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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar de qué manera se relaciona el
abuso del derecho con la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial
en el Estado peruano, por ello, se usé el método de investigacion juridico dogmatico, en
especifico, la hermenéutica juridica. Asimismo, la investigacion es de tipo basica o
fundamental, de nivel correlacional, con un disefio no experimental y de tipo transeccional; por
lo que se empled la técnica de analisis documental mediante fichas textuales. El resultado mas
destacado fue la necesidad de regular un procedimiento adecuado para la presentaciéon y
atencion de la oposicion dentro del procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial, con la incorporacion de requisitos que permitan enervar la condicion de opositor
legitimo con un buen sustento documental y el pago correspondiente. La conclusion mas
importante fue que el abuso del derecho se relaciona de manera positiva con la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano, ya que la regulacion
genérica actual permite que cualquier persona interponga la oposicion sin cumplimiento de
requisitos o acreditacién de legitimidad representando un problema de inseguridad juridica que
afecta a la sociedad.

Palabras clave: abuso del derecho, oposicion, prescripcién adquisitiva de dominio notarial,

mala fe, requisitos y procedimiento no contencioso.
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ABSTRACT

The present research has the general objective of analyze the way in which the abuse of rights
in related with the opposition in the acquisitive prescription of ownership in notarial
proceedings in the Peruvian State, being the general’s research question: How does the abuse
of rights related to the opposition in the acquisitive prescription of ownership in notarial
proceedings in the Peruvian State, that’s why the dogmatic legal research method was used,
specifically, the juridical hermeneutics. Likewise, the research is of basic type and correlational
level, with a non-experimental design of transactional type, for which the documentary analysis
technique was used by means of textual files. The most significant result was the need to
regulate an adequate procedure for the presentation and attention of the opposition inside the
procedure of acquisitive prescription of ownership in the notary’s office, with the incorporation
of requirements that allow the enervation of the condition of legitimate objector with a great
documentary support and the appropriate payment. The most important conclusion was that:
the abuse of rights is positively related to the opposition in the acquisitive prescription of
ownership in notarial proceedings in the Peruvian State, since the current generic prescription
allow that any person to interpose the opposition without the requirements’ compliance or
accreditation of legitimacy, representing a problem of juridical insecurity that affects the

society

Keywords: abuse of rights, opposition, notarial acquisitive prescription of ownership, bad

faith, requirements and non-contentious procedure.
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INTRODUCCION

El titulo de la presente tesis es “El abuso del derecho y la oposicion en la prescripcién
adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano”, el cual versa sobre la
problematica que se presenta en la sociedad por la falta de requisitos especificos para la
presentacion de la oposicion en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial, la cual genera perjuicio cuando es presentada por terceros no legitimados y sin
interés real. En ese sentido, el proposito fue modificar el literal g del articulo 5 de la Ley N.°
27333, a razon de que la normativa actual por su generalidad permite el abuso del derecho de
oposicién y causa perjuicio a terceros; por lo que es necesario que se otorgue seguridad juridica

tanto a poseedores y opositores legitimos dentro del mencionado procedimiento notarial.

Para el desarrollo de la presente investigacion, los principales antecedentes al tema de
investigacion los siguientes: el trabajo de investigacion titulado “Prescripcion adquisitiva de
dominio y derecho a la propiedad en sede notarial”, por Peralta (2022); el articulo juridico
titulado “Limites intrinsecos y extrinsecos al ejercicio de los derechos subjetivos”, investigado
por Cossu (2021); la tesis titulada “La oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio
notarial y su problematica”, por Gallegos (2020) y la tesis “La indebida utilizacion de la
oposicion en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio de predios, en la ciudad

de Huancayo, 2018”, por Ricaldi & Ramirez (2021).

Las motivaciones para la realizacion del presente trabajo, parten de la advertencia del
vacio juridico presente en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio que se
desarrolla en el &mbito notarial, situacién que representa inseguridad juridica para sus

intervinientes, que perjudica el normal desarrollo de este procedimiento.

En ese sentido, la presente investigacion empleara el método de investigacion juridica

dogmatica, especificamente la hermenéutica juridica con el andlisis de las instituciones

xiii



juridicas empleando la interpretacion exegética y sistematica. Cabe precisar ademas que la
investigacion es del tipo basica, de nivel correlacional y de disefio no experimental

transeccional.

El primer capitulo contiene el desarrollo del planteamiento del problema, se aprecia
la descripcidn del problema, la delimitacién de los objetivos, consecuentemente las hipotesis y

la justificacion del presente trabajo de investigacion.

El problema general fue ¢de qué manera se relaciona el abuso del derecho con la
oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano?
Mientras que el objetivo general fue analizar la manera en que se relaciona el abuso del derecho
con la oposicién en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado

peruano.

El segundo capitulo comprende el marco teorico, es decir, el desarrollo de los
antecedentes internacionales y nacionales empleados en la presente tesis, los cuales fueron de
gran aporte para la contratacion de ideas durante el desarrollo de la investigacién. Asimismo,
dentro del presente capitulo se desarrollan aspectos relevantes de las categorias de

investigacion.

A su vez, el tercer capitulo contiene las respuestas propuestas ante las interrogantes
planteadas, asimismo se encuentran las categorias de estudio y la operacionalizacion de las

mismas.

Mientras que el cuarto capitulo contiene la informacion metodoldgica que se utiliz6
para el desarrollo del presente trabajo, aplicandose el método de investigacion juridico
dogmatico, en especifico, la hermenéutica juridica. Asimismo, la presente investigacion es del
tipo bésica y de nivel correlacional, cuenta con un disefio no experimental de tipo transeccional,

por lo que se empled la técnica de andlisis documental mediante fichas textuales.
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Asimismo, el quinto capitulo contiene los resultados obtenidos en la investigacion, se
sintetizd de forma ordenada la informacion obtenida del marco tedrico para luego desarrollar
la teorizacion de los resultados. Destacando entre ellos lo siguiente:

e La regulacion genérica de la oposicién permite que el mismo se ejerza de forma
desviada y conlleva asi al abuso del derecho, ya que no cuenta con requisitos a
cumplir que limiten tal actuacion, por lo que se requiere contar con normativa
especifica que prevenga el ejercicio de forma deliberada de tal derecho.

e Por ello, se ha evidenciado que el regular un procedimiento adecuado para la
presentacion y atencion de la oposicion dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial es de vital importancia, mas aun cuando se
plantea incorporar requisitos que permitan conocer y enervar la condicion de
opositor legitimo con un buen sustento documental.

Asimismo, se ha realizado la discusion de resultados con los antecedentes de
investigacion consignados en el presente trabajo, con la finalidad de esquematizar una
propuesta de mejora. Y, en la parte final, el presente trabajo, cuenta con las conclusiones y
recomendaciones a las que se ha arribado con la investigacion.

Es importante precisar que en cuanto a alcance y limitaciones, el presente trabajo es
tedrico, debido al tipo de investigacion realizada y su aplicacion comprende el ordenamiento
juridico peruano, por cuanto se centra en dicha normativa. Sin embargo, puede ser empleada
como doctrina a nivel internacional.

Mediante este trabajo de investigacion, la tesista espera contribuir con informacién
académica para la comunidad juridica, asimismo remarca la imperiosa necesidad de incorporar
la propuesta normativa que se consigna a fin de contribuir al fortalecimiento de la seguridad

juridica en la sociedad.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
1.1. Descripcién del Problema

En el 1999, el 20 de julio se publicd, en el diario oficial ElI Peruano, la Ley de
Regularizacién de Edificaciones, del Procedimiento para la Declaratoria de Fabrica y del
Régimen de Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Comun (Ley N.°
27157), la cual tiene entre sus finalidades impulsar, promover y regular el procedimiento
adecuado para el saneamiento predial de diversos inmuebles. Dicha normativa trajo consigo
algunas novedades, destacando entre ellas la facultad otorgada al notario para que pueda
realizar el tramite de prescripcion adquisitiva de dominio, siendo bien aceptada por el publico,
basicamente porque los tramites notariales contribuyen en gran medida al trafico juridico pues
significan un gran ahorro de tiempo, a comparacion de aquellos que se realizan en la via
judicial.

Con el pasar de los afios, la figura de la prescripcion adquisitiva en sede notarial empezé
a funcionar, sin inconvenientes, muchos usuarios se beneficiaron con dicha modalidad de
formalizacion, ya que esta permitia el dinamismo de la economia y sobre todo fortalecia la
seguridad juridica de los poseedores que al realizar dichos tramites lograban la formalizacion
de su derecho de propiedad.

Sin embargo, en los ultimos afios, diversos operadores del derecho han ido
evidenciando que dentro de la regulacion del tramite de la prescripcion adquisitiva de dominio
en sede notarial, resalta la forma en la que se ha regulado la oposicidn, pues se aprecia que
dicho acto de oposicién puede ser realizado por cualquier persona sin mayor alcance al
respecto. Lo cual nos lleva a un interrogante que resulta obvia, ¢ qué pasaria si alguien se opone
sin un interes legitimo o solo con &nimo de perjudicar a quien inicio el tramite de prescripcion?

Dicho vacid legal no paso desapercibido por mucho tiempo, pues se han ido presentando ciertas
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situaciones particulares, tales como lo sefialado por Gallegos (2020), en su trabajo de
investigacion denominado “La oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio notarial y
su problematica”, refiere a la relacion generada entre la criminalidad y las oposiciones en los
tramites de prescripcién adquisitiva de dominio. Especificamente hace referencia a los
traficantes de terreros y mafias dedicadas a ese giro de actividades, las cuales ejercen el derecho
de oposicion de forma desmedida con la Unica finalidad de obtener algin beneficio, en su
mayoria de indole econdmico, es decir que amenazan con oponerse y piden a cambio sumas de
dinero para no presentar dicha oposicién, poniendo en riesgo a las personas que de buena fe
buscan formalizar su derecho de propiedad.

Y es que si bien el derecho a la oposicién se encuentra regulado dentro del
procedimiento de prescripcién adquisitiva notarial, el diagnéstico del problema se encuentra
en la forma de dicha regulacion, la cual al ser genérica permite que sea utilizada de forma
excesiva y con fines ilegitimos. Esta préctica es mas constante en los Gltimos afos, tal como se
aprecia en lo sefialado por Ramirez (2019), mediante su trabajo de investigacion denominado
“La oposicion de mala fe y la seguridad juridica dentro del proceso de prescripcion adquisitiva
de dominio de bien inmueble en sede notarial en la provincia de Huamanga, periodo 2015-
20187, en el cual, a través de la recoleccion de datos, sefiala que entre el 2016 al 2018, la
presentacion de oposiciones se ha triplicado en dicha localidad y que algunas que obedecen a
la mala fe se presentan con fines lucrativos, pues las realizan terceros no legitimados
confundiendo a los usuarios para orillarlos a formalizar sus propiedades en la via judicial.

Sin embargo, independientemente de la existencia de mayores datos estadisticos, estas
circunstancias ya se veian venir, ya que al no exigir mayores caracteristicas que cumplir por
parte del opositor al trdmite, cualquiera puede aprovecharse de tal circunstancia, y causan mas
de un perjuicio al solicitante, debilitando ademas la seguridad juridica del procedimiento como

tal.
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Sobre la base de lo sefialado, el prondstico del problema, se ve relacionado con un
perjuicio econémico, ya que los derechos notariales, publicaciones y otros que se pagan para
tramite no se pueden recuperar y se ven perdidos con la sola interposicion de la oposicion. De
igual forma, se advierte perjuicios en cuanto al tiempo que se ve perdido, pues dentro del
proceso de prescripcion adquisitiva en sede notarial, al presentarse las oposiciones se da por
finalizado dicho procedimiento derivando al solicitante a la via judicial; aunque en ciertos casos
los trdmites se dan por concluidos y archivados en las mismas notarias, pues los usuarios son
ariscos a la via judicial, lo cual perjudica a la sociedad, pues afecta a la formalizacion predial.
Evidenciandose con ello que tampoco se cumple la finalidad inicial de la norma que lo motivo
y por consiguiente se continda incrementando la carga procesal, por lo que es necesaria una
limitacion sobre el derecho de oposicion.

Por lo expuesto, como control del prondstico, se promueve una reforma a la regulacion
especifica del derecho de oposicién en la prescripcion adquisitiva en sede notarial,
estableciendo requisitos pertinentes que contribuyan a establecer caracteristicas minimas que
deber acreditar el opositor, asi como una sancién para el mismo en caso de incumplimiento,
con la finalidad de evitar el abuso de tal derecho, resguardar y sobre todo para mantener la
confianza en el trdmite dentro de la competencia notarial respetando las limitaciones de la
misma, a fin de no involucrar al notario en funciones que no le competan.

1.2. Delimitacion del Problema

1.2.1. Delimitacion espacial

Debido a que la investigacion es de naturaleza juridica cualitativa se desarrollara
mediante el analisis de instituciones y figuras juridicas. La principal es analizar la oposicion en
el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, realizando especial
énfasis en cuanto a su regulacion, ya que dicho aspecto podria esta relacionado con la siguiente

institucion juridica a analizar, la cual es el abuso del derecho, el cual se comprende en toda la
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legislacion peruana. Por lo expuesto, el espacio de investigacion serd el territorio peruano, toda
vez que las normas que prescriben las instituciones y figuras juridicas sefialadas son de caracter
obligatorio a nivel nacional.

1.2.2. Delimitacion temporal

Remarcando la naturaleza juridica de la investigacion y en concordancia con lo
sefialado en el parrafo anterior, teniendo en cuenta que las categorias de investigacion
corresponden a instituciones juridicas como son la oposicion en el procedimiento de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial y el abuso del derecho, por consiguiente,
el tiempo que considerard la presente investigacion va en funcion a la vigencia de las
instituciones juridicas sefialadas. Es por ello que el tiempo sera hasta el 2023, dado que hasta
la fecha ambas categorias estan vigentes dentro del ordenamiento juridico peruano.

1.2.3. Delimitacion conceptual

La presente investigacion se desarrollard con un enfoque positivista, basada en el
analisis dogmatico. En esa misma linea, la institucion juridica de la oposicion en el
procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial y el abuso del derecho,
contenidos en la regulacion peruana, deben de estar en consonancia con los deméas conceptos,
figuras o instituciones juridicas que se presenten a lo largo de la investigacion. Por lo que se
empleara la teoria ius-positivista, optando por considerar a la interpretacion juridica (exegética
y sistematica) para el desarrollo de los parametros de la investigacion.

1.3. Planteamiento y Formulacion del Problema

1.3.1. Problema general.

¢De qué manera se relaciona el abuso del derecho con la oposicion en la prescripcion

adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano?
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1.3.2. Problemas especificos

¢De qué manera los limites de los derechos subjetivos como presupuesto del abuso de
derecho se relaciona con la regulacion genérica de la oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano?

¢De qué manera los limites de los derechos subjetivos como presupuesto del abuso de
derecho se relaciona con las caracteristicas del opositor en la prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial en el Estado peruano?

¢De qué manera la sancién para la mala fe se relaciona con la regulacion genérica de la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano?

¢De qué manera la sancién para la mala fe se relaciona con las caracteristicas del
opositor en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado
peruano?

1.4. Objetivos

1.4.1. Objetivo general

Analizar la manera en que se relaciona el abuso del derecho con la oposicion en la

prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano.

1.4.2. Objetivos especificos

Identificar la manera en que los limites de los derechos subjetivos como presupuesto
del abuso de derecho se relacionan con la regulacién genérica de la oposicién en la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano

Identificar la manera en que los limites de los derechos subjetivos como presupuesto
del abuso de derecho se relaciona con las caracteristicas del opositor en la prescripcion

adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano.
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e Identificar la manera en que la sancién para la mala fe se relaciona con la regulacién
genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en
el Estado peruano.

e |dentificar la manera en que la sancion para la mala fe se relaciona con las
caracteristicas del opositor en la prescripcién adquisitiva de dominio en sede notarial
en el Estado peruano.

1.5. Justificacion

La presente investigacion tiene como aporte juridico a la sociedad la de establecer
requisitos pertinentes para la presentacion de la oposicion dentro del procedimiento de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial. Ello con el fin de que dicho procedimiento
pueda desarrollarse dentro de la finalidad con la que fue creada, es decir, para contribuir con la
regularizacion y formalizacion de la propiedad y sobre todo reducir la carga laboral procesal.
Asimismo, con la delimitacion de los requisitos para presentar la oposicion se generara mayor
respaldo juridico y confianza en los usuarios/solicitantes de la prescripcion adquisitiva de
dominio, lo cual contribuira a un mejor desarrollo en la sociedad. Asimismo, se brindara mayor

confianza en cuanto a los procedimientos que se llevan dentro de la competencia notarial.
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CAPITULO 1I
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del Problema

2.1.1. Antecedentes internacionales

Como primera investigacion internacional, se tiene al articulo juridico titulado “Limites
intrinsecos y extrinsecos al ejercicio de los derechos subjetivos”, investigado por Cossu (2021),
aprobado y editado por la revista Cientifica Orbis Cognita. En esta investigacion, lo mas
importante fue la identificacion de los limites intrinsecos y extrinsecos del ejercicio de los
derechos subjetivos basados en la naturaleza de los mismos, con la consideracién de los efectos
del exterior y las normas que regulan los mismos. Esta investigacion va acorde al tema de
investigacion, ya que reconocer y determinar los limites de los derechos subjetivos implica de
forma primordial en la determinacion del abuso del derecho, mas ain cuando dicho abuso se
ejerce mediante un derecho que se encuentra prescrito de forma genérica como es el caso de la
oposicion en la prescripcién adquisitiva de dominio notarial, en ese sentido, la investigacion

citada concluye lo siguiente:

e Existe dualidad en la estructura de los derechos subjetivos en cuanto a la relacion entre
la normay el individuo/el poder e interés.

e Las situaciones externas relacionadas al ejercicio del derecho subjetivo que afectan
otros derechos, se consideran como limites extrinsecos.

e Debe entenderse que el ejercicio del derecho subjetivo esta limitado de forma intrinseca
por la norma en si y su ejercicio basado en la buena fe, remarcando el conocimiento de
los posibles dafios que se causarian al ejercitar de forma contraria dichos derechos.
Como segunda investigacion se tiene al articulo juridico titulado “Abuso del derecho,

propiedad e interés social: nuevas claves para la revision de politicas habitacionales”, realizado

por Etchichury & Pasquale (2019), publicado en la Revista de Direito da Cidade, Brasil. En
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este articulo, lo méas importante fue el enfoque que realiza del abuso del derecho en relacion
con el derecho de propiedad, por lo que refuerza el tema de investigacion en el sentido que
comparten la idea principal de promover normativas que limiten el abuso del derecho en casos
relacionados con el derecho de propiedad, como en nuestro caso que se busca restringir el abuso
del derecho a la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio notarial, ya que el mismo
por su regulacién genérica permite que cualquier tercero se presente en el proceso y obstaculice
la formalizacidon de la propiedad a la que postulan los posesionarios de los predios a prescribir.
La citada investigacion concluye con lo siguiente:

e Al considerar una nueva concepcién del abuso del derecho es importante realizar una
revision de la normativa en todos sus niveles para asegurar que no se transformen en
inconstitucionales.

e Promueve la implementacién de nuevas normativas relacionadas al derecho de
propiedad que ayuden a limitar el desarrollo del abuso del derecho.

Como tercera investigacion, se tiene el articulo juridico titulado “El abuso del derecho
en la legislacion ecuatoriana y la seguridad juridica de las partes procesales”, sustentado por
Rivadeneira (2021) en Ecuador, para obtener el grado de Abogado de los Tribunales de la
Republica. Su idea principal fue la necesidad de incorporar en el derecho positivo las medidas
pertinentes para solucionar los conflictos que se presentan entre personas que ejercen sus
derechos de manera abusiva y los terceros perjudicados, considerando para ello, acciones
preventivas, correctivas y reparadoras. La investigacion mencionada tuvo como conclusiones
a las siguientes:

e El abuso del derecho emplea a la ley para ejercer un derecho con finalidades diferentes
a los que persigue dicha ley, mientras que la mala fe esta relacionada con la intencién
del sujeto de causar dafio o perjuicio a otro empleando la ley, pudiendo ser las partes

procesales o el juez.
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e Constituye una conjetura juridico-social, el abuso del derecho al extenderse por todo el
sistema legal, que se evidencia en vacios de la Ley, la intencionalidad de los ciudadanos
al momento de ejercer. Por cuanto se requeriria prescribir las causas y efectos para estos
casos a fin de procurar la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica.

e El principio de tutela judicial efectiva busca evitar el abuso del derecho, estableciendo
que las partes involucradas en una relacién juridica se desenvuelvan con probidad y
lealtad.

e Esnecesario establecer reformas legales para figuras como el abuso del derecho, fraude
a laley o el abuso procesal, para que sean incluidos en la normativa correspondiente de
manera clara y puntual, con la finalidad de eliminar las malas practicas en la sociedad.
Como cuarto antecedente se tiene el trabajo de investigacion titulado “Prescripcion

adquisitiva de dominio y derecho a la propiedad en sede notarial”, por Peralta (2022),
sustentado en Cuenca, Ecuador para obtener el titulo de Abogada de los Tribunales de la
Republica. Tuvo como idea principal que se debe de otorgar competencia a los notarios para
que realicen el proceso de prescripcion adquisitiva para aligerar la carga procesal de los
juzgados y a la vez procurar el respeto por el derecho de propiedad de las personas. Esta
investigacion estuvo acorde al tema de investigacion, ya que planteé un desarrollo similar al
peruano, destacando la interconexion de funciones que realizan con los notarios, la cual si bien
existe en PerU ha tenido deficiencias como se advierte en cuanto a la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio. La investigacion citada arribd a las siguientes
conclusiones:

e Reconoce a la prescripcién como figura juridica con antecedentes romanos, mediante
la cual se adquiere o extingue un derecho previa acreditacion de condiciones temporales
y legales, versando especificamente cobre el derecho de propiedad y la posesion de

bienes muebles e inmuebles.
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La prescripcion se realiza via judicial, pues los jueces son los Unicos competentes para
ello de acuerdo con la ley, pero el proceso no termina ahi, sino que con la decision de
los jueces, las partes deben de proceder con la inscripcion de la misma tanto en el
registro como en las notarias.

En mérito a la no complejidad del proceso, el sistema judicial se ha visto sobrecargo
con una gran cantidad de solicitudes, por lo que se propone otorgar competencia a los
notarios para que previo estudio de los casos y los documentos que se adjunten, pueda
decidir al respecto otorgando o no el titulo de prescripcion.

