cancelar las hipotecas trasladadas a las partidas de los
copropietarios no hipotecantes.

4.1.1.3.Folio real: El art. Articulo 4 del Reglamento de inscripciones del registro de
predios, determina que en cada nueva partida registral se extendera todas las
inscripciones que le corresponda, situacion que va dar como resultado publicitar
los actos que en ella se realicen, incluido el gravamen que afectard a los

copropietarios no hipotecantes de sus cuotas ideales.

4.2. Subcapitulo 11

4.2.1. Gravamen

Conforme el art. 5° del Reglamento de inscripciones del registro de predios, los
gravamenes se deberan inscribir en el rubro correspondiente de acuerdo a su naturaleza, lo
que significa que en el caso del tema de investigacion los gravamenes determinados a los
copropietarios no hipotecantes tendran un rubro especifico en un asiento registral, por otro
lado, conforme se estudid, este gravamen es un medio para asegurar el cumplimiento a favor

del acreedor hipotecario.

4.3. Subcapitulo 111

4.3.1. Hipoteca

Conforme el art. Articulo 1097° del Cédigo Civil Peruano, existe hipoteca cuando

“se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia o de
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un tercero”. Sin embargo, de realizado ¢l analisis de la documentacion en base a las fichas
de analisis documental se ha descubierto que la hipoteca sigue la suerte de la teoria que se

adopte.

4.4. Subcapitulo IV

4.4.1. Copropiedad

Conforme el art. Articulo 969° del Cddigo Civil Peruano “Hay copropiedad cuando
un bien pertenece por cuotas ideales a dos o mas personas”. Dicha afirmacion conforme se
analizo sigue una linea de concepcion romana, por lo cual los porcentajes no obedecen a una
parte determinada y fija, sino que estas son un cimulo de sumas que hacen un total, por lo
cual, al momento de dividir y partir el inmueble, estas siguen la linea de indeterminacion,

incluso cuando el porcentaje haya determinado una fraccion fisica.

4.4.1.1.Particion del bien en copropiedad: Conforme el art. Articulo 977° del Cddigo
Civil Peruano “Por la particion permutan los copropietarios, cediendo cada uno
el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del
derecho que le ceden en los que se le adjudican™. Esta forma de terminar la
copropiedad sigue la linea romana, incluso si bien este articulo no lo dice
expresamente y de forma contundente, esta definicion de extincion de
propiedad por particion del bien, supone la adopcién de los porcentajes

indeterminados, lo que significa asumir la adopcion de la Tesis constitutiva.

4.5. Subcapitulo V

4.5.1. Disposicion de la cuota ideal

Conforme el art. Articulo 977° del Codigo Civil Peruano “Cada copropietario puede

disponer de su cuota ideal y de los respectivos frutos. Puede también gravarlos”. Esta
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definicion conforme lo que significa copropiedad, determina que los porcentajes si bien
pueden ser interpretados como un bien en si mismo diferente al total de la copropiedad,
dicho porcentaje igualmente sigue considerandose parte indeterminada de la copropiedad,
por lo cual sigue la linea de la indeterminacion, incluso luego de fraccionado y de la

independizacion, e incluso luego de ser dividido y partido.

CAPITULO V
RESULTADO Y ANALISIS DE LOS HALLAZGOS
En este acapite de la tesis, se da a conocer los resultados alcanzados en la
investigacion, esto de conformidad con los objetivos propuestos y acorde a la

metodologia utilizada.

5.1. Resultados del Estudio

5.1.1. Resultados respecto al objetivo general

Con el propésito de analizar las consecuencias juridicas del gravamen
constituido por una hipoteca sobre una cuota ideal para los otros copropietarios a raiz
del Segundo precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral; conforme el

instrumento utilizado se ha llegado al resultado siguiente:

- Se ha analizado la Hipoteca, la cual esta regulada en el articulo 1097 del Cédigo
Civil Peruano, teniendo como resultado que este articulo Unicamente hace una
descripcion de la funcion que desempefia la hipoteca, indicando que esta sirve para

el cumplimiento de una obligacion.

- Se ha analizado la Copropiedad y la disposicion de la cuota ideal, instituciones
reguladas en el articulo 969 y 977 del Codigo Civil Peruano, teniendo como resultado

que la copropiedad existe cuando esta pertenece a dos 0 mas personas en cuotas
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ideales, pudiendo cada copropietario disponer o gravar su cuota; se observa entonces
que el legislador ha otorgado a la cuota ideal la posibilidad de ser gravada,

diferencidandose como un bien distinto al bien en comun.

- Se ha analizado la Particion del bien, el cual esta regulada en el articulo 983 del
Cadigo Civil Peruano, teniendo como resultado que este articulo, describe la forma
de extincidn de la copropiedad a través de permuta de derechos entre copropietarios,
lo que supondria que el porcentaje que cada copropietario ostenta debe cederlo a
todos los demas, haciendo los demés copropietarios lo propio en la proporcion que
se les adjudica, lo que daria a entender que la copropiedad es un todo sin division,

un abstracto de porcentajes que unidos hacen un todo.

- Sehaanalizado la Permuta, el cual esta regulada en el articulo 1602 del Codigo Civil
Peruano, articulo en la cual se describe la funcion de esta, la cual consiste en que las
personas 0 permutantes se transfieren reciprocamente los bienes, esto, relacionado
con la extincién de la copropiedad por division y particion del inmueble significa la

transferencia de porcentajes unos con otros.

- Se ha analizado la Independizacion, el cual esta regulada en el articulo 58 del
Reglamento de inscripciones del registro de predios, por el cual se ha determinado
que la independizacion consiste en la apertura de una partida registral independiente
resultado de una desmembracion de terreno, se sefiala ademas que la partida
independizada proveniente de una un partida matriz donde conste algun gravamen o
carga, sera trasladado a las partidas resultantes, situacion que, con el segundo
precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral encuentra sustento en
cuanto a la indeterminacion de porcentajes que tienen los copropietarios en la

copropiedad.
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- Se ha analizado la liquidacién de derechos por cancelacion de hipoteca trasladada a
partidas independizadas, la cual esta regulada en el articulo 119 del Reglamento de
inscripciones del registro de predios, articulo que no solo confirma el traslado de los
gravamenes desde la partida matriz, sino que determina que una vez cancelada el
gravamen en la partida matriz recién seran canceladas los gravamenes que fueron

trasladados a las partidas independizadas.