Finalmente, como quinto antecedente se tiene al trabajo de investigacion titulado “Los

medios probatorios y su incidencia en los juicios de prescripcion adquisitiva extraordinaria de

dominio”, por Arteaga (2019), sustentado en Quevedo, Ecuador para obtener el titulo de

Abogada de los Tribunales de la Republica. Tuvo como idea principal destacar la importancia

y el respaldo que otorgan los medios probatorios que se presentan dentro de los procesos de

prescripcion adquisitiva de dominio. Dicha investigacion estuvo acorde al tema de

investigacion, pues brinda referencia de los medios probatorios frecuentes que demuestran

como minimo que una persona tiene derechos del bien, por tanto, tiene legitimidad, lo cual

resulta de vital importancia para evitar el abuso del derecho de oposicidn en la tramitacion de

la prescripcion adquisitiva via notarial. Adicionalmente en dicha investigacion derivan las

siguientes conclusiones:

En la legislacion ecuatoriana vigente se reconoce a la prescripcién como una forma de
adquisicién o extincion de cosas, acciones o derechos ajenos, en mérito a haberlos
poseido o ejercer acciones sobre ellos durante un periodo de tiempo.

Los requisitos necesarios para que proceda la prescripcion adquisitiva extraordinaria
son los siguientes: que el bien tenga la calidad de prescriptible, que la posesion se ejerza

con animo de duefio y sefior (animus y corpus), que la posesion cumpla el periodo
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establecido en la ley, que el bien a prescribir sea determinado, individualizado e

identificable y, por Gltimo, que la accion sea dirigida contra el titular del derecho,

acreditandose ello con el certificado de propiedad correspondiente.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Como investigacion nacional, se tiene al articulo juridico titulado “El ejercicio abusivo
de derecho del acreedor y su incidencia en el proceso de ejecucion de garantias”, por Rodriguez
(2020), aprobada y editada en la revista lus Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho.
La investigacion tuvo como enfoque principal el limitar el ejercicio abusivo de derecho en los
procesos de ejecucion de garantias reales, a razén de que el tema no ha sido tratado por la
doctrina a pesar de ser de alta incidencia en la sociedad, por lo que se busca unificar criterios
judiciales respecto a los sustentos que acompafian el derecho de accion en la ejecucion de las
garantias, siendo asi que esta investigacion es acorde a nuestro tema de investigacion, ya que
aborda la necesidad de unificar criterios para una mejor aplicacion de la norma, como seria el
caso del derecho de oposicidn en el tramite de la prescripcion adquisitiva de dominio en sede
notarial, el cual por su redaccidn vaga y genérica ocasiona un ejercicio abusivo del mismo. La
investigacion citada tuvo las siguientes conclusiones:

e El ejercicio abusivo del derecho esté relacionado con el principio de buena fe, el cual
llevado al campo de la ejecucion de garantias evidencia la actuacion diferencial que
ejecutan los jueces respecto a algunas figuras juridicas como las liquidaciones de saldo
deudor, entre otras que comparten entre si la el perjuicio del ejecutado a razén de una
muy amplia interpretacion del articulo 690-D del Codigo Procesal Civil que si bien
establece su aplicacion excepcional, deja su valoracion al criterio del juez.

Como segunda investigacion, se tiene la tesis titulada “Efectos de la actual regulacion
normativa de la oposicién a la prescripcion adquisitiva de dominio predial notarial”, por Pérez

(2019), sustentada en Trujillo para optar el grado de Abogada por la Universidad Nacional de
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Trujillo. En esta investigacion, lo mas importante fue el andlisis que se realiz6 sobre el efecto
negativo que genera la redaccion genérica del literal g) del articulo 5 de la Ley N.° 27333
referente a la oposicion, la cual faculta una interpretacion abierta del mencionado articulo y
causa gue se ejercite dicho derecho sin limitacion alguna. Esto va relacionado a nuestro tema
de investigacion, ya que la ausencia de criterios especificos que encaminen el ejercicio del
derecho de oposicion faculta que sea empleado a conveniencia de quien la invoque afectando
la razon de ser del procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio notarial. Concluyd
esta investigacion lo siguiente:

e La presentacion de oposiciones carentes de legitimidad para obrar, fundamentos
coherentes y pruebas pertinentes, admitidas en el proceso de prescripcion adquisitiva
de dominio notarial, es uno de los efectos negativos del mencionado proceso.

e La vulneracion al derecho constitucional de la propiedad del sujeto que prescribe, el
perjuicio pecuniario que se le ocasiona y la debilitacion a la seguridad juridica del
procedimiento notarial que se genera al no cumplir con los fines que se le encargarony
la latente congestion de carga al poder judicial, constituyen algunas de las razones que
aclaman una reforma de la oposicion regulada en la actual Ley N.° 27333.

Como tercera investigacion, se tiene la tesis titulada “La oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio notarial y su problematica”, por Gallegos (2020), sustentada en Lima
para optar el grado de Maestro en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional
Federico Villareal. En esta investigacion, lo mas importante fue el perjuicio que se ocasiona al
poseedor que realiza el tramite de la prescripcion en relacion con un tercero que se opone de
mala fe. Dicha idea principal va acorde al tema de investigacion, pues evidencia el perjuicio
que se causa al poseedor que buscar formalizar su situacion, por lo que en busca de evitar tal
perjuicio se pretende establecer criterios al derecho de oposicion con la finalidad de evitar su

abuso. La tesis citada concluyo lo siguiente:
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Se comprob6 que una oposicion planteada de forma indebida genera afectacion, al
existir la posibilidad que el opositor ilegitimo pida algo a cambio a razén de los altos
valores de los inmuebles.

Se genera perjuicio a todo el sistema notarial, pues ante dichas oposiciones presentadas
por terceros ilegitimos generan desconfianza en los notarios, por lo que parte de la
poblacion opta por la via judicial, lo cual va en contra de la finalidad que se considero
en las normativas que otorgaron las facultades a los notarios para realizar la
prescripcion adquisitiva y aligerar la carga procesal.

Al no existir norma que prohiba o limite a las oposiciones, se continuard generando
perjuicio, mas aun por aquellas personas que han encontrado en este derecho de
oposicidn la oportunidad para obtener ganancias.

Los casos referidos a este tipo de oposiciones ilegitimas relacionadas con grupos
delincuenciales, se han ido presentando en la sociedad, siendo que se podria considerar
que ha pasado uno por cada notaria.

Se evidencia ademas la falta de un trabajo conjunto por los operados de la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial de forma seria que busque solucionar este
inconveniente de la mejor manera, siendo urgente su actuar para generar uniformidad
en los criterios pertinentes y salvaguardar la seguridad juridica.

Teniendo en cuenta la forma en la que se ha regulado el procedimiento de prescripcion
adquisitiva en sede notarial, es claro que los mas afectados son los operados directos y
los notarios, quienes se encuentran limitados a lo sefialado por la norma, por lo que ante
la presentacion de la oposicidn no cuentan con mecanismos pertinentes para resolver,
lo que conlleva a la via judicial, que perjudica al notario y llevandolo a considerar el

dejar de realizar dichos procedimientos para evitar tales inconvenientes.
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Como cuarta investigacion, se tiene la tesis titulada “La oposicion al proceso de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial”, por Pretel (2021), sustentada en Lima
para optar el grado de Abogado por la Universidad Privada del Norte. En esta investigacion, lo
méas importante fueron los perjuicios que se generan sobre la base de los vacios que se
encuentran en la normativa vigente de la prescripcién adquisitiva de dominio en sede notarial,
una vez mas se deja en evidencia que la regulacion genérica del derecho de oposicién en el
tramite de la prescripcion adquisitiva de dominio, genera perjuicio al no contar con criterios
especificos para su ejercicio, por lo que resulta facil y evidente ejercer dicho derecho de forma
abusiva. Se concluyd, en esta investigacion, lo siguiente:

e La razon de facultar al notario para atender casos sobre prescripciéon adquisitiva de
dominio se encuentra principalmente en la reduccion de la carga procesal, sin embargo,
dicha finalidad no se ha visto realizado, por diversos inconvenientes presentados en su
tramitacion, destacando entre ellos la oposicion, la cual restringe la actuacion del
notario y ordena que se derive el caso al juzgado.

e La normativa especifica que regula la prescripcion adquisitiva de dominio en sede
notarial, no es objetiva al tener un vacio respecto a las oposiciones, pues no establece
criterios de revision sobre la misma, lo cual resulta necesario para poder salvaguardar
la seguridad juridica.

e Lasugerencia que comparte el autor se encuentra acorde a las facultades notariales y se
basa en las funciones de los mismos abordadas desde distintas perspectivas con la cual
se busca llegar a una adecuada interpretacion y realizacion del acto procedimental.
Como quinta investigacion, se tiene la tesis titulada “La indebida utilizacion de la

oposicion en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio de predios, en la ciudad
de Huancayo, 2018”, por Ricaldi & Ramirez (2021), sustentada en Huancayo, para optar el

grado de Abogado por la Universidad Peruana Los Andes. En esta investigacion, 1o méas
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importante fue que la tramitacidn de la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial se
ve perjudicada con la presentacion de oposiciones por parte de terceros sin intereses validos,
coincidiendo una vez mas con el tema de investigacion pues la regulacion genérica de la
oposicion permite que se ejerza de forma indistinta ocasionando perjuicios a los posesionarios
que pretenden formalizar sus derechos de propiedad. La investigacion citada concluye
adicionalmente lo siguiente:

e Elejercicio indebido de la oposicién en la prescripcion adquisitiva de domino repercute
de forma directa y considerablemente significativa en la seguridad juridica, ya que son
presentadas sin legitimo interés o justificacion.

e Se afecta de manera directa a los notarios que conocen las prescripciones adquisitivas,
pues no cuentan con una norma que prescriba los requisitos pertinentes para realizar
una oposicion ajustada a ley.

e Al presentarse la oposicion se afecta ademés el derecho a prescribir, el cual este
contenido en el derecho a la propiedad, en consecuencia, se afecta también dicho
derecho.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Abuso del derecho

2.2.1.1. Antecedentes histdricos

En el derecho romano, caracterizado principalmente por ser regido con un formalismo
juicioso, se considera que existian someras concepciones relacionadas al abuso del derecho,
las cuales no se referian al término de forma expresa sino se expresaban inmersas en opiniones
especificas brindadas ante casos concretos.

Un claro ejemplo, se encuentra en el Digesto, donde el jurista Gayo consigno la
expresion: male enim nostro jure etti non debemus, que se refiere a que no se debe usar mal el

derecho; siendo dicha expresion configurada con posterioridad en la exceptio doli generalis,
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que fue empleada como sancion en caso de abuso de un derecho formal sobre el mejor derecho
de la contraparte. Por lo que dicha figura da luces de que los juristas de la época si advirtieron
el posible ejercicio abusivo de un derecho que podrian generar circunstancias injustas (Dacasa,
2022).

Prosiguiendo, durante la época del Medioevo, resalta la figura de la aemulatis, la cual
versa sobre el ejercicio del derecho con intencion de dafar; asi también se tiene a la figura de
las inmisiones, que a diferencia de la primera brinda mayor atencién al efecto de la accién mas
no a la intencion, exigiendo ademas al acto la reparacion del dafio ocasionado (Dacasa, 2022).

De dichas figuras, especificamente al existir personas que se veian perjudicadas por el
uso de la aemulatio, se suscita la intervencion del cristianismo, el cual sobre la base de
preceptos morales con fines de mejorar la vida comunitaria dio pie al desarrollo de la teoria de
los actos de emulacion (Ordoqui, 2014).

Posteriormente se da a conocer como padre de la menciona teoria a Cifio de Pistoia
(citado por Jara, 2016, p. 23), quien sefial6 que la aemulatio o emulacion consistia en lo
siguiente: “(...) el ejercicio de un derecho subjetivo mediante la ejecucion de actos animados
con la intencidn inconfesable o disimulada de dafiar, (...) por la envidia, los celos, el despecho
y otros sentimientos negativos analogos (...) contra otra persona o bien ajeno”. Como lo
describe el autor, la aemulatio era ejecutada con la clara intencidn de perjudicar al otro, siendo
esa intencion alimentada por consideraciones negativas.

Mientras que en lo que respecta a las inmisiones, se dio su propia teoria donde se
advirtio que existian ciertas actividades que a pesar de ser ejercicios abusivos de determinados
derechos estos podian ser permitidos siempre que fuesen actividades necesarias para
actividades cotidianas siempre que no se sobrepasaran los limites tolerables (Ordoqui, 2014, p.

96).
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Asimismo, dentro de lo considerado por el cristianismo, también se encuentra lo
acotado por Molina al mencionar que el abuso de derecho como figura central inicia de la
mocidn presentada por Santo Tomas de Aquino y de San Agustin, los cuales sefialaban que era
necesario limitar los derechos en pro de mantener el equilibrio en la sociedad (citado por
Ordoqui, 2014)

Sin embargo, a pesar de todo lo descrito es claro que no existié una concepcion expresa
del término “abuso del derecho” (en adelante AD) o “ejercicio abusivo del derecho” (en
adelante EAD), empero si se advierte que los juristas de la época tenian presente tal situacion.

Durante los afios siguientes se emitieron dos sentencias que marcan un hito importante
en el tratamiento del abuso de derecho como figura juridica propiamente dicha, se trata de la
sentencia de Colmar de 1855 y la sentencia de Lyon de 1856.

En palabras de Gonzales (2015) las referidas sentencias versan sobre lo siguiente:

En tal sentido, la famosa sentencia de la Corte de Colmar de 02 de mayo de 1855, tantas

veces citada, se refiere a un propietario que edifico sobre su casa una chimenea indtil

delante de la ventana de su vecino con la sola intencion de perjudicarlo privandole de
la luz. Alli se dijo que el derecho de propiedad “debe tener por limite la satisfaccion de
un interés serio y legitimo”. Un afio después el Tribunal de Lyon sancion6 a un
propietario que instalé una bomba de agua en el subsuelo para succionar el agua de una
fuente para el solo perjuicio a su vecino, pues el agua recolectada se conducia
directamente al rio. El propietario fue condenado, segun palabras del Tribunal, pues
habia utilizado “el poder de abusar de su cosa inspirado exclusivamente por el animo

de daniar (p. 12).

Como sefial6 el autor citado, la sentencia de Colmar sefialé como limite al ejercicio de
un derecho que exista la satisfaccion de un provecho legitimo y en cuanto a la sentencia de

Lyon indico que no se podia abusar de un derecho con la tnica intencion de dafiar a otro.
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Es asi que dentro de la legalidad propia de la codificacion napolednica, se comenzé a
generar jurisprudencia que tenia como finalidad frenar determinadas acciones que
aparentemente eran licitas (Diez-Picazo, 1992).

Coincide con lo sefialado en el parrafo precedente Warat (citado por Vargas, 2015, p.
9) al sefialar que el ejercicio abusivo del derecho nace en el siglo X1X, como una respuesta a
la necesidad de frenar los excesos producidos por el ejercicio de los derechos de propiedad y
libertad

Por lo antes descrito, es evidente que el abuso del derecho no es un tema de aparicion
reciente en el &mbito juridico, cabe resaltar que la mayoria de autores ha coincidido con sefialar
que dicha figura tuvo como primera aparicion propiamente dicha en Europa durante el siglo
XIX, muy a pesar del contexto social que se presentaba en aquella época en relacién con el
surgimiento de la codificacion liberal, lo cual resulta peculiar debido a que el abuso del derecho
se presentaba con una imagen juridica de inspiracién social contraria al pensamiento
individualista de la época. (Gonzales, 2015).

En esa misma linea sefial6 Borda (como se cita en Hess, Emiliozzi & Zarate, 2010):

(...) los juristas liberales consideraban que solo la ley puede y debe marcar el limite de

las actividades del hombre; mientras las personas actlen dentro de aquellos limites, no

hay por qué investigar su intencién o preocuparse por el perjuicio sufrido por terceros

(p. 2).

Dio a entender que Unicamente la ley determinaba el limite de las acciones humanas y
que si se mantenian en si mismas no existiria fundamento para cuestionar el accionar o ver por
los perjuicios que genere.

Sin embargo, a pesar de las nociones vertidas por los juristas respecto a los limites y el

ejercicio abusivo de los derechos, la teoria propiamente elaborada al respecto es atribuida al
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jurista Josserand, quien basado en la teoria de la relatividad admite la posibilidad del abuso de
los derechos y busca oponerse a la concepcion de los derechos individuales (Rutherford, 2013).

En palabras de Josserand (citado por Mayordomo, 2013): “Toda institucion tiene un
destino que constituyo su razon de ser contra el cual no es licito levantarse; cada derecho esta
Ilamado a seguir una direccion determinada y no pueden los particulares cambiarla a su antojo
en otra diferente” (p. 37). De lo que se entiende que las instituciones estan reguladas con una
finalidad, la cual no debe ser desviada con finalidades propias de terceros.

Como se pudo advertir del desarrollo de la evolucion histérica del AD, las nociones de
limitacion del ejercicio de los derechos son bastante antiguas, lo cual demuestra la gran
importancia de la misma dentro del ordenamiento juridico con la finalidad de propiciar una
sociedad plena y equilibrada, por lo que para el presente trabajo, se rescata la necesidad de
adoptar limites al ejercicio de los derechos en pro de mejorar las relaciones en la sociedad.

2.2.1.2. El derecho

De lo desarrollado en los antecedentes, se advierte que el AD centra su desarrollo en el
ejercicio del derecho como tal, por lo que resulta pertinente establecer un concepto de derecho,
sin embargo, ante el gran bagaje de definiciones y conceptualizaciones que recibe dicho
término y de acuerdo con las finalidades de la investigacion, se ha optado por considerar la
siguiente:

Primero, en palabras de Ordoqui (2014, p. 63) se debe entender al derecho de la
siguiente manera: ““(...) una realidad cultural integrada necesariamente por valores, hechos y
normas que se relacionan e interaccionan mutuamente”, abarcando no solo una concepcion
clasica del derecho, si no que se incorpora factores externos. Esta concepcion resulta atractiva
para el tema en investigacion, a razon de que evidencia que el derecho debe ser entendido no
solo desde el punto de vista tedrico, sino que debe ser relacionado con el interactuar humano

dentro de la sociedad.
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En esa misma linea, Ledn Duguit (citado por Cuentas, 1997, p. 463) sefial0 lo siguiente:
“El Derecho no es tanto la obra del legislador como el producto constante y espontaneo de los
hechos”, considerando asi que el derecho no solo es lo que esta regulado, sino también lo que
se suscita en la realidad. Dicha concepcién, concuerda con la antes descrita en el parrafo
anterior y es que resulta evidente la necesaria interrelacion que se debe tener en cuenta al
momento de definir al derecho, considerando que el mismo nace del interactuar humano.

Ambas conceptualizaciones descritas derivan a otra concepciéon que ha sido de gran
aporte en el mundo juridico, la cual es el Enfoque Tridimensional del Derecho establecido por
el jurista Miguel Reale. Dicho enfoque sefiala que el derecho esta integrado por tres factores:
la norma, la realidad socioecondmica y los valores o los fines que persigue el ordenamiento
juridico (Ordoqui, 2014). En ese sentido, para el presente trabajo, se tendra como concepto de
derecho, el que deriva del enfoque tridimensional del derecho.

2.2.1.2.1. Derechos objetivos

Respecto a este punto, como es de conocimiento de la gran cantidad de operadores del
derecho, se entiende al derecho objetivo como un conjunto de normas que regulan de forma
obligatoria la vida en sociedad (Universidad Auténoma de México, 2016-2017).

En esa misma linea, se entiende al derecho objetivo también como el conjunto de
normas que componen el ordenamiento juridico. Puede definirse también como un conjunto de
reglas de conducta que regiran entre los sujetos que conformen determinada sociedad (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

Como se pudo advertir el concepto de derecho objetivo es el mas conocido por la
comunidad juridica y es que resulta ser de uso comudn en el dia a dia. Basicamente,
entenderemos al derecho objetivo como aquel que se encuentra plasmado de forma expresa en

la norma.
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2.2.1.2.2. Derechos subjetivos

Sobre este punto se brindara mayor atencion al ser de vital importancia para la
investigacion, debido a que como se ha mencionado el AD tiene como punto de partida el
ejercicio de un derecho, en especifico de un derecho subjetivo, por lo que empezaremos por
definir el mismo para luego ir conociendo acerca de sus teorias y limites.

2.2.1.2.2.1. Concepto

En palabras de Ordoqui:

El derecho subjetivo es una facultad que se puede ejercer por la sola decisién de la

persona que puede utilizarlo en defensa de sus intereses, en la medida en que el orden

juridico se lo permita, y siempre que se actle de buena fe y no se dafie injustamente a

terceros (2014, p. 67).

Entendiéndose que el derecho subjetivo es el poder de decidir y ejercer un derecho
respetando lo normado, las buenas costumbres y sin causar perjuicio a terceros.

Por otro lado, segun Dabin (citado por Ordoqui, 2014, p. 68) definié al derecho
subjetivo de la siguiente manera: “(...) la prerrogativa concedida a una persona por el derecho
objetivo y garantizada por vias de derecho, de disponer como duefio de un bien que se reconoce
le pertenece, bien como suyo bien como debido”, es decir, que el derecho subjetivo seria un
privilegio otorgado por la ley que faculta al sujeto como amo de un determinado bien en todos
los aspectos.

En esa misma linea, se define al derecho subjetivo como el &mbito de poder que otorga
el sistema juridico al sujeto para que satisfaga sus intereses legales (Cossu, 2021). Coincide
una vez mas con dicha idea Ordoqui (2014) al considerar que el derecho se ejerce en la
sociedad, dentro de “un grupo organizado de personas que procuran vigilar que cada derecho
se ejercite conforme a la finalidad por la que fue prescrito” (p. 73)

Y de igual forma coincide Carrillo (2018, p. 16) al sefialar lo siguiente: “(...) el derecho

subjetivo es aquel poder otorgado por el ordenamiento juridico a la persona para satisfacer sus
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intereses y necesidades; asi, mediante este podra desarrollarse, cumplir sus metas, expectativas
y proyectos de vida”, considerando asi al derecho subjetivo como una facultad otorgada por el
estado para la satisfaccion de necesidades del sujeto.

Es por ello que de las apreciaciones citadas, la autora considerd que el derecho subjetivo
debe entenderse como la unién entre lo permitido por el ordenamiento juridico, que queda a la
voluntad del sujeto, el cual ejercera dicho derecho sin causar dafio a terceros o atentados contra
la buena fe. Es decir, ejercer el derecho subjetivo de forma limitada a fin de no alterar la
convivencia social.

2.2.1.2.2.2. Teorias representativas

A lo largo de la historia son tres teorias las que han alcanzado mayor atencion respecto
a los derechos subjetivos, las cuales son las teorias de Savigny, Ihering y Jellinek, algunas de
ellas fueron modificadas por algunos juristas con posterioridad, pero dichas modificaciones no
afectaban su esencia inicial.

Respecto a la primera teoria, postulada por Friedrich Carl von Savigny, se destaca la
consideracién a la voluntad del individuo como elemento principal del derecho subjetivo,
siendo por dicha particularidad que se le conoce también como la Teoria de la VVoluntad. Asi,
para el mencionado jurista, el derecho subjetivo es el poder que emana la voluntad del
individuo, enmarcado por sus propios limites y ejercitado en la sociedad. Siendo esta primera
concepcidon modificada con posterioridad por Bernhard Windscheid, quien considerd que el
derecho subjetivo era proporcionado por el ordenamiento juridico, es decir que
independientemente de la decision que tomara el individuo en si se estaria desarrollando la
voluntad del poder juridico (Escobar, 1998). Por ejemplo, sobre la base del derecho a contratar,
es ejercido por el sujeto a su libre voluntad, ya que la ley le da dicha facultad.

La segunda teoria fue la postulada por Rudolf von lhering, la cual se destacé por ir en

contra de lo sefialado por la teoria de la voluntad, pues consideré como elemento central del
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derecho subjetivo al interés y no a la voluntad, siendo que su teoria es conocida como la Teoria
del Interés. Dicha concepcidn fue considerada luego de advertir que los sujetos ejercitan los
derechos subjetivos no por voluntad si no para obtener algo o satisfacer una necesidad.
Ademas, consideré como un segundo elemento importante la proteccion de dicho interés, pero
que ademas es protegido por el ordenamiento juridico, concluy6 que el derecho subjetivo era
un interés que gozaba de proteccion juridica al momento de ser ejercido (Escobar, 1998). Por
ejemplo, a una persona se le impone una multa de transito, y si de acuerdo con la regulacion
pertinente se puede objetar dicha multa, la persona sancionada objetara la misma de acuerdo
con sus intereses, ya que la legislacion misma se lo permite.

Finalmente, esta la teoria postulada por Georg Jellinek, conocida como la Teoria
Ecléctica, la cual se construye en la combinacion de las dos anteriores, considerando que al
derecho subjetivo como un interés tutelado por la voluntad del individuo. Esta también fue
modificada con posterioridad por el jurista Michoud, quien considerd que el derecho subjetivo
era un interés juridicamente tutelado por el poder otorgado a la voluntad para que lo represente
y defienda, ello basicamente para completar la postura de Jellinek, respecto a los casos en los
que el individuo que buscaba ejercer el derecho no contara con el interés o la capacidad
necesaria (Escobar, 1998). Por ejemplo, el ejercicio de actos que se desarrollan a través de
poderes o delegacion de facultades.

Como se ha descrito, dentro de cada teoria se encontraron aproximaciones conceptuales
del derecho subjetivo muy similares, a las que se pudo observar en las conceptualizaciones
descritas lineas arriba, en ese sentido cabe remarcar que dentro de las teorias se evidencia que
el derecho subjetivo en su esencia esta relacionado con la voluntad, el interés y la proteccion o
reconocimiento que otorgue el ordenamiento juridico al respecto, todo ello con la finalidad de
asegurar la convivencia pacifica en la sociedad, por lo que, a consideracion de la autora, la

teoria ecléctica es la mas completa.
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2.2.1.2.2.3. Limites

De acuerdo con lo sefialado en los antecedentes, el cuestionamiento al ejercicio correcto
de los derechos subjetivos, siempre estuvo presente. Dicha duda fue atendida cuando se empez6
a hablar de limitar a los derechos subjetivos con la finalidad de evitar que su libre ejercicio no
se viera desnaturalizado o ejercido con malas intenciones que pudieran afectar a los demas.

Dentro de la doctrina, se ha establecido que son dos los limites que se aplican a los
derechos subjetivos, los intrinsecos y los extrinsecos. Cabe mencionar que algunos autores
emplean los términos de “limites internos y externos”. “limites naturales y genéricos” o
“limites objetivos y subjetivos”, sin embargo, en esencia se refieren a lo mismo.

De acuerdo con lo sefialado por Ordoqui (2014) en la busqueda de generar y mantener
un ambiente socialmente aceptable, se genera la idea de determinar limites para reconocer
cuando un derecho seria licito o no, estableciéndose dos tipos, los limites internos los cuales
son los derivados de la esencia del derecho en si y como limites externos a los que en el marco
del ordenamiento juridico atafien lo respecto a la buena fe y el mantenimiento del orden
publico.

De forma similar, Gonzales (2015) sefiald6 que los limites intrinsecos son los
presupuestos que se consignan en el derecho para que pueda ser ejercicio conforme a ley;
mientras que los limites extrinsecos son aquellos ajenos al derecho subjetivo, es decir, los que
se encuentran en el exterior y que suelen ser contradictorios a él.

En esa misma linea, Cossl (2021) brindé mayores detalles al sefialar que dentro de los
limites intrinsecos se encuentran dos aspectos; primero, los que derivan de su propia naturaleza,
es decir, aquellos que al ser ejercidos a sobremanera resultan evidentes y configuran el abuso;
segundo, los que derivan de la buena fe, entendiéndose estos como el cuidado que debe
practicar el sujeto previo al ejercicio del derecho subjetivo desde un punto de vista ético, en el

sentido de que debe ser consiente de los efectos que causara al ejercer sus derechos. Mientras
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que en cuanto a los limites extrinsecos, sefiala que son aquellos que colisionan con derechos
de igual o superior rango.

Con diferente terminologia para los limites se encuentra lo sefialado por Cuentas (1997)
quien considera que el derecho en ejercicio se encuentra limitado de dos formas, objetiva y
subjetiva. Siendo que la primera describe que no se puede sobrepasar los limites establecidos
legalmente, mientras que la segunda indica que se debe ejercer el derecho en orden con las
buenas costumbres y la finalidad de la sociedad.

Por otro lado, en cuanto a la terminologia de “limites naturales y genéricos”, se entiende
que los primeros eran los que derivaran del propio derecho y de su configuracién en relacion
con las funciones econdmicas y sociales, mientras que los limites genéricos corresponden a los
gue se basan en el concepto del derecho y la finalidad por la que fue creada y concedida a su
titular (Carrillo, 2018).

Por otro lado, segin Ordoqui (2014), se puede distinguir también entre otros tres tipos
de limites: primero los naturales, que son los que emanan de la norma; segundo, los temporales,
que son aquellos con un tiempo limitado de vigencia y que por tal son perceptibles de caducar
o prescribir; y finalmente los inconstitucionales, que basicamente se generan cuando se atenta
contra el fin social del Estado.

Asi también, existe otra posicion en la que se considera que los limites de los derechos
subjetivos devendrian de su contenido en si, esta posicion es la que consideraba Barros (1999),
quien sostenia que cada tipo de derecho subjetivo cuenta con sus propios limites establecidos
por los derechos de terceros o por los que estén objetivamente regulados, como lo seria un
contrato o principios institucionales, realizando un énfasis especial en este tipo de limites que
se considerarian como extrinsecos.

Como se ha descrito en los parrafos precedentes, la limitacion de los derechos

subjetivos se divide en dos aspectos. Primero, estan aquellos que son propios del derecho en si
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y su regulacion (intrinsecos); y segundo, los que tienen que ver con el derecho y su ejercicio
en la sociedad (extrinsecos), siendo ambos importantes para comprender a los derechos
subjetivos y sobre todo el ejercicio de los mismos, por ello, que para la investigacion se optara
por considerar la terminologia de limites intrinsecos y extrinsecos.

2.2.1.3. Abuso del derecho

De acuerdo con lo sefialado en los parrafos precedentes, los derechos subjetivos se
encuentran limitados de forma extrinseca e intrinseca con la finalidad de evitar que sean
ejercidos en contra de la finalidad para la que fueron creados. Sin embargo, dentro de las
diversas legislaciones y en especial de la nuestra, se ha visto que la forma en la que se
encuentran redactados algunos derechos dejan abierta la posibilidad de que estos sean ejercidos
mas alla de la finalidad que los motivaron, siendo esta accion conocida como el AD.

Dentro del Cddigo Aleman de 1896, se consideré que la persona cometia abuso de
derecho cuando ejercia el derecho con la finalidad de causar dafio a otro o cuando su actitud
fuese contraria a las buenas costumbres; por otro lado, en el Codigo Civil Suizo de 1907 se
considero al que el abuso de derecho se producia cuando la persona lo ejercia de forma contraria
a la buena fe. Como es de advertirse, ambas concepciones son similares, siendo la concepcion
suiza la que inspird a los legisladores peruanos cuando se incorpor6 la figura del abuso del
derecho en el Cédigo Civil peruano (Rodriguez, 1940).

Para el jurista Hess (citado por Vargas, 2015, p. 8), el abuso del derecho seria un
postulado: “(...) propio de una vision solidarista del mundo juridico, el cual frente al
interrogante de si los derechos deben reconocer algun limite en su ejercicio, lo contesta
afirmativamente, procurando evitar excesos en salvaguarda de los justos intereses de los demas
individuos”. Esto considerando la existencia de los limites a los derechos subjetivos como parte

de un concepto solidario con la sociedad.
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Considerandola como una concepcion propuesta el jurista Lluis y Navas (2020, p. 31)
sefialo lo siguiente: “(...) el abuso de derecho consiste en la extralimitacion en el ejercicio de
un derecho en perjuicio de tercero ya que el ejercicio contra su razén de ser constituye una
extralimitacion (...)”. Como menciona el jurista no solo basta el ejercicio de mas del derecho
si no que este dicho accionar debe causar un perjuicio a un tercero.

Asi, para la investigacion se considerara al AD como la figura juridica que busca limitar
los derechos subjetivos con la finalidad de procurar el bienestar social en conformidad con el
ordenamiento juridico.

2.2.1.4. Teorias del abuso del derecho

2.2.1.4.1. Teorias negativas

En cuanto a las teorias negativas, como su mismo nombre lo menciona, se encontraban
los postulados que negaban la existencia del AD como figura juridica dentro del ordenamiento.

El jurista peruano Cornejo consideraba que no es posible la inclusion del AD en el
ordenamiento juridico porque la figura no cuenta con una base sélida que lo sustente, por
cuanto se basa en la aplicacién de criterios sociales como el respeto a las buenas costumbres y
la buena, dejando a la arbitrariedad del juez la decision de determinar si un acto resulta abusivo
0 no, con lo cual se afectaria la seguridad juridica y social (Vargas, 2015).

Para Leon Duguit, no era admisible el AD por cuanto la misma expresién le resulta
contradictoria, al contener la palabra derecho y abuso al mismo tiempo. Para este autor y en
relacién con la corriente filosofica a la que pertenecia, no se reconocia la existencia del derecho
subjetivo por lo que consideraba que el derecho existia tal cual como la ley lo habia concedido
y quedaba en la voluntad del sujeto si ejercitaba el derecho o no, pero sin que dicha facultad se

considerara como un derecho subjetivo (Vargas, 2015).
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Esta teoria negativa, en palabras de Jara (2016, p. 30) sefialo lo siguiente:

Hablar, por tanto, de abuso de los derechos, es enunciar una formula inuatil y adn incurrir

en una logomaquia, [entendida como la discusion que se lleva a cabo atendiendo a las

palabras y no al fondo del asunto] toda vez que cuando yo hago uso de mi derecho, mi

acto es licito y cuando no lo es, es porque he sobrepasado mi derecho y actlo sin

derecho.

Refiriéndose el autor a que el ejercicio de un derecho es siempre licito y que cuando
pierda tal calidad devendria en un actuar ilicito.

Siendo evidente que para esta postura se mantenia un concepto individualista que
consideraba a los derechos subjetivos como absolutos, reconociendo unicamente al legislador
como aquel que conferia o quitaba los mismos de acuerdo con las circunstancias, en suma, se
considera que el derecho otorgado de forma objetiva no podria ser ejercicio de forma abusiva

o devenir en un ilicito (Ordoqui, 2014).

Lo cual concuerda con lo sefialado por Borda (citado por Ortiz, 2011, p. 27) cuando
menciond lo siguiente: “(...) la expresién de abuso del derecho implica una logomaquia; de un
derecho se puede usar pero no abusar: el derecho cesa donde comienza el abuso (...)”,
entendiéndose que el derecho debe ejercitarse de acuerdo con la ley, més no se puede abusar

del mismo, porque dicha situacion genera el fin del derecho como tal.
2.2.1.4.2. Teorias positivas

La Teoria del Exceso, basada en el criterio de que los derechos subjetivos son absolutos,
consideraba que existia la posibilidad de que el ejercicio de un derecho se use de forma excesiva
o fuera de lo prescribe y causa un dafio, el cual deberia de ser aprobado por el afectado como
uno que vaya mas alla de lo normal, esto a razén que consideraban que los efectos del dafio
debian de ser reflejo de su peligrosidad anormal, pero si no llegase a probarse lo sefialado solo
devendria en un acto ilicito y no corresponderia indemnizacion alguna (Vargas, 2015).
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En cuanto a la Teoria Ecléctica, se considera al AD como un intermedio entre los actos
licitos y los ilicitos, ya que los actos licitos se verifican sin causar perjuicio a la sociedad ni
terceros; mientras que los segundos se encuentran debidamente tipificados en la ley. Se ubica
entonces al AD como un acto que resulta licito al ser otorgado por la norma pero que puede ser
considerado como ilicito si es que se analiza sobre la base de consideraciones sociales (Vargas,
2015).

Finalmente, respecto a la Teoria de la Responsabilidad Civil, se desglosa en cuanto a la
postura del jurista De Trazegnies, que considera que el acto abusivo es un acto ilicito al no
realizarse en consonancia con el bienestar social, por lo que se evidencia un ejercicio irregular
del derecho que lo convierte en ilicito, el cual al no estar tipificado en la legislacion conlleva a
que se aplique la responsabilidad civil extracontractual. Por otro lado, se encuentra la postura
de Warat y Rodriguez, para quienes el acto abusivo es licito, pero que no va conforme a la
sociedad por lo que no se podria aplicar la responsabilidad civil, ya que los elementos de la
misma como el dolo y la culpa son distintos al acto abusivo (Vargas, 2015).

Asi, de las teorias descritas, la autora considera a la Teoria Ecléctica como la de mayor
importancia para la investigacion, ya que es la que mayor desarrollo ha tenido dentro de la
legislacion nacional.

2.2.1.5. Naturaleza juridica del abuso del derecho

Para continuar con el desarrollo del AD, es importarte establecer la naturaleza juridica
del mismo, por lo que teniendo en cuenta las teorias ya descritas, optamos por contar
principalmente a tres posturas que suelen ser las mas representativas:

2.2.1.5.1. Como acto ilicito

Para entender esta postura, tomaremos el ejemplo que cita Ordoqui (2014, p. 153) al

sefialar lo siguiente:
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El articulo 334 del C.C. Portugués de 1967 refleja con toda claridad esta postura al

calificar directamente de ilegal el ejercicio del derecho cuando su titular exceda

manifiestamente los limites impuestos por la buena fe, por las buenas costumbres o por
la finalidad social o econémica del derecho. Cuando existen normas que prohiben el
abuso, de darse esta situacion se esta ante un ilicito.

Entendiéndose que el ejercicio de un derecho de forma contraria la buena fe y la
finalidad socioeconémica que la prescribié configura un ilicito mas no un ejercicio abusivo.

Lo cual para esta postura se desenvuelve finalmente en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, en busca de un resarcimiento si es que el dafio ocasionado causo un perjuicio
realmente efectivo.

Es preciso tener en cuenta ciertas diferencias entre el ejercicio abusivo y el acto ilicito;
empezando por el hecho de que el acto ilicito es producto de una vulneracion a la ley originada
con o sin derecho, mientras que el abuso del derecho requiere del ejercicio de un derecho por
el titular en si mismo. Como segunda diferencia se ubican los presupuestos de dolo, culpa o
negligencia requeridas para el acto ilicito, mientras que para el abuso del derecho dichas
circunstancias no constituyen factores determinantes. Por ultimo, como tercera diferencia, se
relaciona con el dafio, pues en un acto ilicito el dafio afecta de forma directa a un tercero,
mientras que en el abuso de derecho se puede afectar al mismo sujeto que lo ejerce o puede
repercutir en la sociedad (Cuentas, 1997).

Lo que nos lleva a concluir respecto a este criterio que como sefialé Josserand (citado
por Ordoqui, 2014, p. 154): “(...) los derechos no son absolutos sino relativos, limitados a
cumplir el fin para el que se crearon. Cuando existe un apartamiento de ese fin cometido
legitimo, hay abuso”, destacando la existencia de la finalidad como limite de ejercicio del

derecho para evitar abusos.
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2.2.1.5.2. Entre lo ilicito y lo licito

Respecto a esta consideracion, segun Giorgianni (citado por Ordoqui, 2014, p. 154):
“(...) Se entiende que el acto abusivo es licito en relacion con un aspecto formal e ilicito en
cuanto transgrede los valores implicitos en la norma”, es decir, que el autor considera una
composicion mixta respecto al acto abusivo.

Sin embargo, esta consideracion no es aceptada a razon de que no se basa en una
concepcion integrada del derecho subjetivo como tal, pues lo esta analizando los elementos
subjetivos lejos de los objetivos, distorsionan la concepcion que se ha venido generando
respecto al AD (Ordoqui, 2014).

2.2.1.5.3. Como acto ilicito sui generis

Respecto a este criterio, en palabras de Atienza-Manero (citado por Ordoqui, 2014, p.
156) sefialo lo siguiente: “(...) el abuso de derecho junto al fraude a la ley y a la desviacion de
poder como un ilicito atipico o “sui generis”. Se caracteriza por presentar discordia entre
distintas normas del orden juridico (...)”, refiriéndose el autor a que al catalogar determina
figura como diferente a las otras preexistentes se genera un caos.

Similar concepcidn es la que mantiene Sessarego al considerar que en la normatividad
se encuentran restricciones de dos tipos, las especiales que se encuentra estipuladas en las
normas y, por otro lado, las generales que versan respecto a los deberes genéricos, en relacion
con el no exceso de un derecho subjetivo contraria a las buenas costumbres y sin causar dafio
a otros, mientras que busca lograr su finalidad socioecondémica (Jara, 2016).

En esa misma linea, sefiala Dacasa (2022, p. 144) lo siguiente: “Se trata de un acto
ilicito con una naturaleza sui generis. Es asi debido a que el acto ilicito comin implica una
violacion a la norma y, contrario a ella, en el abuso del derecho se habla de que formal y
aparentemente se cumple con lo estipulado en la ley si el objeto que se busca es contrario al

espiritu de la norma”.
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Dicha posicion concuerda también con lo sefialado por Ortiz (2011, p. 73):

Asi, el abuso del derecho para esta concepcion es de hecho un ilicito, pero sui generis,

pues empieza a raiz del ejercicio de un derecho, pero que fue mal usado o desviado y

que ha causado dafio que genera la obligacion de reparar o indemnizar.

Concretandose la idea de que se considera como un acto sui generis al nacer del
ejercicio de un derecho genérico pero que en ese camino se desvia de su finalidad y termina y
causa dafio a otros, con la posibilidad adicional de tener que resarcir el mismo.

En esa misma linea, Ordoqui (2014, p. 155) consider6 lo siguiente: “El abuso de
derecho salvaguarda la coherencia y sistematizacion de los principios generales y la aplicacion
de los derechos subjetivos”, considerando al abuso del derecho como un recurso que contribuye
al bienestar social.

El mismo autor sefiala ademas que la caracteristica sui generis como tal radica en que
se trata de un acto no licito que originariamente si lo fue, ademas de que se encuentra entre el
limbo de ambas concepciones al derivar de un derecho genérico y termina siendo un ilicito, por
ultimo, no es de considerarse como ilicito de la responsabilidad civil, a razon de que el ejercicio
del derecho en si no siempre genera dafos (Ordoqui, 2014).

En ese sentido, de acuerdo con lo descrito con anterioridad, la autora coincide con los
autores que califican al AD como un acto sui generis, debido a lo ya descrito. Por lo que dicha
concepcion serd la que se empleara en la investigacion.

2.2.1.6. Regulacion juridica del abuso de derecho

El jurista Decanini (citado por Dacasa, 2022, p. 144) sostuvo lo siguiente:

El abuso del derecho es una categoria de conducta ilicita que no puede ser tipificada

legalmente por sus caracteres externos, y que solo podra ser determinada judicialmente

después de una valoracion del caso concreto, de modo tal que si ha irrogado algun

perjuicio este debera ser sancionado.
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Entendiendose al AD como una situacion juridica no pasible de ser regulada por sus
particularidades, las cuales luego de ser valoradas por un juez facultan la determinacién de la
existencia de abuso o no. Sin embargo, sin perjuicio de la postura descrita, a la fecha en varios
paises el AD se encuentra regulado o ha sido desarrollado como jurisprudencia, siendo de
mucho aporte en el ordenamiento juridico. En ese sentido, el abuso del derecho cumple una
funcién limitante del derecho en si pues se encuentra direccionado a evidenciar que el ejercicio
de algun derecho esté por encima de lo que corresponde.

Asi, de acuerdo con lo sefialado en los antecedentes histéricos descritos lineas arriba,
durante el desarrollo del siglo XIX, en el Cddigo Aleman de 1896, se consignan dos articulos
particulares el 226 y el 826, refiriéndose el primero a que se comete abuso de derecho cuando
la finalidad del ejecutante es causar dafio a otro; mientras que en el segundo articulo se refiere
a que el abuso del derecho se presenta cuando atenta contra las buenas costumbres (Rodriguez,
1940).

Lo antes descrito coincidié con lo sefialado por Diez-Picazo (1992, p. 6) al mencionar
lo siguiente:

En el Derecho aleman, en la doble redaccion del proyecto del Codigo Civil, aparece en

primer lugar la vieja prohibicion de los actos de emulacion, que en el proyecto primero

se referia Unicamente al derecho de propiedad, pero que en el texto definitivo se refirid
al ejercicio de cualquier derecho subjetivo.