Conforme los items precedentes, la norma civil y registral amparan de forma expresa el
traslado de los gravamen desde la partida matriz hacia las partidas independizadas,
situacion que hasta este punto no tendria nada de malo, si no fuera por el segundo
precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral que dice: “Los gravamenes
que afecten la cuota ideal de uno de los copropietarios de un bien deben trasladarse a
todas las partidas registrales resultantes de la division y particion”, asi, el Tribunal ya
no solo refiere que las partidas independizadas sean afectadas con el traslado del
gravamen, sino que dicho gravamen incluso va subsistir una vez los copropietarios
realicen la division y particion del inmueble, situacion que evidencia el desmedro a los
copropietarios no hipotecantes y pone en un escalon mas alto el interés del acreedor
hipotecario, lo que a la postre traerd la afectacion de las partidas independizadas ya
divididas y partidas con la anotacién de un gravamen y la publicidad del mismo a favor

del acreedor, en afectacion y limitacion de explotacion del ex propietario en su

propiedad.
5.1.2. Resultados respecto al primer objetivo especifico

Siendo este objetivo: Determinar si el traslado del gravamen constituido por un
copropietario a las partidas independizadas resultantes de una division y particion vulnera

el derecho de propiedad de los copropietarios que no gravaron su cuota ideal; para lo cual:
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- Se ha analizado la Propiedad, la cual esta regulada en el articulo Art. 2° inc. 16 y en
el art. 70 de la Constitucion politica del Peru, asi como en el art. Art. 923 del Codigo
Civil Peruano, teniendo como resultado que, la propiedad es un derecho fundamental
y constitucionalizado, siendo el estado quien debe garantizar su proteccion y
explotacion, lo que implica que este derecho es un derecho de primera categoria, no
pudiendo privarse a ninguna persona de este, salvo causas de necesidad publica o
seguridad nacional, asi mismo se ha estipulado que la propiedad es un poder juridico
que permite el uso, disfrute, disposicion y reivindicacion del bien, por lo cual estas
caracteristicas deben ser ejercidas de forma plena y sin limitacion, salvo el mismo
propietario las afecte o el Estado por necesidad; situacion que es desmerecida, al
haberse puesto al acreedor hipotecario y su derecho real proveniente de un derecho
personal, por encima del derecho de propiedad del propietario no hipotecante

- Se haanalizado el Desarrollo economico y la dignidad de la persona, los cuales estan
regulados en el articulo art. 60 y art. 1 de la Constitucion politica del Peru, por la
cual se establece a la propiedad como un forma de sustentar la economia nacional,
razon por la cual, si una propiedad es limitada en sus facultades de uso, disfrute y
demas, dicho sustento econdmico nacional se veria debilitado, contraviniendo el
derecho mismo de desarrollo econdmico, personal y nacional, lo que se refleja como
un desmedro econdmico, al valor a la persona y a la no igualdad de sus derechos
frente a otros.

- Se ha analizado la preferencia o rango de hipotecas, el cual esta regulado en el
articulo Art. 1112 del Cddigo Civil Peruano, por el cual se determina que las
hipotecas seran cobradas de acuerdo al tiempo en que fueron inscritas en el registro,
situacion que perjudica a los copropietarios no hipotecantes por cuanto, no solo se

veran ejecutados por alguien que posiblemente no conocen, sino también que nadie
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querra arriesgarse a otorgar un crédito hipotecario, sabiendo que existe inscrito uno

previamente inscrito, con preferencia de cobro.
Conforme los items precedentes, la norma constitucional y civil amparan de forma expresa
y tajante la proteccion de la cual debe ser materia la propiedad, siendo que esta es un derecho
fundamental de la persona, asi como un derecho completo y oponible a todos, salvo
excepciones de fuerza mayor, siendo ello asi, la afectacién que sufre la propiedad de los
propietarios no hipotecantes en su porcentaje de la copropiedad es una afectacion a la
constitucion y al derecho mismo de propiedad, por cuanto, al trasladarse el gravamen desde
la partida matriz y publicitarse esta, el derecho de propiedad de los no hipotecantes se ve
afectada en la plena explotacion o aprovechamiento de la misma, siendo que al existir una
hipoteca en su partida registral, esta limitara una posible venta o constitucion de un crédito
hipotecario, ya que serd visto por terceros como un riesgo el invertir en un propiedad

afectada, que tiene ademas una preferencia de cobro y ejecucion.

5.1.3. Resultados respecto al segundo objetivo especifico

En cuanto a: Delimitar por qué se ha preferido el derecho del acreedor
hipotecario por sobre el de los ex copropietarios que no gravaron sus cuotas ideales,

se realizo la siguiente labor:

- Se ha analizado la Particion del bien, el cual esta regulado en el articulo 983 del
Cadigo Civil Peruano, por el cual se ha determinado que los copropietarios para
poner fin a la copropiedad, deben permutar sus porcentajes y cederse mutuamente
estos en la proporcién que se les adjudique, hecho que trae como resultado que si
existiera algin gravemente este igualmente se cederd a cada copropietario en la
proporcién que esté adjudicado y afectado.

- Se ha analizado la Teoria constitutiva y la Teoria declarativa sobre la extincion

de la copropiedad mediante la division y particion del bien, asi, la primera teoria
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obedecera a lo estipulado en el art. 983 del Cadigo Civil Peruano, ya que mediante
esta teoria, los copropietarios realizan una trasmision de derechos nacida desde
ellos, hacia los otros copropietarios en la porcion que les corresponde, lo que
significa que no existe situacion fisica de entrega sino una situacion de
reciprocidad de sus porcentajes. Por otro lado, la segunda teoria, si bien, como la
primera teoria si acepta que en la copropiedad nadie es duefio de una parte fisica,
ocurre que, por una ficcion legal al momento de partir el inmueble, esta teoria
reconoce que el porcentaje que cada uno tiene es equivalente a la parte fisica
otorgada, por tanto, al momento de partir el inmueble se reconoce que este
copropietario siempre fue propietario de una parte fisica en la proporcién de sus

porcentajes.

Conforme los items precedentes, la norma civil y jurisprudencial y por afiadidura la
norma registral ampara de forma expresa la teoria constitutiva de la extincion de la
copropiedad por particion del inmueble, en este entender el Pleno registral ha decidido
en base a la forma normativa y jurisprudencial antes indicada, anteponer al acreedor
hipotecario por sobre el propietario no hipotecante, y no sobre una base de beneficios y

perjuicios entre personas.