Entendiéndose que la primera redaccion del Cédigo Civil aleméan incluyé inicialmente
la prohibicidon de los actos de emulacion exclusivamente para el derecho de propiedad, pero
luego se ampli6 dicha prohibicidon para el ejercicio de cualquier derecho,

En esa misma linea, se encuentran algunas disposiciones relativas al AD, sefialadas en
el Cddigo Civil Italiano de 1942, especificamente en los articulos 833, 1344 y 1345, que

sefialaban la prohibicion de actos que tengan como finalidad perjudicar o producir molestias a
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terceros; que se considera ilicito los contratos que tengan la finalidad de cometer fraude a la
ley o que busquen un fin ilicito, alejandose de la finalidad social de la ley, respectivamente,
empero no existié una regulacion especifica que tratase el tema del AD como tal (Ordoqui,
2014).

Ademas, se presentaron situaciones similares con el Cédigo Civil Suizo de las
Obligaciones de 1907 y el Codigo Civil Griego de 1941, los cuales iban regulando la
prohibicion del abuso del derecho siempre que este causara perjuicio o atentara contra la buena
fe o la estabilidad social del derecho (Ordoqui, 2014, p. 97).

Por otro lado, particular tratamiento se otorgd al AD en Espafia, mediante la sentencia
emitida por el Tribunal Supremo el 14/02/1944, de la cual segin Diez-Picazo (1992) es
importante recordar lo siguiente:

Los derechos subjetivos, aparte de sus limites legales, con frecuencia defectuosamente

precisados, tienen otros de orden moral, teleolégico y social, e incurre en

responsabilidad el que obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente
ejercicio de su derecho, traspasa, en realidad, los linderos impuestos al mismo por la
equidad y la buena fe, con dafio para terceros o para la sociedad; tesis ésta que ha sido
patrocinada también por la doctrina cientifica patria, que ha reconocido y perfilado el
concepto del abuso del derecho, considerandolo integrado por estos elementos
esenciales: a) uso de un derecho objetivo o externamente legal; b) dafio a un interés no
protegido por una especifica prerrogativa juridica; y, e) inmoralidad o anti socialidad
de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (cuando el derecho se actla con la
intencién de perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legitimo) o bajo forma objetiva
(cuando el dafio proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho) (p. 7).
De acuerdo con lo citado, se aprecia que jurisprudencialmente se acepta la existencia

de los limites al ejercicio del derecho, no solo los de caracter legal, sino también el moral,
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teleoldgico y social. Ademas, menciona que aquel que traspase dichos limites y cause dafio a
terceros, sera responsable. Y finalmente establece como elementos esenciales AD: el ejercicio
del derecho objetivo legal, el dafio a un interés no protegido por una norma especial; y la
inmoralidad o anti socialidad de ese dafio, ya sea en forma subjetiva u objetiva.

En el mismo sentido, sefial6 Dacasa (2022) lo siguiente:

Asi, en el plano jurisdiccional, la STS 14-02-1944, sostenida por el jurista Castan

Tobefias, reconoce la existencia de un abuso del derecho en el ejercicio y el uso de una

facultad objetivamente legal de forma inmoral y antisocial, cuando subjetivamente

implica la intencion de perjudicar o, sin un fin legitimo, objetivamente cuando el dafio

Se genera por un exceso en su ejercicio (p. 139).

Se destaca la existencia del abuso del derecho regulado, pero ejercido de forma
contraria a la moral y a la sociedad, aunada de la intencién de causar perjuicio a terceros o sin
finalidad legal.

El desarrollo jurisprudencial antes descrito sirvio de base para la redaccion del articulo
7° del Codigo Civil espafiol, el cual con el pasar de los afios fue modificado sobre la base de
una nueva sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22/09/54, que considera al abuso del
derecho como un principio general (Dacasa, 2022).

Y tras una Ultima modificacion ocasionada por la reforma de 1974, a la fecha el
mencionado articulo prescribe lo siguiente:

Articulo 7.

1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto

u omision que por la intencidn de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que

se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho,

con dario para tercero, daré lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion
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de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso

(Codigo Civil, 1889).

Se evidencia una regulacion que reconoce y exige el ejercicio de los derechos sobre la
base de la buena fe, ademas advierte que la Ley no ampara el abuso o ejercicio antisocial del
derecho y que dispone que aquel que ejerza su derecho fuera de los limites debera indemnizar
a quien resulte perjudicado y acatara las medidas pertinentes.

Por otra parte, al concentrar el tema en América Latina se diferencian dos corrientes, la
primera que contiene a la figura del AD en forma explicita en su legislacion y son paises como
Argentina, Cuba y Per(; mientras que la segunda, regula al AD de forma implicita y dispersa
en su legislacion y son paises como Brasil, Uruguay y Bolivia (Dacasa, 2022).

Ahora bien, la regulaciébn del AD en Argentina tuvo inicialmente algunos
inconvenientes, pero llegd a plasmarse de forma expresa por primera vez con la reforma
constitucional de 1949, instituyéndose en el articulo 35, a partir del cual los operarios del
derecho empezaron a aplicarlo. Sin embargo, dicha regulacion fue derogada y aquellos cuerpos
legales que habian adoptado dicho criterio terminaron del mismo modo (Mayordomo, 2013).

No fue hasta la reforma de1968 que se volvio a insertar de forma expresa al abuso del
derecho en la legislacion argentina, esto sucedio sobre la base de la reforma del articulo 1071
del Codigo Civil argentino que anteriormente tenia un tenor basico que negaba la existencia
del abuso del derecho, sin embargo, ello cambio con la reforma impulsada por Borda, quien no
solo logré dicha modificacion sino que también aporté cambios significativos en otros articulos
y cuerpos normativos a fin de lograr una legislacién sistematica en la que se considere al AD
y sus particularidades (Ordoqui, 2014).

Por otro lado, en cuanto a la regulacién de Cuba, se consagré el abuso del derecho en

el articulo 4 del Codigo Civil de 1988, en el que se dispone que los derechos reconocidos por
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el mismo Cddigo seran ejercidos en orden con su finalidad y devendréa en ilicito cuando sea
ejercitado para perjudicar a terceros (Ordoqui, 2014).

En cuanto a la legislacion de Perq, se considera que fue el Cdédigo Civil de 1936 el
primer cuerpo legal a nivel de Latinoamérica que amparé el término “abuso del derecho”
ubicandolo en su Titulo Preliminar, el cual sefialaba lo siguiente:

Articulo Il. La ley no ampara el abuso del derecho. El interesado puede exigir la

adopcion de las medidas necesarias para evitar o suprimir el abuso y, en su caso, la

indemnizacién que corresponda. (Cédigo Civil, 1936).

Dicho articulo fue modificado, con la entrada en vigencia del Codigo Civil de 1984, el
cual, tiene la siguiente redaccion:

Articulo Il. La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusiva de un derecho. Al

demandar indemnizacion u otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas

cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso (Cddigo Civil,

1984).

Como se puede apreciar, aunque a la fecha se haya modificado dicho articulo y se
encuentre vigente el Cddigo Civil de 1984, lo relativo al AD se ha mantenido en cuento a su
esencia, siendo objeto de modificacion Gnicamente su redaccion (Rodriguez, 2020).

A la fecha el abuso de derecho se encuentra consagrado también dentro de la Carta
Magna de Peru, es decir, en la Constitucion Politica de 1993, la cual en el segundo parrafo de
su articulo 103 sefiala lo siguiente: ““(...) La Constitucién no ampara el abuso del derecho”.
Remarcando con ello la incorporacion del AD de manera expresa dentro del ordenamiento
juridico peruano.

Por lo que la Constitucion al referirse que el AD no es amparado por el referido cuerpo
normativo, obliga a que los derechos sean ejercitados sin causar perjuicio a terceros y que el

ejercicio de los mismos no sea de forma descontrolada o sin interés (Rubio, 2015).
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En vista a lo descrito, la inclusidén del AD en la legislacion peruana es respaldada por
varios juristas entre ellos, tenemos lo sefialado por Rubio (2015, p. 27): “(...) el abuso del
derecho es una institucion valida en si misma, que tiene un lugar intermedio entre las conductas
licitas y expresamente ilicitas; que por lo tanto, ha sido correctamente recogido en los textos
normativos (...)”, confirmando asi el citado autor que el AD es valido como tal dentro de la
normativa nacional y reviste de gran importancia.

Ahora bien, es importante precisar que dentro de la doctrina y normativa nacional no
existe unanimidad en cuanto a la terminologia correcta para la institucion juridica en estudio.
Evidenciandose ello, al ser normada en la Constitucion Politica del Perd como “abuso del
derecho”; mientras que en el Titulo Preliminar del Codigo Civil vigente, se optd por variar la
denominacion a “ejercicio abusivo del derecho”.

Al respecto, es pertinente evidenciar el contexto bajo, el cual ambos cuerpos normativos
sustentan su redaccion, ya que mientras la Constitucion Politica abarca una redaccion genérica
propia de su esencia; lo sefialado en el Cadigo Civil busca dar mayor precision al respecto.

Cabe precisar que el AD incluso es considerado como un principio, por cuanto su
aplicacion abarca no solo una rama en especifico del derecho si no que busca regir de manera
general a los derechos subjetivos, ya sea por su ejercicio 0 su omision.

En ese sentido, el cambio de redaccion plasmado en la modificacién del articulo I1, del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1984, que se encuentra vigente a la fecha, se entiende
como una precisién prudente en relacion con la redaccién original que busca aclarar la figura
descrita dentro de un &mbito tedrico, ya que dentro de la practica ain con la redaccién anterior,
la normativa cumplia con su funcion (Castillo & Chipana, 2016).

Sobre la base de lo expuesto, dentro del ordenamiento juridico peruano no existe

unanimidad respecto a la correcta denominacion de la institucion juridica en estudio, por cuanto
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ambas han sido aceptadas y se encuentran reguladas de manera expresa, siendo validas en si
mismas.

Por otro lado, en cuanto a los paises en los que la regulacion del AD es implicita y se
encuentra dispersa; tenemos a Brasil, como se menciond lineas arriba, que no regulo el tema
de forma expresa, si no que se encuentra contenida en el articulo 187 del Codigo Civil brasilefio
de 2022, en el que se considera como acto ilicito el ejercicio de un derecho que sobrepasa los
limites establecidos en orden con la finalidad que los motivo o en con la buena fe (Ordoqui,
2014).

En cuanto a la legislacion boliviana se considera que el AD se encuentra inmerso a lo
regulado en el articulo 1279 del Cdodigo Civil promulgado en 1975, vigente desde el abril del
afio siguiente a la fecha, pues en la redaccion del mencionado articulo se establece que los
derechos deben ser ejercidos de acuerdo con su naturaleza y contenido, la buena fe y la
finalidad econdmica social del derecho mismo. Cabe resaltar que en dicho articulo también se
refiere a los deberes de la misma forma que los derechos (Cadigo Civil, 1975, Decreto Ley
12760).

Por Gltimo, en cuanto a la legislacion uruguaya, de forma similar a la legislacion
boliviana, cuenta con un solo articulo dentro del Codigo Civil, cuya redaccion se relaciona con
el AD, el articulo 1321, el cual sefiala que si una persona ejerce su derecho no dafia a otras,
mientras que no haya exceso en dicho ejercicio (Cadigo Civil, 1994, Ley N.° 16603).

Y es que como se ha ido desarrollando en el presente trabajo el abuso del derecho surge
como un medio para controlar los excesos producidos por el exceso de libertad en el ejercicio
de determinados derechos, lo cual data desde los siglos XVl y XIX (Rubio, 2015).

Es asi que en distintos paises ya se ha ido incorporando el AD dentro de sus

legislaciones para emplearlo en salvaguarda y proteccion de sus sociedades.
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2.2.1.7. Criterios que evidencian el abuso de derecho

Uno de los primeros juristas en desarrollar los criterios del AD fue Josserand, quien
considero los siguientes: el criterio intencional, relacionado con el ejercicio del derecho con la
intencion de dafar; el criterio técnico, que requeria la existencia de culpa para aprobar el abuso;
el criterio econdmico, relacionado con la falta de interés al ejercer el derecho y finalmente el
criterio social o finalista, que consideraba al ejercicio con una finalidad distinta a la establecida

como un abuso (Ordoqui, 2014).

A la fecha, los criterios sefialados por Josserand se pueden resumir en subjetivos,

objetivos y mixtos, los cuales se desarrollan a continuacion.
2.2.1.7.1. Criterio subjetivo

Respecto a los criterios subjetivos, en palabras de Ordoqui (2014, p. 115): “(...) hay
abuso de derecho cuando el derecho subjetivo se pone en ejercicio con el solo &nimo e intencidn
de perjudicar a otro sujeto, o en cualquier caso, sin que su actuacion origine un beneficio
propio”; entendiéndose que se presenta el abuso de derecho al ejercitar determinado derecho
con la clara intencion de dafiar a otro con solo una finalidad distinta al bienestar propio del

accionante.

De igual forma sefiala Hess, Emiliozzi & Zarate al mencionar lo siguiente: “Segun el
criterio subjetivo existira ejercicio abusivo del derecho cuando el sujeto actue con la intencién
de perjudicar a otro (dolosamente), y aun cuando lo haga s6lo culpablemente”, indicando los
autores que el AD surge con el actuar intencional de causar perjuicio a otro o0 aun sin la
intencion como tal (2010, p. 4).

Resulta entonces que al no existir interes en el ejercicio de un derecho se genera dafio
a un tercero, revelando la intencién del sujeto de haber actuado solo para generar el dafio, por

lo que no puede ser protegido legalmente (Mayordomo, 2013).
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En ese sentido se puede inferir que el abuso del derecho se deduce de la intencion de
dafar o perjudicar, ademas de la presencia de una accion culposa y de la ausencia de actuar
legitimo y ajustado a derecho (Ordoqui, 2014).

Cabe acotar que estas consideraciones del ambito subjetivo aun cuando fueron
ampliamente aceptadas, fueron cuestionadas por la relaciéon de causalidad que contenian al
considerar la existencia del dafio como una especie de presupuesto a verificar para determinar

el abuso del derecho. (Dacasa, 2022)

Por lo que también se le sum6 como una critica adicional el como probar la
intencionalidad del sujeto para dafiar o como determinar si su actuar fue culposo y ademas la

falta de interés (Ordoqui, 2014, p. 116).
2.2.1.7.2. Criterio objetivo

Los criterios objetivos, segun sefiala Ordoqui (2014, p. p. 116-117) se caracterizan por
lo siguiente: “(...) hay abuso de derecho cuando éste es ejercido con anormalidad o
irregularidad y ello ocurre cuando en el ejercicio del derecho existe apartamiento del fin o
funcion para el que fue reconocido (...)”, considerando el autor que el abuso de derecho se
presenta al ejercer el derecho de forma distinta con la que se regula y finalidad con la que fue

prescrita.

Dicha concepcién coincide con lo descrito por Mayordomo (2013, p. 45): “El abuso
consiste en un ejercicio contrario al fin de su institucion. Este criterio se refiere a que un acto
se considera abusivo cuando es contrario al objeto por el cual fue creado el derecho, a su
espiritu y finalidad”; indicando el autor que se considera como acto abusivo aquel que va contra
del motivo, el &nimo y proposito por los que fue regulado.

En esa misma linea para Hess, Emiliozzi & Zarate (2010, p. 5): “(...) criterio objetivo

entiende que media abuso del derecho cuando el titular los desvia de la finalidad que justifica
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su existencia, con prescindencia de la reprochabilidad de la conducta abusiva, es decir, aunque
su agente no actte con dolo ni culpa”; entendiéndose que para tal criterio el ejercicio del
derecho de forma desviada no requiere acreditar o demostrar que fue realizado con dolo o culpa.

Asimismo, en consideraciones del autor recién citado, otros doctrinarios consideraban
que este criterio se relacionaba de manera directa con los conocidos principios generales del
derecho, tales como la buena fe, las buenas costumbres y la moral, los cuales actuarian como
limites ante tal ejercicio abusivo (Hess, Emiliozzi & Zarate, 2010).

Por lo que resulta pertinente un analisis respecto al propdsito que se espera alcanzar
cuando se ejerce el derecho subjetivo junto a la finalidad normativa para la que fue creaday de
lo que resulte, de ser coherente no existiria abuso de derecho, caso contario se habria

configurado dicha figura (Ordoqui, 2014).

Es por ello que para Ordoqui (2014, p. 117): “El acto es normal o abusivo segun se
acttie o no con un movil (legitimo) coincidente con el fin de la norma”, considerando como
hecho fundamental para el abuso de derecho la relacion entre el motivo y el propoésito con el

que se ejerza determinado derecho.
2.2.1.7.2. Criterio mixto

Siguiendo la linea de los criterios, es preciso desarrollar uno mas que es el resultado de

la fusion de los dos antes descritos, el subjetivo y objetivo, se trata entonces del criterio mixto.

Partiendo con lo mencionado por Hess, Emiliozzi & Z&rate (2010, p. 5) al considerar lo
siguiente: ““(...) el criterio mixto entiende que habré abuso del derecho siempre que concurran
cualesquiera de los elementos caracterizantes sefialados por los criterios precedentemente
considerados”, considerando el autor al criterio mixto como un claro resultado de la presencia

de alguno de los elementos o situaciones descritas en los criterios subjetivos y objetivos.
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Respecto a este criterio, nace segun Josserand (citado por Ordoqui, 2014, p. 125): “(...)
al considerar como abusivo todo ejercicio del derecho que implique una desviacion con
relacion a la funcién social que debe cumplir ese derecho y que implique un actuar en atencion
a un motivo ilegitimo del agente™, es decir que el AD se configuraria cuando se ejerza un
derecho desviado de su finalidad social y que ademas no responda a una motivacién legitima.

Como se puede observar, son predominantes en la historia estos tres criterios, siendo
que para la investigacion resulta de mayor confianza el criterio objetivo, ya que es el mas
desarrollado y aceptado por los operadores del derecho.

2.2.1.8. Presupuestos que evidencian el abuso de derecho

Existen varias posturas al respecto, primero tenemos la sefialada por el tratadista Emilio
Romero, quien sefial6 que los requisitos determinantes del abuso del derecho serian cinco:

Primero, la presencia de un derecho objetivo; segundo, el ejercicio o la abstencion de
dicho derecho de forma externamente legal; tercero, causar perjuicio al derecho o interés de un
tercero, el cual no cuenta con proteccion normativa especifica; cuarto, que el perjuicio causado
sea atribuible a quien lo ejercid en calidad de titular, siempre que se cumpla los siguientes:

e Ejercicio del derecho con dolo o culpa.

e Ejercer el derecho de forma irrazonable, anormal, desordenada o anomala.

e Ejercer el derecho sin razdn o un interés legitimo.

e Ejercer el derecho en contra de la moral, buenas costumbres, la buena fe, derecho
natural y los fines socioecondmicos del derecho.

e Ejercer el derecho con una finalidad distinta.

e Ejercer el derecho de forma desviada a los fines que la motivaron.

e Ejercer el derecho de forma irregular a pesar de haber podido usarlo de forma distinta

y obtener los mismos resultados.
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e Si el ejercicio del derecho genera un perjuicio mayor a las que se generarian con un uso
comun del mismo.

Finalmente, como requisito nimero cinco, esta el nexo causal, “el cual debe de existir
entre el ejercicio del derecho y el dafio que se cause” (Rojas, 2020, pp. 8-9)

Por otro lado, se encuentra lo sefialado por Dunia Gonzélez, para quien los requisitos
para la apreciacion del AD, serian cuatro: como primer requisito basico considera al ejercicio
de un derecho, entendiéndose como derecho a “la relacion entre seres humanos y sus conductas
intersubjetivas regladas por normas de acuerdo con valores que se intentan proteger”, segun la
autora, el ejercicio del derecho es una relacion de acciones intersubjetivas que se desarrollan
dentro del marco normativo en busca de salvaguardar los valores (Gonzélez, 2016, p. 36).

Siendo ello asi es que se considera que por tales interacciones subjetivas que se ejecutan
dentro del marco normativo, ninguna de ellas debe entenderse como absoluta o total, por el
contrario, es claro que existen limites para que no se generen dafios entre si. Como segundo
requisito, se encuentra la falta de utilidad o la ausencia de beneficio que se manifiesta al ejercer
el derecho. El tercer requisito es el respeto al perjuicio que se genera a un tercero, el cual no se
encuentra protegido de forma especifica por el ordenamiento juridico. Finalmente considera
también como requisito la antisocialidad del dafio, la cual hace referencia al ejercicio del
derecho sin un interés legitimo (Gonzalez, 20167.)

Finalmente, la postura con la que coincide la autora, es la que sefiala Gustavo Ordoqui,
para quien los presupuestos que evidencian el AD son siete:

2.2.1.8.1. Existencia de un derecho subjetivo

Respecto a este punto segun Ordoqui (2014) como primer presupuesto a considerar esta
la existencia de un derecho subjetivo que faculta a determinado sujeto capaz de accionar u
omitir el mismo. En ese sentido, el sujeto ejercera el derecho inicialmente de forma licita, sin

embargo, llegard a un punto en el que afectara los intereses de un tercero protegido, no en el
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sentido de perjudicar el derecho del tercero en si, si no que se afecta el interés del tercero por
no contar con proteccion normativa especifica, pues solo cuenta con la proteccion de preceptos
generales como buena fe y sus procedente.

2.2.1.8.2. Conflicto con intereses ajenos

Como segundo presupuesto, se encuentra el conflicto con intereses ajenos que se
derivan del ejercicio del derecho subjetivo. No siendo estos conflictos entre derechos sino mas
bien un conflicto entre un derecho subjetivo y el interés ajeno. Asi, para Sessarego (citado por
Ordoqui 2014, p. 163): “(...) en el abuso de derecho existe la trasgresion de un deber genérico
implicito en todo derecho subjetivo, consistente en el respeto debido de ciertos principios
generales de derecho que marca la conducta debida al ejercer el derecho”, entendiéndose que
el AD se configura al infraccionar el deber minimo de obediencia a los principios generales
que rigen el ordenamiento juridico.

2.2.1.8.3. Ejercicio irregular, antisocial o inmoral

Este presupuesto es muy especifico, pues consiste en esa peculiaridad negativa con la
que se ejerce el derecho, lo cual convierte su inicial caracter licito en ilicito.

2.2.1.8.4. Ocasion de un dafio

Este presupuesto, en palabras de Ordoqui (2014, p. 164), consiste en lo siguiente: “La
accion del orden juridico por el abuso de derecho se da porque en definitiva, se perjudica a la
contraparte 0 a un tercero injustamente, determinando un dafio con entidad suficiente como
para ser calificado de tal”, dando a entender el autor, que no cualquier dafio ocasionado al
tercero constituye AD.

2.2.1.8.5. Relacion causal

Este presupuesto Unicamente supone la existencia de una relacion de causalidad entre

el ejercicio del derecho y el dafio al interés del tercero (Ordoqui, 2014).

60



2.2.1.8.6. Imputacion del dafio

Sobre este presupuesto, es claro que la imputabilidad del dafio recae sobre quien lo
ejercia, basicamente por aspectos de la siguiente manera: la posibilidad de haber actuado con
dolo o culpa; haber ejercido el derecho de forma distinta o desviada; porque se actud
ejercitando el derecho sin un interés legitimo o simplemente sin interés; se actué de mala fe;
se ejercito el derecho de forma contraria a su finalidad o cuando se cause dafio a un tercero sin
interés alguno (Ordoqui, 2014).

2.2.1.8.7. No se requiere acreditacion de dolo o culpa

De lo descrito con anterioridad se puede considerar que la culpa o el dolo no forman
parte estructural del AD como tal, lo cual concuerda con lo sefialado por Mosset (citada por
Ordoqui, 2014, p. 164), quien sefiala lo siguiente: “(...) el abuso de derecho exige la
contradiccidon del ejercicio de un derecho con sus fines que justificaron su reconocimiento por
lo que se esta ante un caso de responsabilidad objetiva”; entendiendose que el abuso de derecho
estd relacionado con el hecho contradictorio que se genera al ejercitarse el mismo con una
finalidad desviada o distinta a la que originalmente se le considero, mas no se relaciona de
forma especifica con un actuar doloso o culposo propiamente dichos.

2.2.1.9. Consecuencias del abuso del derecho

Tomando la consideracion del jurista Ordoqui (2014) a quien se ha citado ya con
anterioridad, respecto a este punto, el mencionado autor considera que existen cuatro
consecuencias particulares que devienen del ejercicio abusivo del derecho.

2.2.1.9.1. Imposibilidad o inexigibilidad del acto

Para Ordoqui, la imposibilidad o inexigibilidad del acto deviene como una
consecuencia del EAD, a razon de que al ejercerse el derecho de forma abusiva, el titular que
lo ejercito pierde tal derecho por el mismo hecho de haberlo ejercido de tal manera. Lo cual se

desarrolla de manera semejante dentro de una o relacion contractual, en la que esta
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consecuencia del EAD se manifestaria cuando por el ejercicio abusivo de un derecho la
prestacion podria ser inexigible, ya que no podria exigirse a la otra parte que cumpla cuando la
otra ejercio de forma abusiva su derecho, mas aun si el abuso proviene de la parte que supone
los mayores intereses, lo cual aunado a un actuar en contra de la buena fe, fortalecen la
inexigibilidad de la prestacion (Ordoqui, 2014).

En esa misma linea, en la regulacién argentina con la modificacién del articulo 7,2 del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, segun Lluis y Navas (2020, p. 31) se “(...) admite que el
abuso de derecho pueda dar lugar a responsabilidad civil, a nulidades y a medidas
administrativas y judiciales para ponerle coto”, entendiéndose que el abuso de derecho genera
efectos como la responsabilidad civil, nulidad entre otras, con las que se busca limitar tal abuso.

Dependiendo al pais en el que se desarrolle el EAD, se consideran diversas opciones
para el cese del ejercicio abusivo del derecho, por ejemplo, si hablamos de Argentina, se
considera que la nulidad del acto seria lo que més interesa al tercero afectado, por lo que se
consideran las siguientes medidas para solicitar dicha nulidad: la desestimacion judicial, la
nulidad sustantiva, la impugnacion de acuerdos sociales abusivos catalogados de nocivos por
la Ley de Sociedades Andnimas y para los casos de contratos se considera como opciones las
medidas correctos, la nulidad como tal o la novacion del contrato considerado abusivo (LIluis
y Navas, 2020, p. 32).

2.2.1.9.2. Resarcimiento del dafio por abuso

En palabras de Ordoqui (2014, p. 176), el EAD puede “(...) causar dafios y operar como
causa de justificacion de perjuicios, existiendo en estas circunstancias dafios licitos no
resarcibles. En estos casos el dafio no es ilicito, pero se puede considerar necesario, por el
interés afectado, que los mismos sean resarcidos”, entendiéndose que cuando se ocasione
perjuicio producto del EAD, dicha afectacion puede ser licita pero no resarcible; sin embargo,

de acuerdo con el interés de la parte afectada se puede considerar resarcible.
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Es preciso acotar que dentro de la variedad de dafios que existen, es importante que el
dafio o perjuicio que se derive del EAD sea resarcido, tomandose en cuenta desde el momento
en que se ocasiona y con las pruebas pertinentes que lo respalden (Ordoqui, 2014).

Al respecto cabe precisar que la responsabilidad que se genera por el EAD, claramente
no es del tipo penal pues no deviene de un acto ilicito, sino mas bien se genera por el actuar
contrario a las buenas costumbres, la moral y el ordenamiento juridico, pero de manera no
delictiva, el cual no necesariamente requiere ser enmarcado en un tipo de responsabilidad
nuevo, si no que se puede considerar como responsabilidad contractual o extracontractual, ello
a definirse sobre la base de la relacion en al que se haya generado el abuso, con lo cual se
tendria con mayor claridad los preceptos normativos a emplear para cada caso para lograr la
compensacion esperada, segun Lluis y Navas (2020).

2.2.1.9.3. Cese del ejercicio abusivo del derecho

Como punto de partida se toma el principio de prevencion, el cual tiene la misma
importancia que el de resarcimiento en toda la extension de la palabra. Y es que para este punto
con o sin la materializacion del dafio, se considera que bastara solo la puesta en peligro para
considerar un EAD, asi también lo sefiala Ordoqui (2014, p. 179): “(...) Aqui no se exige
certeza de un dafio sino probabilidad, inminencia o previsibilidad cierta y objetiva de que tal
perjuicio ocurrira”, considerando el autor, que basta la sola probabilidad objetiva de que el
perjuicio o dafio se realizara originado por un EAD.

Resulta familiar el conocido dicho, mé&s vale prevenir que lamentar, y es que el mismo
aplica para diversos ambitos, en este caso también haciéndose presente en el EAD, pues el
ordenamiento juridico y el derecho como tal no podrian ser solo espectadores de como un
peligro inminente termina ocasionando un dafio (Ordoqui, 2014).

En esa misma linea sefiala Ordoqui (2014, p. 182) lo siguiente: “En doctrina se admite

que se puede accionar por abuso derecho no solo para que se repare el dafio causado sino para
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evitar dafios futuros y previsibles tratando de mitigar futuros perjuicios (...)”, entendiéndose
que el AD no solo contribuye a la reparacion causada por los dafios, sino que también
contribuye de forma preventiva a reducir los futuros dafios que se presentaran.

Coincide con lo descrito, el autor argentino Lluis y Navas (2020, pp. 32-33), al
sefialar lo siguiente: “Las sentencias de 6 de febrero de 1999 y 14 de mayo del 2002 admiten
formalmente que la victima del abuso puede interesar del cese de la conducta irregular, ademas
de la indemnizacion por los dafios causados”, entendiéndose que el tercero perjudicado puede
solicitar el cese del EAD y no solo eso, si no que puede considerar también una compensacion
por el perjuicio causado.

2.2.1.9.4. La inoponibilidad.

Al respecto segun Vettori (citado por Ordoqui, 2014, p. 184): “se entiende que la
declaratoria de inoponibilidad permite ignorar de una manera ficticia cierto acto por ser
perjudicial a un tercero que en el caso es protegido por el ordenamiento juridico”,
entendiéndose que la inoponibilidad respecto al tercero que se veria afectado no tiene mayor
relevancia al gozar de proteccion legal.

Sin embargo, dicha inoponibilidad puede ser revertida si en caso se llega a comprobar
que el tercero protegido, se encuentra ejerciendo de forma abusiva su oponibilidad en respecto
al conocimiento de determinado contrato, esto debido a que el principio de oponibilidad guarda
relacion con el principio de la relatividad del contrato (Ordoqui, 2014, p. 184).

Asi, los terceros que participen del acto abusivo de forma casual, sin voluntad no se
veran obligados a compensar los dafios que se causen; sin embargo, si en caso los terceros
fueran parte del acto abusivo de manera intencional, claramente se veran responsables del
perjuicio que se ocasione, dandose una situacion similar a la que se desarrolla en la coautoria

dentro del derecho penal (Lluis y Navas, 2020).
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2.2.1.10. Abuso de derecho y orden publico

Respecto a este punto, es importante realizar un énfasis en cuanto a los conceptos de
ambos términos. De un lado, respecto al abuso del derecho, que cumple la funcion de limite de
los derechos subjetivos a fin de que no transgredan su finalidad ni las buenas costumbres,
moral, buena fe e incluso el orden publico. Por otro lado, el orden publico que se presenta como
un limite tanto en el &mbito privado, como en el ambito publico; en el primero especificamente
en cuanto al derecho de contratar, mediante el cual se busca promover la tutela de valores
requeridos para el bien comun. Y en el segundo evidenciando que los fines sociales
prevaleceran ante los fines individuales siempre que estos ultimos sean contrarios a la ley, las
buenas costumbres, o de por si no generen interés en el orden publico como tal (Ordoqui, 2014).

Resalta el hecho de que para ambas instituciones, los derechos deben de ser ejercidos
de forma tal que conserven el respeto por los intereses colectivos.

En esa misma linea, como sefiala Ordoqui (2014, p. 144): “El orden publico marca
limites en el proceder que no existen expresamente en la norma sino en los valores propios de
la persona y de la sociedad (...)”, entendiéndose que los limites al ejercicio de los derechos se
encuentran dentro de la norma en si 'y se relacionan con los valores de quien los esté ejerciendo.

Es asi que el orden publico demuestra que no busca eliminar los intereses particulares,
si no que busca amoldar los mismos con fines que aseguren el bien coman en sociedad, no se
pretende excluir a los particulares si no lograr la adaptacion de los mismos a los preceptos
establecidos por el ordenamiento juridico, lo cual resulta conveniente para la sociedad (Ordoqui
2014).

2.2.1.11. Diferencias con figuras semejantes

En concordancia con lo ya expuesto, es importante demarcar la diferencia del abuso

de derecho con otras instituciones con las que suele ser confundido.
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2.2.1.11.1. Fraude a la ley

Respecto a esta figura, en la legislacion argentina, se considera que el fraude a la ley
consiste en el ejercicio de un derecho para eludir otro; mientras que el abuso del derecho trata
sobre un ejercicio excesivo de determinado derecho que perjudica a un tercero. Siendo que
ambas figuras coinciden especificamente en dos aspectos, nacen sobre la base de preceptos
legales ya establecidos y tienen como finalidad una distinta a la que el legislador considero
crear las leyes. Sin embargo, su finalidad en esencia marca la diferencia mas clara, tal cual se
describi6 al iniciar el presente parrafo, mientras que el fraude a la ley busca eludir a la misma,
el abuso del derecho busca generar un dafio a un tercero (LIuis y Navas, 2020).

Similar concepcion es la que se considera en la legislacion ecuatoriana, ya que
consideran al fraude como una situacion que esencialmente requiere de un artificio o burla con
la finalidad de evitar la ejecucidn de otro derecho. Mientras que el abuso no requiere de artificio
alguno, si no que se basa en el ejercicio de forma desmedida de determinado derecho con
finalidad distinta a la deseada por la norma (Ortiz, 2011).

Y si bien ambas legislaciones extranjeras representan consideraciones validas, se
destaca la opinion de Ordoqui, quien respecto a este tema considera que son dos las
caracteristicas esenciales que demarcan la diferencia entre el AD vy el fraude a la ley; primero,
el AD nace de un ejercicio desviado de un derecho subjetivo mientras que el fraude a la ley
nace de la infraccion de un derecho objetivo, con el que se buscar infringir otras. Segundo.
Como segunda caracteristica, es que el AD evidencia un ejercicio excesivo de un derecho
subjetivo, mientras que en el fraude a la ley evidencia el incorrecto ejercicio de un derecho
objetivo, con la finalidad de ejercer otras normas con finalidades desviadas a las consideradas
por el ordenamiento juridico. Adicionalmente, cabe destacar que el mismo autor sefiala que
para el AD se requiere que quien ejerce el derecho subjetivo sea el titular del mismo, mientras

que en el fraude a la ley no se requiere dicha legitimidad (Ordoqui, 2014, pp. 166-167).
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2.2.1.11.1. Abuso de poder

La diferencia primordial radica en que para el abuso de poder se ejerce un derecho que
fue otorgado especificamente por la ley para el bien de la sociedad, mientras que el AD consiste
en el ejercicio de un derecho con fines personales (Ordoqui, 2014).

Coincide en esa misma linea Palombella al considerar que el abuso de poder se debe a
un poder publico que tiene fines relacionados al interés pablico, mientras que el AD se debe a
un derecho privado que es ejercido segun las finalidades del sujeto (Palombella, 2006).

2.2.1.12. Abuso de derecho y la mala fe

Como se pudo advertir de lo ya desarrollado, importa en el ejercicio del derecho
subjetivo la intension con la que el sujeto decide ejercerlo, siendo que en su mayoria dicha
intencion corresponde a una intencidn negativa, es decir de causar dafio, es decir actia con
mala fe, por lo que es pertinente tratar al respecto.

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola, se define a mala fe de la siguiente
manera:

Manera de conducta, consciente y sin error, de la persona, en la elaboracion de los

hechos o actos juridicos, en la que disimula y omite su deber de informar de todas las

circunstancias de los hechos, cosas, actos u objetos que son materia de los derechos y

obligaciones que se contraen, con la finalidad de mantener en el error en que se

encuentra otra persona para obtener generalmente beneficios inequitativos o prestacién

a la que no tiene derecho (Real Academia de la Lengua Espafiola)

Por consiguiente, se entiende que la mala fe implica el conocimiento del derecho y actos
relacionados a este, de los cuales conservara determinadas caracteristicas para obtener mayores
beneficios o algun beneficio que no le corresponde.

Por otro lado, se tiene la concepcién de la mala fe desde la posicion filosofica que
considero Jean Paul Sartre, para quien la mala fe consistia en una reaccién emocional del ser

humano, determinada como la angustia que siente la persona al darse cuenta que es un ser libre
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y capaz de tomar las decisiones que considere, sin embargo, dicha angustia actia como factor
negativo, ya que confunde a la persona respecto de lo que es en si y el mundo exterior (Segarra,
2021).

Asi también, se considera, que la mala fe se evidencia cuando el sujeto conoce o cuenta
con el deber de conocer una situacion en particular, asi como algunas caracteristicas adicionales
del mismo que se encuentren vinculadas con el derecho y sus particularidades propias
dependiendo al acto juridico que correspondan, las cuales al ser empleadas en contra de la
funcion para la cual fueron creadas son rechazadas por el ordenamiento juridico (Alferrillo,
2011).

Y es que destaca como caracteristica principal de la mala fe, la realizacién de un acto
ilegal e injusto contrarios a los establecidos legalmente, pues el sujeto que ejerce el derecho
tiene el pleno conocimiento de que su acto es ilicito y que las consecuencias que genere su
actuar podrian causar perjuicio hacia la persona contra quien las dirigio (Alterini, citado por
Alferrillo, 2011).

Se reafirma entonces que la mala fe es el actuar contrario a lo sefialado en las normas,
las cuales establecen la forma en la que los sujetos de derecho deben comportarse (Galarreta,
2022).

2.2.1.12.1. Mala fe y dolo

Como se ha ido sefialando, la mala fe se encuentra relacionada con el actuar de un sujeto
al ejercer su derecho de forma contra a la que fue prescrita, todo ello en busca de obtener un
beneficio personal. Por otro lado, en cuanto al dolo, como se sabe de la amplia doctrina que
versa del tema, se conecta con hechos delictivos, ya que deriva en un actuar completamente

consciente que busca causar dafio directo (Galarreta, 2022).
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En la legislacidn argentina se reconocen tres tipos de dolo: dolo delictual, dolo como
vicio del consentimiento y el dolo obligacional; sin embargo, ninguno de ellos se confunde con
la mala fe por las razones siguientes:

En cuanto al primer tipo, la diferencia se encuentra en relacién con el dafio, ya que en
los casos de la mala fe no solo puede darse por intencion de provocar el dafio, si no que puede
pasar por una negligencia (Alferrillo, 2011).

Respecto al segundo tipo, se diferencia de la mala en el sentido que no existe vicio de
la voluntad al ejercer el acto, sino que solo se impone la obligacién de reparar los dafios
(Alferrillo, 2011).

Finalmente, en cuanto al tercer tipo, se le entiende como el dolo con el que se busca
intencionalmente el no incumplir, teniendo el conocimiento de que dicho actuar causara
prejuicios a su contraparte, diferenciandose este de la mala fe en el sentido de que requiere que
se pruebe el aspecto subjetivo, mientras que en la mala fe solo importa el conocimiento que
tenia el sujeto que incumple (Alferrillo, 2011).

Y es que como se viene describiendo, la mala fe y el dolo suelen ser bastante similares,
por lo que se han generado distintas posturas en relacion con el tema.

Primero, aquellos que consideran que la mala fe no es igual al dolo, basandose en la
posibilidad de que se produzca la mala fe sin la aprobacion y conocimiento pleno de todas las
circunstancias pertinentes ya sea por causa inexcusable o negligencia (Alferrillo, 2011).

Por otro lado, se encuentra la postura que sefiala que la mala fe equivale a dolo, pues
sefiala que el dolo implica una idea de mala fe, dicha afirmacion encuentra respaldo en algunos
pronunciamientos del mismo tenor que sefialaban al que obraba de mala fe y causaba perjuicio
por lo que sobre la base de dichas jurisprudencias sefialaban que la mala fe debia ser

considerada como factor de atribucion respecto a la indemnizacion por dafios (Alferrillo, 2011).
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Como era de esperarse, también hubo un sector que consideré que la mala fe
comprendia el dolo, basada en que la misma era el opuesto a la buena fe, por lo que sefialaba
que la mala fe tenia como finalidad el logro de n fin injusto o ilegal aprovechandose de medios
patrocinados por la ley (Alferrillo, 2011).

Como se puede apreciar de la conceptualizacion de la mala fe, se advierte su relevancia
para la investigacion, especificamente porque se encuentra relacionada con esa intencion de
dafar a otra persona mediante el ejercicio de un derecho, que se encuentra regulado de manera
genérica o deficiente, permitiendo asi que pueda ser usado de forma tal que genera dafio.

2.2.1.12.2.  Sancion para la mala fe

Como se sefiald con anterioridad los conceptos de mala fe y dolo, no son del todo
iguales, siendo una diferencia mas el que en la mayoria de ordenamientos juridicos incluido el
peruano, el dolo si es sancionado, pues en esencia es parte fundamental para la configuracion
de los hechos delictivos que se encuentran prescritos. Mientras que la mala fe en su mayoria si
bien se encuentra tipificada para determinados actos, no se encuentra una sancién en es
especifico para quien actla con dicha intencion,

Partiendo de uno de los cuerpos normativos méas importantes del ordenamiento juridico
peruano, el Codigo Procesal Civil vigente, recoge en su articulo 112 los términos de “temeridad
0 mala fe”, respecto de los cuales establece casos especificos en los que se presentarian tales
conceptos dentro de los procesos judiciales.

Dichos supuestos se llegan a complementar con la facultad sancionadora que se el
Estado otorga a favor de los jueces de conformidad con lo sefialado en el articulo 9 de la Ley
Organica del Poder Judicial vigente, en el cual se deja claro que los magistrados tienen las
facultades de llamar la atencion y sancionar imponiendo desde apercibimientos hasta una

eventual destitucion a los actores de los procesos judiciales que actlien de forma inapropiada,
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con fines dilatorios o maliciosos o que falten a los deberes que les correspondan dentro del
proceso judicial.

Lo normativa antes descrita claramente es de finalidad sancionadora, mediante la cual
se busca asegurar que los procesos judiciales se realicen con total transparencia para ambas
partes y lograr la tan anhelada justicia.

Llegado a este punto, resulta pertinente hacer una breve diferencia entre los conceptos
de “temeridad” y “mala fe” dentro de la actividad procesal. Respecto a la temeridad procesal
es el accionar fuera de lo normal o lo permitido que suele atacar la moralidad de su contraparte;
mientras que la mala fe procesal es el empleo de actos procesales o facultades de las partes de
forma contraria a la finalidad del proceso judicial, para obstaculizar el mismo (Palacios, 2016).

De la concepcion citada sobre la mala fe, coincide con las que se han disertado con
anterioridad, por lo que resulta llamativa la idea de aplicar dicha concepcion en el &mbito de la
competencia notarial, claro esta respetando las limitaciones que obedece dicho &mbito como
tal.

La idea antes sefiala parte del hecho que la mala fe, tanto en la doctrina como en lo
prescrito en la actualidad en la normativa peruana busca evitar y sancionar a aquellos que obren
con dicha intencion, dado que ejercer derechos con mala fe claramente perjudican a la
seguridad juridica y por tanto afectan la convivencia pacifica de la sociedad, siendo pertinente
que ante la presencia de actos en los que la mala fe se presente, exista como respuesta del estado
una regulacion especifica que la limite y procure asegurar el bien social. En ese sentido, de
conformidad con el tema de investigacion y a consideracién de la autora, evaluar una sancién
en especifico para aquellos que obren con mala fe y consecuentemente abusen del derecho a la

oposicion en los procedimientos de prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial.
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2.2.2. La oposicién en la prescripcion adquisitiva de dominio

2.2.2.1. Naturaleza juridica de la prescripcion adquisitiva de dominio

En cuanto a la naturaleza juridica de la prescripcién adquisitiva de dominio (en adelante
PAD) algunos autores sostienen el debate respecto si es un modo originario o derivativo de
adquirir la propiedad, siendo mayoritaria aquella que apoya a la primera postura.

Dicha postura considera que la PAD es un modo originario de adquisicion de la
propiedad, porque se basa en la posesién que ejerce el usucapiente durante un plazo legal
determinado y acreditando requisitos adicionales, los cuales establecen una relacién de
causalidad. Incluso se considera que la PAD es una especie de situacion preclusiva, pues parte
en esencia de la falta de ejercicio sobre el predio por parte del antiguo titular, considerandose
dicha falta de ejercicio como una muestra de poco interés, por lo que el Estado responde a dicha
situacion construyendo una forma en la que se pueda resguardar el interés que muestra el
usucapiente, el cual para ser legal y desvirtuar cualquier reproche, debe cumplir requisitos
predeterminados (Asencio & Calvay, 2018).