5.1.4. Resultados respecto al tercer objetivo especifico

En cuanto a este punto: Establecer si el sustento juridico que contiene las
resoluciones que sustenta el segundo precedente del decimoseptimo pleno del Tribunal

Registral viabiliza una solucion adecuada al problema planteado; se indica que:

- Se ha analizado los Requisitos de validez de los actos administrativos, los cuales
estan regulados en el articulo 3 del Texto Unico ordenado de la Ley 27444 — Ley

del procedimiento administrativo general, por el cual se establece los parametros
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y requisitos que debe contener una resolucion administrativa, siendo la
motivacion una de las mas importantes, en este sentido, y siendo la
RESOLUCION N° 262-2006-SUNARP-TR-L en la cual se han plasmado los
fundamentos por los cuales el Pleno ha decidid aprobar el precedente de
observancia obligatoria siguiente: TRASLADO DE CARGAS Y GRAVAMENES
“Los gravamenes que afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios en un
bien deben trasladarse a todas las partidas registrales resultantes de la division
y particion de dicho bien”, se verifica que dicha resolucion cuenta con todos los
elementos necesarios para la validez del mismo, como son competencia, objeto o
contenido, finalidad publica, procedimiento regular, sin embargo, en cuanto a la
motivacidn de la resolucion, si bien se especifica los motivos que han llevado al
Tribunal a decidirse por dicho precedente, es cierto también que en dicha
resolucion Unicamente se hace mencién a motivos juridicos y entre lineas a la
adopcion de la teoria constitutiva, indicAndose en esta resolucién del porqué se
prefiere algo, pero no se hace mencion de la existencia otras teorias o soluciones
gue igualmente podrian dar un vista diferente del problema, o que podrian tener
una mejor forma de resolver dicho problema, y sobre estas diferencias o
convergencias determinar porque una es mejor que la otra, razon por la cual dicha
resolucion tendria una motivacién mas consiente y con un soporte mas amplio,
para los fines publicos que se busca, mas aun sabiendo que dicha resolucion
sustenta un precedente de obligatorio cumplimiento. En este sentido, dicha
resolucion Unicamente se ha limitado a exponer del porqué de la preferencia por
algo y ha dejado de un lado exponer una solucién diferente o por lo menos situarla
para el debate, en este sentido lo decidido Unicamente obedece a seguir las normas

juridicas a rajatabla, sin utilizar el pensamiento critico juridico de analisis,
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inferencia y explicacion extensiva; asi, en suma, no se advierte que se haya
viabilizado una solucién adecuada al problema, sin que ello desmerezca que el

acto juridico cuenta con todos los requisitos de validez.

5.2. Andlisis de los Hallazgos

5.2.1. Respecto a la hipdtesis general

Se postuld al inicio de esta investigacion como hipdtesis general que, la
constitucion de una hipoteca por un copropietario en su cuota ideal y el traslado de
este gravamen desde la partida matriz a las partidas independizadas provenientes de
una division y particion deviene en perjudicial para los otros copropietarios, asi, en
base a los resultados anteriores procedemos a confirmar dicha indicacion de manera total;
dado que la normativa ha amparado la afectacion de la partidas registrales de los
copropietarios no hipotecantes, lo que perjudica su partida independizada con la
anotacion de una hipoteca que este no constituy6 ni consintié, asi mismo dicha hipoteca
es publicitada y puesta en conocimiento de terceros, afectando la libre explotacion del
mismo, situacion que lesiona y deviene en perjudicial de forma directa al derecho

fundamental de propiedad.

5.2.2. Respecto de la primera hipotesis y resultado especifico

Se postuld al inicio de esta investigacion como primera hipotesis especifica que,
el traslado del gravamen constituido por un copropietario a las partidas independizadas
resultantes de una division y particion vulnera el derecho de propiedad de los
copropietarios que no gravaron su cuota ideal, asi, en base a los resultados anteriores
procedemos a confirmar dicha indicacion de manera total, por cuanto de revisada la
normativa constitucional y civil, estos ordenamientos protegen a la propiedad como un

derecho de primer orden, y siendo que como resultado del traslado del gravamen a las
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partidas independizadas de los copropietarios no hipotecantes estos se ven afectados, el
derecho de los propietarios es vulnerado en sus atribuciones por algo que ellos no

consintieron o realizaron.

5.2.3. Respecto a la segunda hipotesis y resultado especifico

Se postuld al inicio de esta investigacion como segunda hipoétesis especifica que,
se ha preferido el derecho del acreedor hipotecario por sobre el de los ex copropietarios
que no gravaron sus cuotas ideales, asi, en base a los resultados anteriores procedemos
a confirmar dicha indicacion de manera total, por cuanto el segundo precedente de
observancia obligatoria en base a los articulos del Codigo Civil sobre extincion de la
propiedad por division y porcién y en base a la teoria constitutiva de la extincion de la
copropiedad determina que al momento de poner fin a la copropiedad los porcentajes de
cada copropietario son indeterminados en forma fisica, por lo cual los porcentajes se
ceden entre copropietarios adjudicandose en la parte que se les otorgue, siendo ello asi,
el gravamen seguira la suerte de esta transmision, razon normativa y jurisprudencial por

la cual se ha preferido el derecho del acreedor hipotecario.

5.2.4. Respecto a la tercera hipétesis y resultado especifico

Que, se postulo al inicio de esta investigacion como tercera hipotesis especifica
que, el sustento juridico que contiene las resoluciones que sustenta el segundo
precedente del decimoséptimo pleno del Tribunal Registral no viabilizan una solucién
adecuada al problema planteado, asi, en base a los resultados anteriores, procedemos a
confirmar dicha indicacién de manera parcial, por cuanto, si bien la RESOLUCION N°
262-2006-SUNARP-TR-L en la cual se han plasmado los fundamentos por los cuales el
Pleno ha decididé aprobar el segundo precedente de observancia obligatoria, dicha

resolucion cuenta con todos los requisitos de validez del acto administrativo, la
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motivacion no particulariza sobre qué otras formas diferentes de particion del bien se ha
preferido la adoptada, no haciendo mencion ni viabilizando un solucion sobre en qué
estado quedan los propietarios no hipotecantes, por cuanto ellos son los afectados sobre

algo gue no constituyeron ni consintieron.

5.3. Discusion y contrastacion teorica de los hallazgos

5.3.1. Discusion y contrastacion con el primer antecedente internacional

Comparacion con el trabajo académico del afo 2015 denominado “La
copropiedad y la propiedad horizontal y su andlisis en el derecho comparado de

Centroamérica, México, Argentina y Espafia”. Autor José Alejandro Juarez Moreno.

Con la conclusion namero tres, la comparacion critica resulta absolutamente
parecida a nuestro ordenamiento juridico, por cuanto esta conclusion determina a la
copropiedad como un estado donde se ejerce propiedad a través de cuotas ideales, lo cual
confirma la linea romana de la cual provienen nuestras raices juridicas en la mayoria de
paises occidentales, por lo cual en Guatemala también la extincién de la propiedad se da

mediante la particién del bien inmueble.

5.3.2. Discusidon y contrastacion con el segundo antecedente internacional

Comparacién con el trabajo académico del afio del afio 2018, que lleva como titulo
“El Régimen de copropiedad y sus problemas juridicos”. Los autores, Maria Gabriela

Morillo Chamorro y Gonzalo Lascano Béez.