En ese sentido, al considerarse a la PAD como modo “originario” de adquisicion de la
propiedad, es pertinente aclarar a lo que se refiere dicha situacion. EI modo originario deviene
cuando una persona adquiere la propiedad a razon de haber estado en una situacion adquisitiva
sin la intervencidon del propietario anterior mediante una transferencia o sin que se presente la
cadena de transmisiones como tal (Gonzales, 2017).

A razén de lo descrito, para la futura investigacién se considerara la concepcion que
considera a la PAD como un modo originario de adquisicion de la propiedad.

2.2.2.2. Definicion de prescripcion adquisitiva de dominio

El jurista Avendafio & Avendafio (2017, p. 84) considera lo siguiente: “La prescripcion
adquisitiva es un modo de adquisicion del derecho de propiedad, mediante la posesion de un

bien durante un tiempo, de manera continua, pacifica y como propietario (...)” como se
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advierte de la concepcidn del jurista citado, la PAD es una forma de adquisicién del derecho
de propiedad previo cumplimiento de ciertos requisitos previstos por la ley.

Comparte la definicion antes descrita por Gallegos (2020), al sefialar que la prescripcion
consiste en una forma originaria de adquisicion del derecho de propiedad de bienes muebles e
inmuebles sobre la base del transcurso del tiempo y el cumplimiento de determinados preceptos
legales establecidos.

Asimismo, coincide el jurista Torres (citado por Tinajeros, 2022), al considerar a la
PAD como una forma originaria de adquisicion de la propiedad, basada en la posesion que
cumplira ciertos requisitos legales, la cual opera ante la falta de documentos que respalden la
propiedad.

Como se aprecia de las concepciones sefialadas, es importante resaltar que continda
presente el concepto de “modo originario de adquisicién de la propiedad”, por lo que concuerda
con lo descrito en la naturaleza juridica de la PAD. Ahora bien, ya con una definicién precisa
respecto a la PAD, corresponde desarrollar su normativa.

2.2.2.3. Legislacion comparada

Empezando por lo sefialado en el ordenamiento juridico venezolano, dentro de su
jurisprudencia considera a la prescripcion como una forma de adquirir la propiedad sobre las
cosas, siempre que se haya ejercido una posesion legitima por un periodo de tiempo
establecido, aunado al cumplimiento de ciertas prescripciones legales, tales como probar que
la posesion ejercida haya sido legitima, continua, ininterrumpida, pacifica, inequivoca y sobre
todo ejerciendo y demostrando la aptitud para ser propietario. Cabe precisar que la prescripcion
tiene caracter declarativo y se encuentra regulada en el Cddigo de Procedimientos Civiles
(Asencio & Calvay, 2018).

Ahora bien, en cuanto a la legislacion colombiana, la prescripcion se encuentra regulada

en el Cddigo Civil colombiano, entendiéndose a dicha figura como un modo de adquisicion de
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dominio de las cosas, por ejemplo, en caso de los bienes, siempre que se haya ejercido la
posesion por el tiempo prescrito legalmente (plazo distinto de acuerdo con el caso sea ordinario
0 extraordinario) mas la posesion real del bien, de forma ininterrumpida, siempre que sean un
bien imprescriptible y que se hayan presentado la posesion de forma continua, pacifica y fuera
de la clandestinidad (Asencio & Calvay, 2018).

Similar conceptualizacion es la que contiene la legislacion chilena respecto a la
prescripcion, la misma que se encuentra prescrita en el Cédigo Civil chileno, sefialando que la
prescripcion es una forma de adquirir cosas ajenas, o de extinguir acciones y derechos de
terceros a razon de que se ejercio posesion sobre las cosas y no se presentaron objeciones al
respecto, la posesion antes mencionada debe de ejercerse durante el tiempo fijado por la ley y
cumpliendo los demas requisitos que sefiale la ley (Asencio & Calvay, 2018).

Por otro lado en Ecuador, es similar a los paises ya mencionados, la prescripcion se
encuentra regulada en el Cédigo Civil y sefiala que para su configuracion requiere que la
posesion que se ejerza sea con la aptitud de amo y propietario, independientemente si tal
persona tenga el bien porque si o por otra persona, siempre que no haya violencia,
clandestinidad y que se ejerza la misma por un periodo de tiempo sefialado en la ley, ademas
que se deberd probar la posesién mediante hechos reales, tales como la existencia de
construcciones, plantaciones, etc. (Asencio & Calvay, 2018).

Cabe precisar que, cada legislacion antes sefialada, cuenta con sus propias
particularidades dentro del proceso de prescripcién, las cuales no fueron expuestas por ser
amplias y de mayor alcance al del presente trabajo.

Asi, de todas las regulaciones descritas, es preciso resaltar que en su mayoria la
prescripcion es considera como un medio de obtencién del derecho de propiedad que se
configura con la posesion del bien de forma pacifica, continua e ininterrumpida por un periodo

de tiempo que es determinado por la legislacion correspondiente.
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2.2.2.4. Marco legal vigente

Dentro de la regulacion nacional, la PAD se encuentra regulada a nivel general en el
Cadigo Civil de 1984, entre los articulos 950 al 953, siendo de mayor importancia el articulo
950, redactado de la siguiente manera:

Articulo 950. La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion

continua, pacifica y publica como propietario durante diez afios.

Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena fe (Codigo Civil, 1984).

Del articulo citado, la finalidad que pretende alcanzar la prescripcién es la propiedad,
asimismo se observa las condiciones que debe cumplir la posesion y los plazos a acreditar.

En el articulo siguiente de dicho cuerpo normativo, se realiza una precision en cuanto
a la PAD de los bienes muebles, sefialando que se necesita la posesion continua, pacifica y
publica como propietario, pero en un plazo menor, siendo necesario solo dos afos si existiese
buena fe, de lo contrario se requiere cuatro afios.

Asimismo, en el articulo siguiente, se sefiala que la persona que adquiera la propiedad
por medio de la PAD podra iniciar un proceso judicial solicitando que se le reconozca como
propietario del bien y por consiguiente se ordene la inscripcion de la titularidad en el registro
correspondiente.

Finalmente, en el articulo siguiente se describe lo relativo a la interrupcion del término
prescriptorio, sefialando que dicho plazo se pierde cuando el poseedor no cuente con la
posesion del bien o se le haya quitado la misma, sin embargo, dicho articulo precisa también
que el plazo prescriptorio podra recuperarse si en poseedor recupera la misma antes de que
pase un afio, 0 que la posesion como tal se le sea restituida por sentencia.

Como se sefial6 al iniciar este acapite, la PAD se encuentra regulada en el Cadigo Civil
de forma primigenia, la cual por obvias razones procedera a ser solicitada en la via judicial, en

la que seguira de acuerdo con lo sefialado en los articulo 504 y siguientes del Codigo Procesal
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Civil, sin embargo, con el pasar de los afios y de acuerdo con los cambios sociales es que los
legisladores optaron por expandir la PAD a otros campos con motivos de fomentar la
formalizacion de los inmuebles, es asi que a la fecha también se cuenta con dos vias alternativas
mediante las cuales se puede solicitar la PAD, las cuales son la via administrativa y por otro
lado se encuentra la via notarial, las cuales cuentan con sus propias caracteristicas adicionales,
las cuales seran desarrolladas con posterioridad.

2.2.2.5. Elementos constitutivos

Como se ha ido mencionando, la PAD a nivel general tiene su punto de partida en la
posesion, la que a su vez debe cumplir con requisitos establecidos legalmente que refuerzan su
credibilidad, los cuales son las siguientes: posesion continua, publica, pacifica y un criterio
considerado en los ultimos afios el comportamiento como propietario.

2.2.2.5.1. Posesion continua

La posesion continua es el primer elemento a ser evaluado, es importante considerar
que la continuidad de la posesion no implica mantener sin excepcion el control del bien, si no,
basta con acreditar que dicha posesion se ejerce de forma potencial y que no hay interferencia
de terceros de por medio. Asimismo, no debe entenderse que la continuidad sea la misma
durante el tiempo de posesion, sino que puede ser variada respecto a como se esté aprovechando
el inmueble en cuestion (Gonzales, 2017).

Asimismo, la dentro de la continuidad de la posesion se pueden presentar alguno de los
siguientes tres escenarios: primero, cuando la posesion se ejerce sin interrupcion; segundo, si
hubiese interrupcion esta debe ser menor a un afio y tercero, aun cuando hubiese existido
interrupcion, posterior a esta se hubiese logrado restituir la continuidad mediante sentencia

(Fajardo, 2021).
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Lo antes sefialado se encuentra plasmado en la redaccion de los articulos 921 y 953 del
del Codigo Civil. Asimismo, el derecho de posesion y su tiempo se cuenta segun lo consignado
en el articulo 904 del Codigo Civil, lo cual contribuye a una adecuada contabilizacion del plazo.

Respecto de este elemento es preciso acotar que se apoya de la presuncion de
continuidad en determinados casos la cual estd regulada en el articulo 915 del Codigo Civil
(Avendafio & Avendafio, 2017).

2.2.2.5.2. Posesién pacifica

Respecto a este elemento, su funcionalidad radica en que el derecho de posesion no se
ejerce bajo ningun tipo de violencia, sin importar la forma en la que se haya obtenido la
posesion, ya que incluso cuando de haberse obtenido empleando violencia, la contabilizacion
del plazo se dara cuando cese la misma (Tinajeros, 2022).

Cabe precisar que la condicion de “pacifica” que debe presentar la posesion no se ve
afectada por sucesos particulares, tales como cartas notariales o la incoacion de procesos
judiciales, ya que estos mismos no demuestran que la posesion del bien se esté dando en mérito
a actos de violencia, sin embargo, dichas actividades si podrian afectar la continuidad del plazo
de posesion, pero no afectan al criterio de posesion pacifica (Gonzales, 2017).

En concordancia con lo sefialado en el parrafo anterior, como es de esperarse existiran
personas que intenten desacreditar el derecho de posesion de una persona, por lo que los
poseedores requieren de herramientas para defender su calidad de poseedores como tal. En este
caso particular, cuando se ve amenazado el caracter de “posesion pacifica” es claro que el
poseedor no puede actuar por impulsos o con violencia de forma deliberada, por lo que el
legislador nacional opto por crear una accion que le brinde respaldo al poseedor ante
determinados hechos, dicha accion es la defensa posesoria que se encuentra regulada en el

articulo 920 del Codigo Civil (Asencio & Calvay, 2018).
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2.2.2.5.3. Posesion publica

La finalidad de este elemento, se relaciona con el conocimiento publico de que el
poseedor ejerce su derecho como tal, sin esconderse de terceros ni en la clandestinidad
(Fajardo, 2021).

Basicamente se considera de vital importancia este elemento, ya que el poseedor busca
contradecir al propietario o al poseedor anterior a él, por lo que debe ejercer su derecho de tal
manera que sea conocida por terceros (Asencio & Calvay, 2018)

Es preciso sefialar que el ejercicio de la posesion dependiendo al bien que corresponda,
debera de ser manifestada de forma natural y ordinaria, sin abusar o forzar situaciones que la
puedan desvirtuar. Asimismo, es importante precisar que la publicidad destaca por la facilidad
con la que el poseedor logra evidenciar su derecho como tal ante tercero y no se mide en
relacion con la cantidad de personas gue la puedan conocer (Gonzales, 2017).

2.2.2.5.4. Del comportamiento como propietario

Adicionalmente, es preciso acotar un elemento mas, el cual es del tipo subjetivo, “el
comportamiento como propietario”, esta consideracion fue propuesta por Savigny. Dicha
condicion parte del latin animus domini, el cual es una actitud y no una idea o creencia, a partir
de la cual se considera que el poseedor debera actuar como propietario incluso antes de adquirir
dicha condicion, basicamente porque es consciente de que no es el titular, pero acta como tal,
caso distinto a lo que sucede con el arrendatario, quien conoce que su condicion no es la misma
a la del propietario, quien es a quien le paga la renta correspondiente (Avendafio & Avendafio,
2017, p. 87).

Cabe destacar respecto a este punto que el poseedor debe actuar como propietario del
bien, méas no creerse propietario, es decir que implica mayor relevancia las acciones que realice

en relacion con el bien como si fuese ya el propietario en si (Asencio & Calvay, 2018).

78



Destaca asi el animus domini del poseedor al conservar el bien por interés propio y
actuar como propietario del mismo, sin la necesidad de tener un titulo en particular que lo
legitime, excluyéndose a los poseedores mediatos, inmediatos y a aquellos que tengan
dependencia de otro y ejerzan posesion del bien a nombre de este (Larico, 2017).

2.2.2.6. Prescripcién adquisitiva de dominio en sede administrativa y judicial.

Al ser la PAD una institucion bastante utilizada en la sociedad, se han regulado distintas
formas para su tramitacion, esto con fines de celeridad y sobre todo en un afan del legislador
por logra la reduccion de la carga procesal.

Cabe aclarar que se consignaran breves apuntes acerca de la PAD en sede administrativa
y en sede judicial en el presente acapite, debido a que por los fines de la futura investigacion,
se desarrollara lo pertinente a la PAD en sede notarial de forma individualizada en otro
subtitulo.

2.2.2.6.1. PAD en sede administrativa

Mediante esta via se tramita la PAD ante determinadas entidades estatales que cuentan
con los recursos y competencias necesarias para realizar dicho procedimiento. En ese sentido
las entidades del Estado, se encuentran distribuidas por diversos sectores, por ejemplo,
COFOPRI para los casos de centro poblados; los gobiernos regionales, para los casos de
titulacion de predios estatales rasticos y para PAD direccionados a la formalizacion y titulacion
en casos de propiedad agraria; por ultimo, se encuentran las municipalidades provinciales que
abarcan a los asentamientos humanos y otros (Tinajeros, 2022).

Al respecto se desarrolla segun lo sefialado en la Resolucion Ministerial N.° 0556-2015-
MINAGRI, la cual contiene, en su articulo 4.2.1, los requisitos pertinentes para la declaracion

de propiedad por prescripcion adquisitiva de dominio (Fajardo, 2021, pp. 41-42).
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2.2.2.6.2. PAD en sede judicial

La tramitacion de la PAD, en sede judicial, parte de lo estipulado en el articulo 950 del
Cadigo Civil en adelante y se tramita de conformidad con lo establecido en el articulo 504 del
Cadigo Procesal Civil. Dicho procedimiento es similar a que se aplica para la los titulos
supletorios y para la rectificacion de areas y linderos (Asencio & Calvay, 2018).

Esta via es empleada cuando dentro del proceso de PAD se presenta conflictos, es decir,
que existe litis respecto al bien que se pretende prescribir, por lo cual es necesaria la
intervencion de un tercero, en este caso el juez, para poder determinar si es procedente o no la
PAD.

2.2.2.7. Prescripcién adquisitiva de dominio en sede notarial

2.2.2.7.1. Antecedentes

Basicamente la PAD en sede notarial tiene su origen en la Ley N.° 27157 denominada
“Ley de regularizacion de edificaciones, del procedimiento para la declaratoria de fabricay del
régimen de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propiedad comun”, la cual fue
promulgada el 15 de julio de 1999. Dicha ley establece la facultad del notario para realizar el
tramite de la PAD en pro de contribuir con la regularizacion de edificaciones, declaratorias de
fabrica entre otras para que las personas puedan acceder a los diversos beneficios que otorga
la formalidad, como obtener financiamientos bancarios entre otros. Con posterioridad se
emitieron otros cuerpos legales que contenian detalles respecto a la PAD propiamente en sede
notarial, sobre su procedimiento, requisitos entre otros (Galvez, 2014, p. p. 5-7).

2.2.2.7.2. Marco legal

La regulacién nacional de la PAD, en sede notarial, inicia como ya se mencion con la
promulgacion de la Ley N.° 27157 en el 1999, la cual al ser una ley que abarcaba diversos
temas relacionados a la formalizacion de predios, no abordd de forma especifica lo relativo a

la PAD, por lo que en su contenido cuenta Gnicamente con dos articulos al respecto.
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El primero de ellos, es el articulo 5, el cual hace mencidn expresa a la funcién notarial
y acoge también al término de la oposicion, sefialando expresamente que de presentarse
oposicion alguna se procederia con la suspension del tramite notarial (Ley N.° 27157, 1999).

Y, en segundo lugar, se encuentra el articulo 21, en el que se sefiala que en el tramite
puede aplicarse lo sefialado en el articulo 504 del Codigo Procesal Civil y articulo 5 de la propia
ley, de ser necesario (Ley N.° 27157, 1999)

Como es evidente, los dos articulos descritos, resultaron insuficientes para comprender
la forma en la que el legislador proponia el tramite de la PAD en sede notarial, por lo que
posteriormente, con fecha 16 de febrero del 2000, se promulg6 el Decreto Supremo N.° 008-
2000-MTC, denominado Reglamento de la Ley N.° 27157 de Regularizacion de edificaciones,
del procedimiento para la declaratoria de fabrica y del régimen de unidades inmobiliarias de
propiedad exclusiva y de propiedad coman, el cual cuenta con mas de diez articulos en los
cuales proporciona mayor informacion respecto a la tramitacion de la PAD, los cuales
pasaremos a desarrollar con posterioridad.

Posterior a ello con fecha 06 de noviembre del 2006 se promulgd el Texto Unico
Ordenado (en adelante TUO) del Reglamento antes descrito, mediante Decreto Supremo N.°
035-2006-VIVIENDA, el cual, dentro de su contenido dedica varios articulos en relacion con
la PAD y a la oposicion, que pasaremos a desarrollar con posterioridad. En paralelo con la
promulgacion de las normas ya descritas, en el marco normativo propio de la actividad notarial,
se fueron dando ciertas novedades.

La primera fue la Ley N.° 27333, denominada Ley Complementaria a la Ley N.° 26662,
la Ley de Asuntos No Contenciosos de Competencia Notarial, para la Regularizacién de
Edificaciones, la cual se promulg6 el 17 de julio del 2000, como se puede apreciar fue posterior

a la promulgacion del Decreto Supremo N.° 008-2000-MTC, ello debido a que era necesario
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determinar los alcances de la funcion notarial que se habia otorgado con la promulgacion de la
Ley N.° 27157, no solo para la PAD sino para otras figuras contenidas en la misma ley.

Asi, la Ley N.° 27333, contiene mayores alcances respecto a la funcion notarial en
relacion con la PAD, estableciendo como punto de partida que a dicho tramite le corresponderia
tramitarse Unicamente como asunto no contencioso de competencia notarial, es por ello que
dicha ley en su denominacion menciona que es complementaria a la Ley N.° 26662, la cual
data de afio 1996 y regula los procedimientos no contenciosos que se atienden en la sede
notarial. En lo que continua de su contenido, se aprecia el procedimiento con el que se debe de
tramitar la PAD vy cabe resaltar que al ser esta una norma especifica tiene prioridad respecto a
otras que sean de caracter general (Ley N.° 27333, 2000).

Como resulta obvio, las leyes y decretos antes descritos, con el pasar de los afios, han
sufrido modificatorias, de las cuales se realizaran las precisiones correspondientes de ser el
caso durante el desarrollo de la futura investigacion.

2.2.2.7.3. Del procedimiento no contencioso

Los procesos no contenciosos se utilizan para casos en los que al menos de forma
tedrica, no existen intereses en conflicto o litigio como tal, por lo que tampoco se puede atribuir
la calidad de demandante o demandado, pero que a pesar de ello, dentro del sistema peruano
se contemple la figura de la oposicién (Mandujano, 2018).

Cabe precisar que a nivel de la doctrina se diferencia ademas entre el concepto de
“jurisdiccién voluntaria” con “asunto 0 proceso no contencioso”, ya que respecto a la primera
la facultad de acudir al juez ain es opcional, aun cuando no haya conflicto, si no que por la
naturaleza del mismo es el juez el Gnico con las facultades para atender el mismo. Mientras que
los asuntos no contenciosos, solo son determinados funcionarios, como el caso del notario, los
que son investidos con las facultades para atender los mismos, siendo expresa la caracteristica

de inexistencia de conflicto para que puedan atender la solicitud del usuario (Carazas, 2019).
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En ese sentido, teniendo en cuenta el marco legal descrito con anterioridad, la PAD en
sede notarial es tramitada como procedimiento no contencioso, es decir cuando no exista litis
o conflicto de por medio, siendo que dicha situacidn se vera reflejada al no existir oposicion
alguna durante el procedimiento.

2.2.2.7.4. De la funcién notarial

Es importante desarrollar algunos alcances en relacion con el desempefio de la funcién
notarial en relacién con la PAD, entre ellos, la calidad del notario como tal y el hecho de la
competencia territorial.

Respecto al primer punto, es decir a la calidad del notario, es fundamental que el notario
ante el que se tramitara la PAD, tenga la condicion de abogado. Esta precisidn se ha consignado
en el articulo 3 de la Ley N.° 26662 (de aplicacion supletoria a la Ley N.° 27157), ello debido
a que con las normativas anteriores a las ahora vigentes respecto a la Ley del Notaria, no se
exigia que para ostentar dicha posicion se requiriese el titulo de abogado, sino que dicha
exigencia se establecid con el Decreto Ley N.° 26002 de 1992 (Gélvez, 2014).

Por otro lado, respecto a la competencia territorial, la normatividad es clara al sefialar
en el articulo 5 de la Ley N.° 27157, que el notario competente es aquel que corresponde a la
provincia en la que se encuentra el inmueble materia de PAD (Gélvez, 2014).

Lo antes sefialado se ve reflejado también el articulo 6 del Decreto Supremo N.° 008-
2000-MTC y su TUO.

2.2.2.7.5. Caracteristicas del inmueble a prescribir

Conforme a lo sefialado en el articulo 4 del Decreto Supremo N.° 008-2000-MTC, se
entiende que la regularizacion que promueve la Ley N.° 27157 comprende a los predios
urbanos y terrenos con proyecto de habilitacién urbana aprobados y predios ubicados en zonas
urbanas consolidadas y que se encuentren registradas como rusticas en el Registro

correspondiente.
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En ese sentido se debe entender a la condicion de “predio urbano” a aquel que cuenta
con recepcion de obras o con la inscripcion del proyecto de habilitacion urbana, mientras que
como “predio ubicado en zona urbana”, se entiende a aquel que aun cuando no posee lo descrito
para el predio urbano, llevado a la realidad en si, si cuenta con los servicios basicos que le
otorgan la calidad de predio urbano (Géalvez, 2014, p. 8).

Ahora bien, respecto al supuesto de los terrenos que cuenten con proyecto de
habilitacion urbana, se tiene lo prescrito en el literal k del articulo 5 de la Ley N.° 27333, en el
que se sefiala que dichos predios también pueden ser materia de regularizacién mediante la
PAD sin mayor inconveniente.

Cabe precisar que dentro de los requisitos a presentar y el procedimiento a seguir para
lograr la PAD, dado el tipo de predio se adjuntaran uno que otro requisito mas, como por
ejemplo para los casos de predios no inscritos se requiere de documentos que contribuyan a su
identificacion, por lo que en la practica suele solicitarse el Certificado de Busqueda Catastral
expedido por la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos.

2.2.2.7.6. Requisitos y procedimiento

De lo descrito en el acapite anterior, los requisitos necesarios para iniciar el tramite de
la PAD, se encuentran estipulados en el articulo 36 del Decreto Supremo N.° 008-2000 y en el
articulo 36 del Decreto Supremo N.° 035-2006-VIVIENDA, en ambos casos lo que sefialan las
normas es que el interesado debe acreditar la posesion continua, pacificay publica del inmueble
por un tiempo de 10 afios, aun cuando el inmueble no esté registrado y si estuviese registrado,
una vez admitida la solicitud del interesado el notario procede a solicitar la inscripcion de la
anotacion preventiva de la solicitud de prescripcion (Decreto Supremo N.° 008-2000).

Respecto al procedimiento, la PAD en sede notarial se desarrolla conforme a lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley N.° 27333, adicionalmente se complementa con lo regulado

en los articulos 35, 38, 39 del Decreto Supremo N.° 008-2000-MTC (Reglamento de la Ley
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N.° 27157) y lo sefialado en el TUO de dicho reglamento, el cual agrega ciertos datos
adicionales respecto al trdmite de la PAS en sus articulos 36, 38, 39. Cabe aclarar que lo que
sefiala en las primeras lineas del articulo 5 de la Ley N.° 27333 haciendo referencia a que se
deben cumplir los requisitos estipulados en el articulo 950 del Codigo Civil, no genera
inconveniente alguno, pues lo sefialado en el Cddigo Civil es lo mismo que se sefiala en el
articulo 36 del Decreto Supremo N.° 008-2000 y el articulo 36 del Decreto Supremo N.° 035-
2006-VIVIENDA.

Es preciso aclarar que el tramite de la PAD en sede notarial se tramita como un asunto
no contencioso, por lo que también se aplicaran las disposiciones contenidas en la Ley N.°
26662 en lo que resulte pertinente.

A continuacion, se describira el procedimiento a seguir para la PAD en sede notarial en
conformidad con lo regulado en el articulo 5 de la Ley N.° 27333, la cual prima respecto a los
Decreto Supremo N.° 008-2000-MTC (Reglamento de la Ley N.° 27157) y lo sefialado en el
TUO de dicho reglamento, por tratarse de una ley especifica en la materia.

2.2.2.7.6.1. Presentacion y admision de la solicitud

Como paso inicial, para la PAD se presenta una solicitud ante el notario que tenga
competencia en el territorio en el que se encuentra el bien que se pretende prescribir.

Recibida la solicitud, el notario verificara que se cumpla con lo sefialado en el articulo
505 del Cddigo Procesal Civil, es decir, que la solicitud contenga los datos relativos al tiempo
de la posesion que acredita el solicitante y la de sus causantes (de ser el caso); la fecha y forma
en la que inicio la misma, los datos del que seria el Ultimo propietario del bien y de ser el caso
que existan colindantes, los datos y direccion a la que se les pueda notificar. Asimismo, deberan
indicarse las caracteristicas del bien de la forma mas clara y exacta posible, por lo que se
presentard documentos adicionales (con formalidades previas) que colaboren con la ubicacion

e identificacion del bien en cuestion. Finalmente, de tratarse de un bien registrado, debera de
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acompafiarse copia literal de los asientos registrales que se hayan generado en los Gltimos diez
afios, en los casos de predios urbanos y de los Gltimos cinco afios, para los casos de inmuebles
rusticos; y si en caso el bien no se encontrara registrado se presentara una certificacion que
acredite tal situacion.

Asimismo, verificard que la solicitud se encuentre debidamente suscrita por el
solicitante y de 3 a 6 personas mayores de 25 afios en calidad de testigos, los cuales deben de
sefialar que conocen al solicitante e indicar por cuanto tiempo conoce que el solicitante posee
el bien.

Siendo estos los criterios a evaluar de primer momento por el notario, para que acepte
la solicitud y pueda continuar con el procedimiento de ley.

2.2.2.7.6.2.  Actuacion notarial posterior a la admision de la solicitud

Una vez que el notario admita la solicitud del usuario, procede a extraer una parte de la
misma para que la puede publicar por tres ocasiones con intervalos de 3 dias en el Diario Oficial
El Peruano o en su defecto en el diario que se encuentre autorizado para la publicacion de
avisos judiciales y ademas se publicara en un diario de circulacién nacional. Cabe precisar que
en dichos avisos se indicara también el nombre y la direccién del notario que viene realizando
el trdmite.

En el caso de un bien inscrito, se procedera a solicitar la inscripcion de la anotacion
preventiva de la solicitud de prescripcion.

Adicionalmente a las publicaciones descritas linea arriba, el notario procedera a
notificar a los interesados (Gltimo titular conocido) y a los colindantes con direcciones
conocidas. Ademas, procedera a colocar carteles en la fachada del inmueble que se busca
prescribir; dichos carteles contendran los datos principales del tramite.

Con posterioridad el notario de forma obligatoria se trasladara al inmueble en cuestion,

en dicho lugar extendera un acta de presencia, comprobando la posesion pacifica y publica del
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solicitante, asimismo describira el inmueble y las declaraciones que realicen las personas que
se encuentren en los predios colindantes.

Contando 25 dias desde la ultima publicacion de los avisos y sin que medie oposicion
alguna, el notario rellenara el formulario registral declarando que se adquirié la propiedad del
bien por prescripcion y procedera a archivar los deméas actuados en el Registro Notarial
correspondiente a los Asuntos No Contenciosos, como segunda opcion a solicitud del
solicitante se puede elevar a escritura publica la solicitud presentada para iniciar el tramite, a
la cual se debera insertar ademas los avisos y el acta de presencia que realizo el notario en el
inmueble, y los deméas que consideren el solicitante y el notario. Respecto a este punto es
preciso aclarar que en la redaccion del Decreto Supremo N.° 008-2000-MTC (Reglamento de
la Ley N.° 27157) y lo sefialado en el TUO de dicho reglamento, se consigna que el plazo a
contar desde la publicacion de los avisos es de 30 dias, sin embargo, como se preciso lineas
arriba, al ser la Ley N.° 27333, de mayor jerarquia, prevalece la misma respecto a las otras.

En caso de que se hubiese presentado oposicion, la norma sefiala que el notario
finalizara el tramite, haciendo de conocimiento del solicitante, Colegio de notarios y oficina
registral correspondiente. Ante dicha situacién el solicitante puede tramitar su solicitud de
prescripcion por la via judicial, o la arbitral de corresponder. Cabe precisar que sobre este tema
se disertard con mayor profundidad en los acépites posteriores.

Adicionalmente, el notario debe adjuntar para la presentacion ante la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos las copias certificadas de los planos referidos en la Ley N.°
27157.

Se precisa que tanto el formulario como el parte notarial de la escritura pablica que
contengan la declaracién de propiedad por prescripcion constituyen titulo suficiente para que

se inscriba el derecho de propiedad y se cancele el anterior que favorezca al propietario antiguo.
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Es preciso acotar que este tipo de tramite es aplicable también para los casos de
prescripcion adquisitiva de dominio de terrenos que se encuentran en zonas urbanas y que no

cuenten con edificaciones.
2.2.2.7.7. La oposicion
2.2.2.7.7.1. Definicion

Claramente el concepto de oposicion esta relacionado con la ya conocida contradiccién
que es empleada en el derecho procesal civil, sin embargo, para los asuntos no contenciosos,
se emplea el término de “oposicion”, la cual en los casos de la PAD en sede notarial conlleva

la culminacion de dicho procedimiento (Asencio & Calvay, 2018, p. 64)

Si una persona tiene interés respecto al mismo bien que es materia de prescripcion, la
oposicion sirve como el derecho que pondra fin al procedimiento no contencioso que se esté
tramitando en la via notarial, sin la necesidad de que exista un analisis de fondo al respecto
(Gonzales, 2017).

Coincidiendo dicha concepcidn con la postura de Galvez (citado por Pérez, 2019, p. 50)
quien sefiala que la oposicion: “(...) es el mecanismo de defensa de las personas que puedan
verse afectadas con la prescripcion del inmueble”, remarcando el caracter defensivo de la
oposicion como tal y que su ejercicio parte de la afectacion que se genera con la prescripcion
de determinado predio.

En ese sentido, la oposicion viene a ser el derecho que debe ser ejercido por la persona

que tenga interés por el predio materia de PAD y que se vea afectada por dicho procedimiento.

2.2.2.7.7.2. Marco legal
Como se ha descrito lineas arriba, la regulacion de la PAD en sede notarial se inicia con

la Ley N.° 27157, la cual menciona Gnicamente a la oposicion en el numeral 5.2 de su articulo
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5, prescribiendo que interponerse oposicion de algun tercero, el proceso debera de continuar
su tramite en la via judicial o arbitral.

Como es evidente, se trata de una nocion genérica, la cual con posterioridad es
desarrollada con mayor detalle en el Reglamento contenido en el D.S. N.° 008-2000-MTC y
en el TUO del mismo reglamento contenido en el D.S. N.° 035-2006-VIVIENDA,
especificamente ambas normativas recogen a la oposicion en sus articulos 43, sin embargo, de
una comparacion a ambos articulos no se aprecia diferencia alguna, por lo que basta con
analizar solo a uno de ellos.

Sin embargo, a la actualidad el procedimiento de la PAD se realiza en su totalidad
conforme a lo prescrito en la Ley N.° 27333, esto a razén de que es una norma de rango
superior. Por ello, en cuanto a la oposicién segun la Ley N.° 27333, se encuentra regulada en
el articulo 5, especificamente en el literal g.

2.2.2.7.7.3.  Requisitos y procedimiento

Como se sefialo en el parrafo anterior la normativa aplicable es la Ley N.° 27333, la
cual regula a la oposicién en su articulo 5, especificamente en el literal g, el cual prescribe lo
siguiente:

g) Si existe oposicion de algun tercero el notario dard por finalizado el tramite

comunicando de este hecho al solicitante, al Colegio de notarios y a la oficina registral

correspondiente. En este supuesto, el solicitante tiene expedito su derecho para
demandar la declaracion de propiedad por prescripcion adquisitiva de dominio en sede
judicial o recurrir a la via arbitral, de ser el caso. Ley Complementaria a la Ley N.°

26662, la Ley de Asuntos No Contenciosos de Competencia Notarial, para la

Regularizacion de Edificaciones (Ley N.° 27333, 30-07-2000).

Del articulo citado, Unicamente se sefiala que la oposicion es presentada por algin

tercero, sin embargo, no se da mayor detalle al respecto, muy por el contrario, continua la
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redaccion del articulo sefialando que como consecuencia de la oposicién el notario “concluira”
el procedimiento y procedera a informar de dicha situacion al Colegio de notarios y a la oficina
registral pertinente. Asimismo, sefiala que en cuanto al solicitante, este queda con la libertad
de decidir si continua con el trdmite de PAD en sede judicial o arbitral, no se consigna mayor
explicacion o argumento que respalde al solicitante simplemente el articulo concluye de forma
estricta.

Y ante tal situacidn, se recurre a otra normativa que permita conocer y dar mayor
alcance al respecto, por lo que se opta por recurrir a lo sefialado en los articulos 43 de los D.S.
N.° 008-2000-MTC y en el TUO del mismo reglamento contenido en el D.S. N.° 035-2006-
VIVIENDA, de los cuales como ya se menciono tienen la misma redaccion, por lo solo se hara
mencién a uno de ellos, es decir al mas reciente, que viene a ser el articulo 43 del TUO del
reglamento contenido en el D.S. N.° 035-2006-VIVIENDA, el cual tiene tres numerales en los
que recoge el tema de la oposicion, pero dada la jerarquia de la norma en comentario, solo se
tomaré en cuenta lo sefialado en cuanto a la forma de presentar la oposicion, ya que en lo que
respecta al procedimiento posterior se rige segun lo sefialado por la Ley N.° 27333.

Es asi que dentro del articulo mencionado, la oposicion puede ser presentada por
“cualquier persona” y debera de ser presentada por escrito, dirigido al notario ante el cual se
esté realizando el procedimiento, el cual, una vez recibida la solicitud, pasara a dar por
finalizado el procedimiento.

2.2.2.7.7.4. Del opositor y sus caracteristicas

Como se ha sefialado lineas arriba, la norma solo hace referencia en que la oposicién se
presenta como un escrito simple que serd presentada por “cualquier persona”, si, cualquier
persona sin mayor especificacion o acreditacion de alguna condicion especial que evidencie o
motive su oposicion, lo cual claramente deja con total libertad a cada individuo de la sociedad

que pueda presentar dicha solicitud de oposicion tenga o no un interés justificado.
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Resulta importante recordar que la prescripcion adquisitiva de dominio tiene sus raices
dentro de la racionalidad econdmica, a razon de que el otorgar riqueza se encuentra justifica
con el uso y disfrute como finalidad colectiva, ya que si se otorgara titulos sin valor econémico
resultarian méas un problema social que un beneficio (Oré, 2019).

Probablemente se haya olvidado el hecho de que la prescripcion adquisitiva de dominio,
mas aun, la que se tramita en la via notarial tiene la finalidad de dinamizar el trafico juridico y
a la vez motivar la formalizacion del derecho de propiedad. Por lo que el dejar un vacio tan
grande en la normativa representa una seria conjetura.

Se evidencia, entonces, una debilidad dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva en la via notarial, respecto a la oposicion, pues debido a su regulacion genérica
permite que puedan interponerse oposiciones libremente ocasionando que el trdmite concluya
en sede notarial y que se derive dicha documentacion a las instancias judiciales, la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos y el Colegio de Notarios, sin mayor
andlisis o estudio del recurso interpuesto (Pretel, 2021).

Por lo que de acuerdo con la practica se entiende que la oposicion es un medio con el
que se busca finalizar el trdmite notarial de la prescripcion adquisitiva en la via notarial,
Unicamente presentdndose por escrito, sin necesidad de adjuntar pruebas, cumplir mayores
formalidades o requerir una condicion especial del presentante.

Asi, para determinar las caracteristicas del opositor, debe tenerse en cuenta que como
minimo este debe ser un “sujeto de derecho”, es decir una persona que cuente con la capacidad
de ejercer sus derechos, pero que también cumple con ciertos deberes. En ese sentido
realizando una similitud con la forma en la que se llevan a cabo los procedimientos judiciales,
se entiende que las partes deben de acreditar su legitimidad como caracteristica imprescindible
a fin de ser admitidas en el proceso. En ese sentido, dentro de las muchas caracteristicas que se

atribuye a la persona, dentro del mundo juridico, es de vital importancia la acreditacion de la
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legitimidad, por lo que debe ser considerada dentro de cada normativa a nivel nacional, para
evitar que terceros no legitimados se inmiscuyan en procesos 0 procedimientos en los que su
participacion no es necesaria, sino que al contrario ocasionan conflicto.

En ese sentido, de acuerdo con lo establecido en la normativa ya descrita a lo largo del
presente, cualquier persona se encuentra apta para realizar el trdmite de la prescripcion en la
via notarial, pero no se hace mayor mencién en cuanto al interés que tenga la misma, es decir
no se prescribe que como minimo pueda acreditar que se opone porque es perjudicada de forma
directa a razon de que tiene una vinculacion real y sostenible con el bien a prescribir.

Sin embargo, se considera que el interés econdmico seria el factor econémico seria un
factor que podria justificar al opositor dentro del tramite de prescripcion, pero este no seria un
interés para obra legitimo, pues se ha visto cierto grupo de personas se dedican a oponerse para
generar una situacion condicionante a la persona que esta prescribiendo, obligandola a que
entregue algo a cambio de que no se presente la oposicion (Pérez, 2019).

2.3. Definicion de Términos

Los conceptos claves para comprender mejor el proyecto de tesis seran desarrollados a
continuacién:

Derecho. Facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en
nuestro favor, o que el duefio de una cosa nos permite en ella (Real Academia Espafiola, 2022).

Derecho subjetivo. “(...) es el derecho facultad, es el poder que me otorga el Derecho
Obijetivo para reclamar ante la autoridad competente el cumplimiento de un deber juridico
contraido por otra persona (...) Los derechos subjetivos pueden ser absolutos y relativos,
transmisibles e intransmisibles, principales y accesorios, patrimoniales y no patrimoniales

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

92



Prescripcion adquisitiva. “La prescripcion adquisitiva debe ser entendida como aquel
modo de adquirir la propiedad de un bien por el transcurso del tiempo, en el cual una persona
se ha comportado como su titular, ejerciendo la posesion del mismo” (Tinajeros, 2022, p. 45).

Seguridad juridica. “(...) puede ser definida como la garantia otorgada a una persona
por parte del Estado, en donde, tanto sus bienes como sus derechos no se veran vulnerados, sin
embargo, si esto ultimo llegara a producirse, le serdn asegurados mediante la proteccion y
reparacion de los mismos”. (Llanos, 2019, p. 21).

Posesion. “(...) la posesion consiste en el ejercicio factico de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad (...) (Avendafio & Avendafo, 2017, p. 31).

Justo titulo. “(...) es el acto juridico valido cuya finalidad es transmitir la propiedad
(...)” (Avendafno & Avendario, 2017, p. 88).

Buena fe. “(...) es un principio general del derecho, consistente en el estado mental de
honradez, de conviccion en cuanto a la verdad o exactitud de un asunto, hecho u opinién, o la
rectitud de una conducta (...)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

Abuso de derecho. “(...) es un postulado propio de una vision solidarista del mundo
juridico, el cual frente al interrogante de si los derechos deben reconocer algun limite en su
ejercicio, lo contesta afirmativamente, procurando evitar excesos en salvaguarda de los justos
intereses de los demas individuos.” (Hess, Emiliozzi & Zarate, 2010, p. 3)

Dafio. “(...) como unidad conceptual puede ser analizado desde su naturaleza como
perjuicio y lesion a un interés juridicamente tutelado (dafio evento) o desde sus consecuencias
o0 efectos negativos, ya sean estos patrimoniales o no (dafio consecuencia) (Pastrana, 2017)

Procedimiento. “(...) la sucesion ordenada de actos procesales a través de los cuales el
proceso se sustancia, es decir, se manifiesta, toma forma, se lleva a cabo; se refiere por tanto a

la manifestacion externa y formal del proceso (...)” (Asencio & Calvay, 2018, p. 63)
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CAPITULO I
HIPOTESIS Y CATEGORIAS
3.1. Hipdtesis
3.1.1. Hipotesis general
El abuso del derecho se relaciona de manera positiva con la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano.

3.1.2. Hipotesis especificas

Los limites de los derechos subjetivos como presupuesto del abuso de derecho se
relacionan de manera positiva con la regulacion genérica de la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano

e Los limites de los derechos subjetivos como presupuesto del abuso de derecho se
relacionan de manera positiva con las caracteristicas del opositor en la prescripcién
adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano.

e La sancion para la mala fe se relaciona de manera positiva con la regulacion
genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial
en el Estado peruano.

e La sancion para la mala fe se relaciona de manera positiva con las caracteristicas

del opositor en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado

peruano.
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3.2. Categoria

Categoria

Tipo Conceptualizacion

Consiste en que mediante el ejercicio de un derecho

subjetivo reconocido mediante una norma, se causa

Abuso de derecho Categoria perjuicio a un interés ajeno que no se encuentra
: protegido de forma especifica por alguna norma legal
(Palombella, 2006, p. 38)
Oposicion en la Es el derecho que ejerce el interesado con la intencion
prescripcion Categoria de lograr la conclusion del procedimiento de
adquisitiva de 2 prescripcion adquisitiva de dominio (Pretel, 2021, p.

dominio via notarial

57)
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3.3. Operacionalizacion de categorias.

Categorias Dimensiones Subdimensiones
Derecho subjetivo Concepto
Teorias representativas
/ Limites
Regulacién / X
Abuso de derecho Criterios que evidencian el abuso de derecho / X
(V.1)
Presupuestos que evidencian el abuso de deregho X
Sancion para la mala fe
Abuso de derecho y mala fe
/
‘1' Definicion / / X
Oposicion en la
prescripcion adquisitiva Marco legal ¢ / / X
de dominio en sede — —
notarial. Requisitos y procedimiento / X
(V.2) ¢

Del opositor y sus caracteristicas
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El subdimension de la categoria 1: “abuso de derecho” se ha correlacionado con las
dimensiones de la categoria 2: “oposicion en la prescripcién adquisitiva de dominio en sede
notarial” para dar lugar a las preguntas especificas de la siguiente manera:

Primera pregunta especifica: subdimension 3 (limites) de dimension 1 (derecho
subjetivo) de la categoria 1 (abuso de derecho) + dimensién 2 (marco Legal) de la categoria 2
(oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial).

Segunda pregunta especifica: subdimension 3 (limites) de dimension 1 (derecho
subjetivo) de la categoria 1 (abuso de derecho) + dimension 4 (del opositor y sus caracteristicas)
de la categoria 2 (oposicién en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial).

Tercera pregunta especifica: subdimension 1 (sancion para la mala fe) de dimension
4 (abuso de derecho y mala fe) de la categoria 1 (abuso de derecho) + dimensién 2 (marco
legal) de la categoria 2 (oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial).

Cuarta pregunta especifica: subdimension 1 (sancion para la mala fe) de dimension
4 (abuso de derecho y mala fe) de la categoria 1 (abuso de derecho) + dimension 4 (del opositor
y sus caracteristicas) de la categoria 2 (oposicién en la prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial).

De acuerdo con lo antes descrito se ha formulado las preguntas correspondientes
contenidas en la seccién 1.3 del presente trabajo y en la matriz de consistencia que obra en
anexos.

Finalmente, en cuanto a la pregunta general, la estructura de la misma es la relacion
entre la categoria 1 (abuso de derecho) y la categoria 2 (oposicién en la prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial), por lo que la pregunta general es la siguiente:

¢De qué manera se relaciona el abuso de derecho con la oposicion en la prescripcién

adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano?
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CAPITULO IV
METODOLOGIA

4.1. Método de Investigacion

El presente trabajo emplea el método de investigacion juridica dogmatico, el
cual tiene como objetivo la creacion, modificacion y cuestionamiento de las teorias ya
existentes, pero sin un contraste de caracter practico (Aranzamendi, 2013), porque lo
que se analiza si la regulacidn genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial deja la posibilidad de que el sujeto abuso de dicho derecho.