Con la conclusion nimero uno la comparacion critica resulta que es
absolutamente parecida a nuestro ordenamiento juridico, por cuanto en la copropiedad
los propietarios no tienen determinado una parte fisica del inmueble, sin que ello limite

los derechos que sobre sus porcentajes ostentan, por otro lado, al igual que en la
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comunidad romana y en nuestro ordenamiento nacional peruano, dicha copropiedad es

meramente transitoria.

Con la conclusiéon nimero dos la comparacion critica resulta que es absolutamente
parecida a nuestro ordenamiento juridico, por cuanto la finalidad o el destino que se le dé a
la propiedad deberd ser a satisfaccion de la mayoria de los copropietarios, debiendo paraello
Ilegar a acuerdos consensuados, caso contrario sera la via jurisdiccional la Gltima ratio para

decidir el destino del bien.

5.3.3. Discusién y contrastacion con el primer antecedente nacional

Comparacion con el Trabajo académico del afo 2019, que lleva como titulo “; A
quién deberiamos proteger cuando se produce el traslado automatico de gravdmenes a las
partidas resultantes de la division y particion, al acreedor o a los ex copropietarios?”. La

autora Almendra Lizeth Gonzalo Uribe.

Con la conclusion nimero uno la comparacion critica resulta que es
absolutamente igual, ya que, en la copropiedad, las cuotas ideales son consideradas como
un derecho real, razén por la cual esta puede ser objeto de garantia, asi mismo en dicho

porcentaje se pueden hacer uso de los atributos que la propiedad tiene.

Con la conclusion numero dos la comparacion critica resulta que es absolutamente
igual, por cuanto los copropietarios pueden hacer uso de sus porcentajes en forma
individual diferente al total del inmueble, sin que dichos porcentajes determinen una parte
fisica del bien, situacion que nace de la comunidad romana.

Con la conclusion nimero tres la comparacion critica resulta que es casi similar,
por cuanto ambos coincidimos que el Tribunal Registral ha antepuesto el derecho de los
copropietarios por sobre el del acreedor hipotecario, en este caso la autora menciona que
dicha decision obedece a que los copropietarios podrian bajo una artimafia otorgar una
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fraccion de poco valor lo cual reduciria el cobro de la obligacion de crédito, situacion
ultima que no ha sido tomada en cuenta por el Tribunal Registral, por cuanto como se
analizo, el Tribunal Registral Gnicamente se ha inclinado por dicho precedente en razén
de una interpretacion ortodoxa y a rajatabla de las normas y la jurisprudencia.

Con la conclusién namero cuatro la comparacion critica resulta que es similar,
por cuanto ambos coincidimos que se ha dejado en indefensidn a los copropietarios no
hipotecantes de sus cuotas ideales, siendo que ellos no consintieron ni avalaron ninguna
hipoteca, lo que afectara sus partidas registrales posterior a la division y particion del
inmueble, situacién que no tiene mayor justificacion que la adopcion estricta de las
normas y modo de extincion de la copropiedad.

Con la conclusion namero cinco la comparacion critica resulta explicativa, por
cuanto dicha autora realiza una diferenciacion entre lo que es carga y gravamenes, indicando
que el segundo precedente del decimoséptimo pleno el Tribunal Registral, solo se hace
mencion al traslado de los gravamenes, por ello, de existir una carga, esta no se podria
trasladar a la partida independizada resultante de la division y particion del bien.

5.3.4. Discusion y contrastacion con el segundo antecedente nacional

Comparacién con el Trabajo Académico del afio 2013, que lleva como titulo
“Division y particion de inmuebles: alcances registrales””. La autora, Karina S. Figueroa

Almengor.

Con la conclusion namero uno la comparacion critica resulta similar, por cuanto
ambos coincidimos que la enajenacion de un porcentaje no implica la venta de una parte
fisica del inmueble, asi mismo precisa que sera recién con la particion del inmueble donde
cada propietario tenga una parte material del bien, hecho que es indiscutible. Sin

embargo, lo discutible seria optar por una via donde la particion no se realice por la
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permuta de porcentaje sino por la adopcion en que los propietarios siempre fueron duefios
fisicos de sus porcentajes (teoria declarativa).

Con la conclusion namero tres la comparacion critica resulta igual, por cuanto
ambos coincidimos, en que la particion del bien inmueble puede ser a modo convencional
o0 judicial, lo que implica que por cualquiera de las vias se determine la parte que le
corresponde a cada uno en funcion del porcentaje que ostentan. Sin embargo, dicha
libertad de decidir es limitada por el segundo precedente materia de problema, por cuanto
los copropietarios no pueden decidir a quién corresponde el gravamen de la hipoteca,
debiendo afectar este a todas las fracciones independizadas provenientes de la division y
particion del inmueble, lo que limita la libre voluntad de reconocer quien hipoteco su
porcentaje, prefiriendo la proteccion del acreedor hipotecario.

Con la conclusién nimero cinco la comparacion critica resulta igual, por cuanto
ambos coincidimos, en que el porcentaje que cada copropietario goza no determina una
fraccion fisica del mismo, sino un porcentaje dentro del todo para poder ejercer facultades
de la propiedad en comun.

5.3.5. Discusion y contrastacion con el primer antecedente local

Comparacién con el Trabajo Académico del afio 2021, que lleva como titulo
“Limitaciones registrales derivadas del régimen de copropiedad: caso parcela 82 del
distrito de San Jerénimo - Cusco”. Los autores, Gabriela Escobar Cruz y Lorena Ofelia

Ponce Morales

Con la conclusion nimero uno la comparacion critica resulta parecida, por cuanto
el autor menciona la limitacion que tienen los copropietarios al no tener una parte fisica
de su porcentaje, lo que ocasiona no poder explotar dicha fraccion, situacion que se
asemeja a la estudiada en la presente investigacion, ya que la limitacion de explotacion

en este caso se dara al afectar las partidas ya independizadas con una hipoteca que los
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propietarios nunca realizaron, en ambos casos la limitacion de explotacion es un

detrimento contra el derecho de propiedad misma.

5.3.6. Discusion y contrastacion con el segundo antecedente local

Comparacion con el trabajo académico del afio 2020, que lleva como titulo
“Formalizacion e independizacion de un predio transferido, por derechos y acciones, en
el proceso de inscripcién registral como proteccion de los derechos e intereses en el

2

Peru”. El autor, Jos¢ Montes Vargas.

Con la conclusion numero uno y dos la comparacion critica resulta parecida, por
cuanto dicho autor menciona los beneficios que una propiedad independizada dividida y
partida produce, ya que la determinacion real y registral le dotard de mayore provechos,
sin embargo, para el caso materia de investigacion dicha independizacion va ser limitada

con la anotacién en de un gravamen, lo que va desmerecer la explotacion del predio.

Con la conclusion namero tres y cuatro la comparacion critica resulta relacionada
hasta cierto punto con la presente investigacion, ya que el autor menciona que en una
copropiedad es posible la constitucion de una hipoteca, lo que constituye un beneficio, y que
ademas dicho beneficio se incrementard al momento de la independizacion, sin embargo no
menciona que los gravamenes constituidos previo a la division y particion deberan ser
trasladados a todos los copropietarios, perjudicando asi la libre explotacion de las nuevas

unidades independizadas, perjudicando a los propietarios no hipotecantes.
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CONCLUSIONES

Este trabajo de investigacion tuvo como objetivo dar a conocer las consecuencias y
perjuicios de los que eran pasibles las personas que sin haber hipotecado su porcentaje en
una copropiedad, son perjudicados con la anotacion registral de un gravamen en sus partidas
registrales provenientes de una division y particion de bien inmueble, situacion que
constituye una vulneracion al derecho de propiedad de estas personas, las cuales nunca
consintieron ni realizaron dicha afectacién, mucho menos recibieron algin crédito a su
favor. Siendo las siguientes conclusiones a las que se arribo:
PRIMERA: Esta tesis ha demostrado que los copropietarios no hipotecantes de sus cuotas
ideales, son perjudicados con la anotacion registral de un gravamen en sus partidas
registrales provenientes de la divisidn y particion, lo cual como consecuencia es publicitado
por el registro de predios, situacion que perjudica la explotacion de sus predios por cuanto
estas personas no pueden ejercer a plenitud los atributos de la propiedad, lo que vulnera el
derecho mismo de propiedad, como derecho fundamental y constitucional.
SEGUNDO: Por otro lado, el traslado del gravamen desde la partida matriz hacia las
partidas independizadas provenientes de una division y particion, no sélo, no ha sido
considerado como un perjuicio por el segundo precedente contenido en el decimoséptimo
pleno del Tribunal Registral, sino que con este precedente se ha validado la afectacion de
los copropietarios no hipotecantes, anteponiendo al acreedor hipotecario, preferencia de
derechos que ha sido sustentado entre lineas en la Teoria constitutiva de la extincion de la
copropiedad por division y particién, la cual precisa la indeterminacién de cuotas ideales y
su transmision mutua e indeterminada entre los copropietarios sin definicion de un area
fisica.
TERCERO: Asi también, las resoluciones que sustentan el segundo precedente del

decimoséptimo pleno del Tribunal Registral, mas precisamente la Resolucion N°262-2006-
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SUNARP-TR-L, no ha expuesto un andlisis reflexivo que posibilite viabilizar una
alternativa diferente a la propuesta en dicho pleno, dejando entrever en sus argumentos que,
se ha decidido por la transferencia del gravamen desde la partida matriz Unicamente por la
interpretacion sin critica extensiva de algunos articulos del Cédigo Civil como es el art. 984°
sobre particion del bien, que precisa que la forma de extincion de la copropiedad mediante
la division y particion se realiza mediante la permuta de sus porcentajes, lo que implicaria
la adopcion de la Teoria constitutiva, sin que se haga mencion siquiera a los perjuicios que
ello ocasiona, u otras vias de solucion posibles.

CUARTO: Finalmente, se invita al lector a reflexionar y seguir profundizando las teorias
gue venimos siguiendo desde el derecho romano, por cuanto, a la luz de mejorar nuestro
sistema civil peruano, muchas instituciones juridicas deben ser materia de cambio, sin que
ello signifique la destruccion de la fuente del derecho que seguimos, esto con la Unica
finalidad de adecuar la realidad actual con las instituciones juridicas existentes, a fin de

mejorar las relaciones entre los particulares.
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RECOMENDACIONES O SUGERENCIAS
PRIMERO: Se recomienda a la SUNARP poner en conocimiento del Ministerio de justicia
dicha problematica para que, mediante un analisis y posterior debate, se proponga una
iniciativa legislativa de modificacion o inclusién en los articulos que correspondan en
nuestro Cadigo Civil Peruano, para la adopcion de la teoria declarativa de extincion de la

copropiedad mediante la division y particion del inmueble.

SEGUNDO: Por otro lado, se recomienda a las personas que son parte de una copropiedad
en un bien inmueble, tengan la prevision de suscribir algin documento entre los
copropietarios que resguarde su propiedad con prevision de que alguno de ellos grave de

forma inescrupulosa su porcentaje.
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ANEXOS
a) MATRIZ DE CONSISTENCIA
£ CATEGORIAS Y -
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS SUBCATEGORIAS METODO
Problema general Obijetivo general Hipétesis general CATEGORIAS Cualitativo: El

¢Cudles son las consecuencias
del gravamen constituido por
una hipoteca sobre una cuota
ideal para los otros
copropietarios, a raiz del
segundo precedente del
Decimoséptimo  Pleno  del
Tribunal Registral?

Problemas especificos

a) (El traslado del gravamen
constituido por un copropietario
a las partidas independizadas
resultantes de una division vy
particion vulnera el derecho de
propiedad de los copropietarios
que no gravaron su cuota ideal?

b) ¢Porque se ha preferido el
derecho del acreedor hipotecario
por sobre el de los ex
copropietarios que no gravaron
sus cuotas ideales?

c) ¢El sustento juridico que
contiene las resoluciones que
sustenta el segundo precedente
del decimoséptimo pleno del
Tribunal Registral no viabiliza

Analizar las consecuencias del
gravamen constituido por una
hipoteca sobre una cuota ideal
para los otros copropietarios, a
raiz del segundo precedente del
Decimoséptimo  Pleno  del
Tribunal Registral.

Obijetivos especificos

a) Determinar si el traslado del
gravamen constituido por un
copropietario a las partidas
independizadas resultantes de
una division y particion vulnera
el derecho de propiedad de los
copropietarios que no gravaron
su cuota ideal.

b) Delimitar porque se ha
preferido el derecho del acreedor
hipotecario por sobre el de los ex
copropietarios que no gravaron
sus cuotas ideales.

c) Establecer si el sustento
juridico que contiene las
resoluciones que sustenta el
segundo precedente del
decimoséptimo  pleno  del

La constitucion de una hipoteca
por un copropietario en su cuota
ideal y el traslado de este
gravamen desde la partida matriz a
las  partidas  independizadas
provenientes de una division y
particion deviene en perjudicial
para los otros copropietarios.

Hipotesis especificas

a) El traslado del gravamen
constituido por un copropietario a
las  partidas  independizadas
resultantes de wuna division y
particion vulnera el derecho de
propiedad de los copropietarios
que no gravaron su cuota ideal.

b) Se ha preferido el derecho del
acreedor hipotecario por sobre el
de los ex copropietarios que no
gravaron sus cuotas ideales.

c) El sustento juridico que
contiene las resoluciones que
sustenta el segundo precedente del
decimoséptimo pleno del Tribunal
Registral no viabilizan una

a. Gravamen

b. Copropiedad

c. Consecuencias
juridicas

SUBCATEGORIAS

1. Hipoteca

2.1. Cuota ideal
2.2. Particion

5.Segundo  Precedente
del Décimo séptimo
Pleno del Tribunal
Registral

presente trabajo de
investigacion tiene
como objetivo la
descripcion de las
cualidades de wun
fendmeno por lo
tanto no esta basado
en mediciones,
estadisticas, etc.,
sino en la facultad

discrecional del
juzgador.
Técnicas e
instrumentos  de
recoleccion de
datos:

Técnica: Analisis
documental.
Instrumento:
Fichas de analisis
documental.
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una solucion adecuada al Tribunal Registral viabiliza una
problema planteado? solucion adecuada al problema
planteado.

solucion adecuada al problema
planteado.
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b) INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS N° 01

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

DETERMINAR LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL GRAVAMEN
CONSTITUIDO POR UNA HIPOTECA SOBRE UNA CUOTA IDEAL PARA
LOS OTROS COPROPIETARIOS, A RAIZ DEL SEGUNDO PRECEDENTE

DEL DECIMOSEPTIMO PLENO DEL TRIBUNAL REGISTRAL

Nivel normativo | Constitucién politica del Per

utilizado:

Cadigo Civil Peruano X

Reglamentos X

Segundo precedente del Decimoséptimo pleno del

Tribunal Registral

Resolucion del Tribunal Registral

Otros

Datos: Contenido:

Hipoteca Articulo 1097 del Cddigo Civil Peruano:

Nocidn de hipoteca:

Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantia del cumplimiento

de cualquier obligacion, propia o de un tercero

Copropiedad Articulo 969 del Codigo Civil Peruano:
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Nocién de Copropiedad:

Hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos

0 MA&s personas.

Disposicion de la | Articulo 977 del Codigo Civil Peruano:

cuota ideal ) o ]
Disposicion de la cuota ideal y sus frutos:
Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de los
respectivos frutos. Puede también gravarlos.
Particion del Articulo 983 del Codigo Civil Peruano:
bien en B o
Nocion de particion:
copropiedad
Por la particién permutan los copropietarios, cediendo cada uno el
derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a
cambio del derecho que le ceden en los que se le adjudican.
Permuta Articulo 1602 del Cddigo Civil Peruano:

Definicion:

Por la permuta los permutantes se obligan a transferirse

reciprocamente la propiedad de bienes.

Independizacion | Articulo 58 del Reglamento de inscripciones del registro de
y traslado de predios.

gravamenes o
Independizacion

Definicion:
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Es el acto que consiste en abrir una partida registral para cada
unidad inmobiliaria resultante de una desmembraciéon de terreno,

con edificacion o sin ella (...).

El Registrador, al independizar, sefialara que el terreno
independizado formé parte de otro inscrito anteriormente.
Asimismo, dejara constancia en la partida matriz de la

independizacion realizada (...).

Tratandose de partidas provenientes de otras, en la partida que se
genere se procederd a trasladar las cargas y gravdmenes vigentes y
aquéllas que pese a haber caducado requieran rogatoria expresa
para su cancelacién, salvo que no afecten al predio inscrito en dicha

partida.

Cancelacion de | Articulo 119 del Reglamento de inscripciones del registro de
hipoteca predios.
trasladada a

Liquidacion de derechos por cancelacion de hipoteca trasladada

partidas o )
a partidas independizadas:

independizadas
El acto por el que se declara la cancelacion de la hipoteca inscrita

en una partida matriz, dara lugar, a la cancelacién de los asientos de
traslado de hipoteca extendidos en las partidas individuales
independizadas de aquélla, aun cuando éstas no hayan sido

mencionadas en el titulo o en la rogatoria. (...)
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Partida registral | Articulo 6 del Reglamento General de los Registros Publicos.

Partida Registral

La partida registral es la unidad de registro, conformada por los
asientos de inscripcion organizados sobre la base de la
determinacion del bien o de la persona susceptible de inscripcion; vy,
excepcionalmente, en funcion de otro elemento previsto en

disposiciones especiales.

Articulo 4 del Reglamento de inscripciones del registro de

predios.

Folio real:

El Registro de Predios se encuentra integrado por las partidas
registrales provenientes de los registros que le dan origen, asi como
por los asientos que en él se extiendan, organizados mediante un
sistema automatico de procesamiento de datos. Por cada predio se
abrira una partida registral en la cual se extenderan todas las
inscripciones que a éste correspondan ordenadas por rubros. Por cada
acto o derecho se extenderd un asiento registral independiente. Los
asientos registrales se extenderdn unos a continuacion de otros,
consignando el rubro y la numeracién correlativa correspondiente
precedida de la letra que identifica al rubro, de acuerdo a la prioridad

en el ingreso al Registro, salvo que se trate de titulos compatibles.

Analisis: Cuando hablamos de las consecuencias juridicas del gravamen

constituido por una hipoteca sobre una cuota ideal para los otros
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copropietarios, nos referimos a los resultados o efectos que se dan
como consecuencia de una norma, en este caso, el efecto que se
produce a raiz del Segundo precedente de observancia obligatoria
contenido en el Decimoséptimo pleno del Tribunal Registral, son:
la afectacion de la partida registral de los copropietarios no
hipotecantes de sus cuotas ideales, consistente en la inscripcion de
un gravamen trasladado desde la partida matriz hacia las partidas
independizadas resultantes de la divisién y particion del bien.
Hecho que ademas produce otro perjuicio derivado del anterior, el
cual es la publicidad juridica registral de dicho gravamen en las
partidas independizadas de los copropietarios, lo que ocasiona la
divulgacion de un derecho a favor del acreedor hipotecario, que los

copropietarios nunca suscribieron o consintieron.

Existencia de Si existen No existen X

consecuencias consecuencias consecuencias

Fuente: Elaboracion propia.
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INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS N° 02

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

DETERMINAR SI EL TRASLADO DEL GRAVAMEN CONSTITUIDO POR
UN COPROPIETARIO A LAS PARTIDAS INDEPENDIZADAS
RESULTANTES DE UN DIVISION Y PARTICION VULNERA EL DERECHO

DE PROPIEDAD DE LOS COPROPIETARIOS QUE NO GRAVARON SU

CUOTA IDEAL.
Nivel normativo Constitucion politica del Perd. X
utilizado: Caodigo Civil Peruano X
Reglamentos
Segundo precedente del Decimoséptimo pleno del
Tribunal Registral
Resolucion del Tribunal Registral
Otros
Datos: Contenido:
La propiedad Art. 2° inc. 16 de la Constitucion politica del Per(:

Toda persona tiene derecho:

16. A la propiedad y a la herencia.

Art. 70 de la Constitucion politica del Peru:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comdn y dentro de los limites de ley.
A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por

causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley,
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y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que
incluya compensacion por el eventual perjuicio (...).

Art. 923 del Cdédigo Civil Peruano:

La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el

interés social y dentro de los limites de la ley.

Desarrollo Art. 60 de la Constitucion politica del Peru:
econémico El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de

propiedad y de empresa.

Dignidad de la Art. 1 de la Constitucion politica del Peru:
persona La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el

fin supremo de la sociedad y del Estado.

Rango de la Art. 1112 del Codigo Civil Peruano
hipoteca Preferencia de hipotecas:
Las hipotecas tendran preferencia por razon de su antigiedad

conforme a la fecha de registro, salvo cuando se ceda su rango.

Analisis: Siendo que, los copropietarios no hipotecantes de sus cuotas ideales
son perjudicados con la inscripcion de un gravamen en sus partidas
independizadas, se advierte otro perjuicio, esta vez, directamente a
derecho de propiedad, por cuanto los copropietarios, no pueden
ejercer a cabalidad los poderes juridicos de la propiedad que el
Cadigo Civil Peruano les atribuye, por tanto, si bien la constitucion

de un gravamen de la naturaleza de una hipoteca no despoja al
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propietario de la posesién del inmueble y tampoco limita al
propietario al uso, disfrute y disposicion del bien, lo cierto es que,
la inscripcion de un gravamen en sus partidas registrales y la
publicidad que brinda el registro pone en conocimiento de los
terceros que dicha propiedad esta afectada con una hipoteca, lo que
debilita las intenciones de poder explotar dicho predio. En este
sentido, la proteccion que la Constitucion Politica del Pert le da a
la propiedad como derecho fundamental se ve afectada, limitando
el aprovechamiento del inmueble, en el entender de poder enajenar
su propiedad, o poder adquirir un préstamo hipotecando, ahora si
de su propiedad, ya que alguna entidad financiera o tercero no
querra arriesgarse a dar un crédito por cuanto existe una hipoteca

preferente en el tiempo a ser cobrada.

Por otro lado, si este copropietario desearia cancelar del gravamen
trasladado desde la partida matriz, necesariamente tendria que
asumir la deuda, o concertar con los copropietarios un acuerdo para
la cancelacién del gravamen o instar al deudor a cumplir su
compromiso, lo que resultaria un desgaste de dinero y tiempo, lo

que se traduce en mas pérdida de dinero.

Existencia de Si existe X No existe
vulneracion del vulneracion vulneracion
derecho de

propiedad

Fuente: elaboracion propia.
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INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS N° 03

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

DELIMITAR PORQUE SE HA PREFERIDO EL DERECHO DEL
ACREEDOR HIPOTECARIO POR SOBRE EL DE LOS EX

COPROPIETARIOS QUE NO GRAVARON SUS CUOTAS IDEALES.

Nivel Constitucion politica del Per.
normativo Cadigo Civil Peruano X
utilizado: Reg|ament05

Segundo precedente del Decimoséptimo pleno del

Tribunal Registral

Resolucion del Tribunal Registral

Otros X

Datos: Contenido:

Particion del | Articulo 983 del Codigo Civil Peruano:

bien en Nocidn de particion:

copropiedad Por la particion permutan los copropietarios, cediendo cada uno el
derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio

del derecho que le ceden en los que se le adjudican.

Teoria Gonzales (2010) indica que esta “es una transmision de derechos que
constitutiva se producira desde el grupo de copropietarios hacia aquel de ellos que
después de la division resulte propietario de cada porcion del bien, o

de todo el bien, o del precio compensatorio” (p. 515).
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Agrega Ramirez (2017), mencionando que en Roma la teoria
predominante era la traslativa la cual finalizaba con el intercambio de
partes indivisas entre los copropietarios, por tanto, cada propietario
era copropietario en porcentajes de todo el inmueble, lo que quiere

decir que eran participes en determinados porcentajes del total.

Teoria Para Ramirez (2017), el otorgamiento de la parte material se da de
declarativa conformidad con el porcentaje que cada copropietario ostentaba, lo
que significa dar una parte real que previamente ya existia o de la cual
el copropietario ya era “poseedor”, ante ello el derecho ostentado en
un porcentaje se concretiza en algo fisico, se otorga o reconoce la parte
fisica que siempre le hubo correspondido al propietario, en este
entender, no se realiza ninguna transferencia o permuta sino un

reconocimiento de propiedad material que siempre existio.

Anélisis: Es evidente la clara preferencia que se le ha otorgado al acreedor
hipotecario por sobre los copropietarios que no gravaron su cuota
ideal, este hecho de preferencia, no tiene sus bases en hechos
concretos de cual persona recibe mayor perjuicio por el traslado del
gravamen, sino que esta preferencia tiene sus bases en la naturaleza
juridica de la copropiedad y cémo es que se extingue esta mediante la
division y particion del bien inmueble, en este sentido, se advierte que
el Pleno ha seguido la corriente romana de la existencia de la cuota
ideal en copropiedad; asi tenemos que, cuando se desea poner fin a la
copropiedad, los conddéminos intercambian sus porcentajes entre
ellos, de tal forma que ceden sus porcentajes unos con otros,

entendiéndose que cada uno es propietario de todo el bien sin la
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especificacion de un area determinada, situacion a la cual la doctrina
ha denominado teoria constitutiva; en contra posicion, la teoria
declarativa determina que al momento de dividir y partir el inmueble
las partes se adjudican un parte fisica exacta en la proporcion del
porcentaje que ostentaban en la copropiedad, asi, la fraccion fisica
entregada se entiende que siempre existio, lo que implica que, no se
niega la indeterminacion de la cuota ideal y la propiedad del todo, sino
que por una ficcidn legal, se entiende que la fraccion fisica otorgada
al copropietario siempre la tuvo o siempre supo cual era. Por tanto, en
la teoria declarativa, si un copropietario hubiera gravado su
porcentaje, por la ficcion legal de siempre haber sido duefio fisico del
predio, el gravamen necesariamente recaeria en la parte que se le
otorga luego de dividido y partido el inmueble, cosa contraria a la
teoria constitutiva, donde el gravamen sigue la linea de
indeterminacion del porcentaje.

En suma, se entiende entre lineas que el Pleno ha optado por seguir la
linea ortodoxa de la indeterminacion fisica de los porcentajes a través
de la permuta de estos, entendida como teoria constitutiva, por tanto,
se concluye este hecho como el motivo del porgue se ha preferido el
derecho del acreedor hipotecario por sobre el de los copropietarios;
preferencia que no se ha realizado sobre un base de quien recibe el
mayor perjuicio o desmedro de sus derechos, sino Gnicamente en el
hecho juridico, sin que el Tribunal Registral haya expuesto una real
necesidad de proteccion del acreedor hipotecario, limitandose a

aplicar la norma contenida en el art. 983 del Cédigo Civil a rajatabla.
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Preferencia Si existe X No existe

del acreedor preferencia preferencia

hipotecario

Fuente: Elaboracion propia.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS N° 04

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

ESTABLECER SI EL SUSTENTO JURIDICO QUE CONTIENE LAS
RESOLUCIONES QUE SUSTENTA EL SEGUNDO PRECEDENTE DEL
DECIMOSEPTIMO PLENO DEL TRIBUNAL REGISTRAL VIABILIZAN

UNA SOLUCION ADECUADA AL PROBLEMA PLANTEADO.

Nivel Constitucion politica del Pera.

normativo Cadigo Civil Peruano

utilizado: Reglamentos X
Segundo precedente del Decimoséptimo pleno del X

Tribunal Registral

Resolucién del Tribunal Registral X
Otros X
Datos: Contenido:

Acuerdos del Art. 31 del Reglamento del tribunal registral

pleno del Los acuerdos del Pleno Registral que aprueben precedentes de
Tribunal observancia obligatoria estableceran las interpretaciones a seguirse
Registral de manera obligatoria por las instancias registrales, en el &mbito
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nacional, mientras no sean expresamente modificados o dejados sin
efecto mediante otro acuerdo de Pleno Registral, por mandato

judicial firme o norma modificatoria posterior (...).

Requisitos de Texto Unico ordenado de la Ley 27444 — Ley del procedimiento
validez del acto | administrativo general.

administrativo | Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia. - Ser emitido por el 6rgano facultado en razén de la
materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad
regularmente nominada al momento del dictado y en caso de
6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y
deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su
respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse
inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso,
posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas
de la motivacion

3. Finalidad Publica. - Adecuarse a las finalidades de interés publico
asumidas por las normas que otorgan las facultades al érgano
emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun
encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia
autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de

una facultad no genera discrecionalidad.
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4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

5. Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser
conformado mediante el cumplimiento del procedimiento

administrativo previsto para su generacion

Consecuencias | Si en la peticion se le adjudica al copropietario el mismo bien
de la teoria sobre el cual recaia la cuota que se encontraba gravada con una
Constitutiva hipoteca, esta Ultima subsistira bajo sus mismos términos y
alcances. No parece coherente con los intereses involucrados el
considerar que en esos casos la hipoteca debe extenderse a todo el
bien. El acreedor considero suficiente garantia para su crédito la
cuota ideal gravada, es méas, al contratar la no tenia ninguna
seguridad respecto a que la particion se llegaria a realizar o no, por
tanto, mal podria pretender extender su garantia mas alla de lo
acordado. Queda a salvo, por cierto, el supuesto en que las partes
de comun acuerdo hayan establecido la posibilidad de dicho

efecto. (Arata, 2016, p 57)

Analisis: De revisado minuciosamente los alcances del Segundo Precedente
del Decimoséptimo pleno del Tribunal Registral y las
Resoluciones que la sustentan, se aprecia que, es la
RESOLUCION N° 262-2006-SUNARP-TR-L en la cual se han
plasmado los fundamentos por los cuales el Pleno ha decidié

aprobar el precedente de observancia obligatoria siguiente:
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TRASLADO DE CARGAS Y GRAVAMENES “Los gravimenes
que afectan la cuota ideal de uno de los copropietarios en un bien
deben trasladarse a todas las partidas registrales resultantes de

la division y particion de dicho bien”.

Estando a ello, el Pleno en sus fundamentos indica que el traslado
del gravamen desde la partida matriz hacia las partidas
independizadas, hallan sustento en la forma en como nuestro
Cadigo Civil ha regulado la copropiedad y la finalizacién de esta
mediante la division y particion del bien, asi, el Pleno precisa que
los copropietarios son propietarios de porcentajes indeterminados
dentro de la copropiedad sin determinacion fisica hasta luego de
la division y particion, ademas, sustenta que la particion se realiza
mediante la permuta de porcentajes, cediendo cada uno el
porcentaje que le asiste incluido los gravamenes, por estar estos

dentro del porcentaje indeterminado.

En esta linea de ideas, si bien en la RESOLUCION N° 262-2006-
SUNARP-TR-L, se ha expresado una motivacién del porque se
esta adoptando el mencionado precedente, en su contenido
Unicamente se ven argumentos que respaldan el punto de vista
adoptado, sin que se plasme en dicha Resolucidn vias alternativas
o doctrinarias similares o que se contrapongan a la adoptada, y
sobre la base de ideas contrapuestas o disimiles, se pueda

determinar porque una es mejor que la otra.
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Por otro lado, si bien en la discusion del Decimoséptimo pleno se
ha discutido la razén de la adopcion de este precedente, lo cierto
es que en la RESOLUCION N° 262-2006-SUNARP-TR-L, no ha
quedado registro de tales deliberaciones, por tanto, la exposicion
de motivos dentro de la Resolucion como un acto administrativo
ha quedado con expectativas de mayor analisis, al no tener el
administrado mayor sustento que posibilite el entender la decision

adoptada.

Por tanto, en la Resolucion antes indicada no consta en forma
escrita la posicion contraria a la adoptada, sin embargo en el Acta
del Decimoséptimo Pleno del Tribunal Registral de fecha
20/04/2006 el vocal Pedro Alamo Hidalgo, deja constancia de que
no se debe tener el mismo tratamiento en cuanto al gravamen
impuesto por uno 0 mas copropietarios; posicion que debio ser
incluida en la RESOLUCION N° 262-2006-SUNARP-TR-L, asi
como debid ser incluida los sustentos contrarios al adoptado, lo
que supondria una motivacion amplia del acto administrativo

emitido.

Finalmente, este voto en discrepancia no hace mas que sostener
que los Vocales se han decidido por una teoria que no esta del todo
clara en nuestra legislacion, ya que la normativa civil no es precisa
al indicar de forma taxativa que teoria es la que deberiamos seguir,
habiendo tomado un camino que no brinda resguardo a la

propiedad de los copropietarios no hipotecantes, sin buscar una
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solucién mas acorde, como lo seria que, el gravamen constituido
por un copropietario debe seguir el destino de la propiedad que se
le adjudique, por cuanto, es el acreedor hipotecario quien se
arriesgo a otorgar un crédito sin ninguna seguridad de que pudiera

satisfacerla.

A pesar de lo precedente, la RESOLUCION N° 262-2006-
SUNARP-TR-L, si bien no debate ni contrasta posiciones

divergentes, cumple con sustentar su posicion.

Se viabiliza una | Si se No se X
solucién viabiliza viabiliza

adecuada al

problema

planteado

Fuente: Elaboracion propia.
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