De manera mas especifica, en el desarrollo del trabajo, se emplea como método
particular de investigacion a la hermenéutica juridica, la cual tiene como finalidad
interpretar las normas, principios, contratos, sentencias, entre otros fendmenos
relacionados con la conducta humana (Aranzamendi, 2013). Por lo que el referido es
de gran aporte para el desarrollo de la investigacion, dado que la interpretacion respecto
a cada categoria de estudio proporcionara mayores alcances para diagnosticar la
existencia de abuso del derecho de oposicion en el tramite de prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial. Para ser precisos, se empleara la interpretacion exegética
y la interpretacidn sistematica.

4.2. Tipo investigacion

Esta investigacion es una investigacion general del tipo basica, la cual segin
Diaz (2014), posee la finalidad de obtener conocimientos nuevos, no siendo obligatorio
que el resultado de la misma se materialice en la vida real, si no que destaca por el
aporte de conocimientos nuevos. En concordancia con los objetivos propuestos, del
analisis en la investigacion, se diagnostica si existe abuso de derecho en cuanto a la

oposicion en el trdmite de la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial.
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4.3. Nivel de Investigacion

Se emplea el nivel de investigacion correlacional, mediante el cual segun
Aranzamendi (2013), “(...) se aparenta o fuerza descubrir la existencia de una relacién
de causalidad de dos 0 més categorias o conceptos para determinar o concluir que el
cambio de una de ellas sea la causa o efecto del cambio de otra” (p. 84). En ese sentido,
la presente investigacion considera que existe una relacion particular entre el abuso del
derecho y la oposicién en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial.

4.4. Disefio de Investigacion

El trabajo de investigacion emplea el disefio no experimental, ya que no habra
manipulacion alguna de las categorias. Asimismo, es del tipo transeccional, el cual
consiste en la recaudacion de informacién en un determinado y Unico espacio (Sanchez,
2016), empleando las técnicas e instrumentos correspondientes.

4.5. Poblacién y Muestra

De acuerdo con lo sefialado por el profesor Aranzamendi (2010), el objetivo
principal del tipo de investigacion propositiva es realizar un anlisis de las normas para
evaluar si se requiere de una nueva. Por lo que para la investigacién no se emplean
métodos empiricos, sino que se revisa y analiza la normativa, doctrina y jurisprudencia
especifica a los conceptos juridicos de abuso de derecho y a la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, a través de una blsqueda de
material bibliografico que contenga informacion al respecto.

Entonces, al ser una investigacion propositiva se amolda, conforme a la
clasificacion, “segun su aproximacion a las fuentes de informacién” en su categoria de
“investigacion documental” que se establece en la Guia para la realizacion de trabajos

de investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Continental, en su pagina
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12, mediante Resolucion Decanal N.° 554-2019-FH-UC de fecha 30 de septiembre del
20109.

Expresado en términos mas sencillos, una investigacion como la nuestra no
puede ser empirica, tampoco contar con casos particulares, toda vez que es
notablemente tedrica, pues trata del andlisis interpretativo de la norma con el objetivo
de saber si es coherente con el mismo sistema juridico o no.

Por ende, cuando se trata de estudiar e interpretar normas vigentes del sistema
juridico peruano, el instrumento por extraordinario debera ser la ficha textual o de
resumen para recolectar toda la informacion importante de ambas variables de estudio,
puesto que su técnica de recopilacion es el analisis documental. Por dltimo, la tesis sera
procesada a través de la argumentacion juridica, misma que brindara soporte a la
logicidad entre los argumentos anotados en la tesis; de forma tal, que lo més importante,
no es lo que manifiesten las opiniones sacadas de encuestas, por el contrario, que la
logicidad de los argumentos versen en orden a los criterios de interpretacion para que
se plantee la derogacién, modificacién o implementacion de la norma.

En ese sentido, para procurar un acopio de informacion veraz y confiable para
la investigacion, se establece los siguientes criterios de inclusion y exclusion;

e Criterios de inclusion: libros, articulos de investigacion y tesis que

contengan informacion de las categorias de investigacion, las cuales son el
Abuso de Derecho y la oposicion en la Prescripcion Adquisitiva de Dominio
en sede notarial.

e Criterios de exclusion: todos aquellos que se encuentren en paginas de

internet no seguras o de edicion libre y aquellos articulos que no estén

indexados
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En suma, se analiza la normativa vigente en el ordenamiento juridico peruano
que versa en relacion con las categorias en estudio.

4.6. Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Datos

4.6.1. Técnica de recoleccion de datos

De acuerdo con lo sefialado en los parrafos precedentes, la técnica de
recoleccion de datos a emplear es el anlisis documental, ya que como principal fuente
de informacion se tendra a la doctrina.

4.6.2. Instrumento de recoleccion de datos

En esa misma linea, como instrumento de recoleccion de datos se emplean las
fichas textuales o de resumen, ello con la finalidad de recabar la informacion necesaria

de cada categoria de la investigacion.
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CAPITULO V

RESULTADOS
5.1. Descripcién de los Resultados
5.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El objetivo uno ha sido el siguiente: los limites de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho se relacionan de manera positiva con la regulacién
genérica de la oposicién en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en

el Estado peruano, teniendo los siguientes resultados:

Primero. Es importante remarcar que el abuso de derecho no es una figura
reciente dentro del mundo juridico, es al contrario una figura con amplia historia y
evolucién. Tuvo sus primeras apariciones dentro del Digesto en la época romana con
expresiones particulares para casos concretos; con posterioridad fue empleada a traves
de figuras propias del Medievo como la aemulatio y las inmisiones, las cuales fueron
empleadas para casos en los que existian intenciones de dafiar a otros, basadas en el
ejercicio de derechos legalmente permitidos. Estas figuras fueron reforzadas por el
cristianismo, siendo esta corriente la que establece la necesidad de limitar los derechos

para lograr el equilibrio en la sociedad.

Dicha idea captd mayor relevancia con lo resuelto en las sentencias de Colmar
en 1855 y Lyon en 1856, en las cuales se establecieron dos limites al derecho de
propiedad, el primero, por la falta de interés serio y legitimo y el segundo, por ejercer
el derecho de forma abusiva con el animo de dafiar a otro. Siendo por ello que se
considera como fecha de aparicion del abuso del derecho como tal en el siglo XIX, el
cual se manifiesta en respuesta a los constantes casos de abuso de los derechos de

propiedad y libertad.
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Durante los afios siguientes, varios ordenamientos juridicos fueron
incorporando al abuso de derecho en sus codificaciones, una de ellos fue el Codigo
Aleman de 1896, considerando a la figura como el ejercicio de derecho con intencion
de causar dafio. Otro cuerpo normativo que incluyé la figura en su contenido fue el
Cadigo Civil Suizo de 1908, en el que se consideraba abuso de derecho cuando se
ejercia un derecho de forma contraria a la buena fe. Estas primeras incorporaciones del
abuso de derecho remarcaron la idea de que su finalidad principal era limitar los
derechos subjetivos para lograr el bienestar social.

A nivel de Latinoamérica, no todos los paises contienen al abuso de derecho
como figura dentro de sus ordenamientos juridicos, algunos solo la han desarrollado
mediante jurisprudencia o de forma desordenada en distintos cuerpos normativos; sin
embargo, dentro de la legislacion peruana si se encuentra regulada de manera expresa
tanto en la Carta Magna del pais, es decir, la Constitucion Politica del Per de 1993; asi
como, dentro del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1984, en su articulo Il. En
ambos cuerpos normativos se describe que no se ampara el abuso del derecho.

En sintesis, resulta un gran punto de partida contar con una normativa expresa
en relacion con la prohibicion del abuso del derecho dentro del ordenamiento juridico
peruano, ya que sobre la base de ello se presume que la sociedad peruana conoce del
mismo, por lo que ejercer un derecho de forma abusiva o contraria a su finalidad
claramente refleja que el sujeto estaria ejerciendo en contra de la legislacion nacional,
mas aun si su ejercicio del derecho ocasionara dafios a terceros con los que no tuviera
ninguna relacion.

Segundo. Establecer un concepto de derecho que guarde relacion con el abuso
del derecho en si, nos ha llevado a coincidir con la definicion que se le ha asignado

sobre la base del enfoque tridimensional, que es una de las teorias ampliamente
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conocidas dentro de la doctrina internacional y nacional, el cual considera que el
derecho estad integrado por tres factores los cuales son las siguientes: la norma, la
realidad socioecondmica y los valores o fines que persiguen dentro del ordenamiento
juridico. La adopcidn de este concepto es por la necesidad de ampliar la idea de derecho
mas alla de un concepto tedrico sino mas bien relacionandolo con los factores externos
que son propios de la sociedad.

Asimismo, es preciso resaltar que los derechos subjetivos reciben mayor
atencion en relacion con el abuso del derecho, al considerar el derecho como un poder
0 potestad otorgada a la persona, sobre quien recae la responsabilidad de ejercitarlo de
acuerdo con la ley. Dentro de tal idea se encuentran los limites de los derechos
subjetivos, siendo de dos tipos en especifico: los intrinsecos y los extrinsecos. Ademas,
dentro de los limites intrinsecos se encuentran todos aquellos que estan relacionados
con la propia naturaleza del derecho aquellos que estan establecidos de manera legal y
expresa en los ordenamientos juridicos, mientras que respecto a los limites extrinsecos
son aquellos que estan relacionados con el cuidado de no colisionar con derechos de
igual o superior rango, en no sobrepasar las buenas costumbres o las finalidades
establecidas dentro de la sociedad, el no ir contra el fin social del Estado y en general a
no alterar la paz y la convivencia social.

Por ello, destaca la autolimitacion que conlleva cada derecho y su ejercicio
dentro del ordenamiento juridico, ya que al ejercer cualquiera de ellos la persona es
consciente del modo y finalidad en la que lo va a realizar y que esta no conlleve
alteraciones a terceros o la colectividad.

Tercero. La doctrina mayoritaria se ha apoyado en la aplicacion del criterio
objetivo al momento de evidenciar la presencia del abuso del derecho, pues se relaciona

de manera directa con los conceptos antes descritos al considerar que existe abuso
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cuando se ejercita el derecho con una finalidad contraria o desviada a la que lo motivo
originalmente para su regulacién. Ello aunado a que la esencia de este criterio guarda
relacion con principios generales del derecho que procuran la buena fe, las buenas
costumbres y la moral a fin de preservar la convivencia social.

En esa misma linea, es preciso resaltar la importancia de los presupuestos
requeridos para la configuracion del abuso del derecho que se aplican dentro de la
doctrina peruana, los cuales son siete, siendo el primero la existencia de un derecho
subjetivo, esto resulta ser evidente, pues se requiere la existencia de un derecho
subjetivo el cual va a facultar a un sujeto la capacidad de accionar u omitir el ejercicio
de su derecho. Como segundo presupuesto se encuentra el conflicto con intereses
ajenos, el cual deriva del primer presupuesto pues dependera de la forma en la que se
ejercite el derecho subjetivo para ver si genera como efecto un conflicto con algun
interés ajeno. Como tercer presupuesto se halla el ejercicio irregular antisocial o
inmoral, el cual es bastante explicito desde su denominacion pues se refiere a la
negatividad con la que se va a ejercer el derecho. Como cuarto presupuesto se encuentra
la ocasién de un dafio la cual se refiere explicitamente a que al ejercer un derecho de
forma negativa claramente va a ocasionar un dafio de forma tal que va a ser evidente
dicha situacién. Como quinto presupuesto se halla la relacion causal que no es mas que
la relacion en si que existe entre el ejercicio del derecho subjetivo y el dafio al interés
del tercero. Como sexto presupuesto se encuentra la imputacién el dafio que en este
caso, al ser el dafio evidente, obviamente recae sobre quién ejercid el derecho y
finalmente en cuanto al sétimo presupuesto, no se requiere de la acreditacién de dolo o
culpa, pues se entiende que el abuso del derecho responde al ejercicio de un derecho de
forma contraria a la finalidad con la que fue inicialmente prescrito teniendo como efecto

final el haber causado un dafio a un tercero sin interés alguno. Estos siete presupuestos
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se encuentran relacionados y guardan secuencia entre ellos, para evidenciar y acreditar
la existencia del abuso del derecho segun sea el caso.

Cuarto. Respecto a la prescripcion adquisitiva de acuerdo con su naturaleza
juridica se considera como un modo originario de adquisicién del derecho de la
propiedad, ello a razon de la situacién de preclusion que se le atribuye, en el sentido de
que el antiguo titular perdera dicho derecho de propiedad por falta de interés dejando
la posibilidad para que el poseedor que a la fecha demuestre el interés necesario sobre
el bien en cuestion pueda aspirar a concretar el derecho de propiedad correspondiente.
En ese sentido, la prescripcion adquisitiva de dominio se define como una forma de
adquisicion del derecho de propiedad la cual esta sujeta al cumplimiento de ciertos
requisitos previstos por la ley, es empleada en los casos en que la persona que se
encuentra en posesion del bien no cuente con los documentos que respaldan su derecho
de propiedad pero que en el tiempo ha ejercido derechos sobre el bien como si fuera el
propietario legalmente. Dentro de la legislacion peruana, se han establecido distintas
vias para la tramitacion de la prescripcién adquisitiva de dominio, como son la via
administrativa, la via judicial y la via notarial.

Asimismo, la prescripcion adquisitiva dentro de la legislacion peruana requiere
acreditar la posesion continua, pacifica, publica y el comportamiento como propietario.
En ese sentido, respecto a al primer elemento de posesion continua, se debe acreditar
que no existe interferencia de terceros frente a la posesion. Respecto al segundo
elemento, posesion pacifica, se debe acreditar que la posesion se ejerce sin violencia, 0
de ser el caso que se haya adquirido mediante ella, esperar a que cese la misma para
que se pueda contabilizar el plazo. Tercero, del elemento de posesién publica, se debe
acreditar que el ejercicio de la posesion es de conocimiento de terceros, cuantas mas

personas conozcan de ella, se evidenciard que el poseedor cumple tal elemento.
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Finalmente, respecto al elemento de comportamiento como propietario, se acredita
mediante la diligencia e interés que desprenda el poseedor a razén de que aun sabiendo
que no es el propietario del bien, ejerce los derechos que le corresponderian a tal, a
razon de que el propietario anterior ya ha perdido el interés sobre el bien en cuestion.
El plazo a acreditar se dispone en las normas pertinentes segun sean los casos.

En sintesis, la prescripcion adquisitiva de dominio se ha considerado dentro de
la regulacion peruana con la finalidad de premiar y formalizar a los poseedores que
mantengan interés legitimo y de buena fe sobre bienes que han sido descuidados por
sus anteriores propietarios.

Quinto. La regulacion de la prescripcion adquisitiva en sede notarial se
encuentra regulada de acuerdo con la Ley N.° 27157 desde el 1999, desde entonces se
ha otorgado las facultades correspondientes a los notarios para que puedan realizar este
tipo de procedimientos. Esta normativa se encuentra apoyada con el Decreto Supremo
N.° 008-2000-MTC, el cual contiene su Reglamento; asimismo cuenta con un Texto
Unico Ordenado el cual fue aprobado mediante Decreto Supremo N.° 035-2006-
VIVIENDA.

También, haciendo énfasis a las facultades de notario se cuenta con la Ley N.°
27333 que es complementaria a la Ley N.° 26662; ambas referidas a Ley de Asuntos
no Contenciosos de Competencia Notarial.

Dentro de todos los cuerpos normativos antes sefialados, resulta de vital
importancia prestar atencion a lo regulado en la Ley N.° 27157, su Reglamento y su
TUO, pues es donde se centra la mayor informacion respecto a la prescripcion.

Cabe precisar que la prescripcion adquisitiva de dominio en via notarial se
tramita como procedimiento no contencioso, es decir para casos en los que no haya

conflicto o litis entre las partes. Asimismo, es importante tener en cuenta la calidad del
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notario, ya que solo puede ser realizada por notarios que tengan la calidad de abogados
y que ademas tengan competencia territorial en el lugar donde se ubique el inmueble
que se pretende prescribir.

Asimismo, es importante tener en cuenta las caracteristicas del inmueble que se
pretenden prescribir, ya que de acuerdo con las normativas sefialadas solo corresponde
aplicar la prescripcién adquisitiva de dominio en sede notarial, para aquellos predios
urbanos y terrenos con proyecto de habilitacion urbana aprobada, también para predios
ubicados en zonas urbanas consolidadas y que se encuentran registradas como rasticos
en el registro correspondiente. Por lo que no cualquier predio puede aspirar a la
prescripcion adquisitiva mediante esta via.

Sexto. La prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, empieza su
tramite con la presentacion de una solicitud por escrito dirigida al notario competente
de acuerdo con la territorialidad, la misma que debe contener los generales de ley del
solicitante, informacion clara y precisa de las caracteristicas y documentos adicionales
del inmueble que se pretende prescribir y los datos del Gltimo propietario del bien y los
colindantes de ser el caso. Asimismo, esta solicitud deberd estar suscrita por el
solicitante y por 3 a 6 personas mayores de 25 afios en calidad de testigos las cuales
deberan hacer una declaracién de que conocen al solicitante y describir por cuéanto
tiempo tienen conocimiento que él posee el bien. Asi mismo, de tratarse de un bien que
esté registrado debera de presentarse la copia literal de los 10 ultimos afios en caso de
previo urbanos y de los ultimos 5 en caso de inmuebles rdsticos

Esta solicitud se encuentra sujeta evaluacion por parte del notario, el cual de
admitirla continuara con el segundo paso que consiste en extraer una parte de la
solicitud para proceder a la publicacion de acuerdo con los plazos y términos prescritos

por ley y en caso de tratarse de un bien inscrito debera proceder con solicitar la
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anotacion preventiva ante el registro publico. Asi mismo, debera empezar con la
notificacion a los interesados es decir al Gltimo titular conocido y a los colindantes para
que éstos puedan tener conocimiento del trdmite, adicional a ello se procede con la
colocacion de carteles en la fachada del inmueble, para que sea de conocimiento de
terceros. Asimismo, el notario debera de realizar la visita correspondiente al inmueble,
donde debera realizar un acta de presencia en el que dejara la constancia de la posicion
pacifica, pablica y continua del solicitante, el acta contendra ademas una descripcién
del inmueble y las declaraciones que realicen las personas que se encuentren como
colindantes del predio.

Una vez realizadas todas esas actividades y luego de la Gltima publicacion del
aviso, se empezara a contar 25 dias después de los cuales si no ha mediado oposicion,
el notario tendra dos opciones para continuar con el procedimiento: la primera es
rellenar el formulario registral declarando que se adquirié la propiedad del bien por
prescripcion y por proceder a archivar todos los documentos adicionales en su legajo
notarial y como segunda opcion es que puede ser a solicitud del solicitante que se eleve
a escritura publica la solicitud que present6 acompafiada de todos los documentos como
los avisos el acta de presencia realizado por el notario para presentarlo ante registros
publicos y solicitar su inscripcién ambos documentos sefialados constituyen titulo
suficiente para que se inscribe el derecho de propiedad y se cancele la titularidad del
anterior propietario conocido.

Como se ha descrito, la normativa prescribe un procedimiento bastante estricto
en cuanto a forma y plazo, sobre todo en la etapa inicial que es en la que se debe
acreditar la posesion y demas requisitos legalmente establecidos, por lo que en razén a
ello se advierte un primer filtro de vital importancia, ya que no solo implica una

solicitud personal, sino que esta se acompafia con declaraciones de testigos,
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notificaciones a los anteriores propietarios conocidos e incluso el ingresar al registro
publico para mayor evidencia de las intenciones e interés que tiene el poseedor del bien
en cuestion.

Séptimo. Dentro del derecho procesal destaca el respeto por el derecho de
contradicciéon durante los procesos civiles, pues tiene como finalidad preservar el
derecho de defensa de la contraparte, en ese mismo sentido, dentro del procedimiento
de prescripcion adquisitiva se encuentra al derecho de oposicién, el cual se ha
incorporado a pesar de que la via notarial corresponde para los casos en los que no haya
litis o conflicto respecto del bien que se pretender prescribir, el poseedor y terceros; sin
embargo se considera que se ha incluido como medida de seguridad.

Acudiendo nuevamente a la analogia dentro del proceso civil, se conoce que la
persona que contradice una demanda debe de demostrar su legitimidad e interés para
ingresar al proceso y defender su posicion, ello asegura que dentro del proceso solo
actuen las personas realmente involucradas y no terceros irrelevantes. Dicha situacion
no se ha visto dentro del procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en sede
notarial, ya que partiendo de su regulacion se advierte de la redaccién en el numeral 5.2
del articulo 5 de la Ley N.° 27157 que se hace mencidn Unicamente a que un tercero
puede oponerse ante el procedimiento y que dada esta situacion el notario dara por
finalizado el procedimiento, comunicara tal hecho al solicitante, el Colegio de Notarios
y a la oficina registral correspondiente dejando ademaés el derecho del solicitante a
solicitar la prescripcion por la via judicial o arbitral de hacer el caso.

No hay mayor especificacion respecto al derecho de oposicion en las normativas
vigentes, Unicamente se atribuye ciertas caracteristicas respecto a la forma de presentar
de esta oposicion las cuales estan sefialadas en el Reglamento y el TUO de la Ley N.°

27157, las cuales en estos casos refieren al mismo articulo que es el articulo 43 en
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ambas normativas que tienen el mismo tenor sefialando Unicamente que la oposicién
debe ser presentada por escrito y dirigido al notario ante el que se esté realizando el
procedimiento de prescripcion y no sefialan mayores caracteristicas. Esto es lo que
genera un vacio legal dentro de nuestra regulacion, la cual claramente puede ser
aprovechada por los individuos y puede generar altercados dentro de la vida en
sociedad.

5.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos

El objetivo dos ha sido el siguiente: los limites de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho se relacionan de manera positiva con las
caracteristicas del opositor en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial
en el Estado peruano, teniendo los siguientes resultados:

Como ya se ha desarrollado en el primer objetivo, en los considerandos primero
al tercero sobre el tema de los limites a los derechos subjetivos como presupuestos del
abuso del derecho y sobre el tema de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de
dominio y su regulacion genérica en los considerandos del cuarto al sétimo, solo nos
enfocaremos en dar las caracteristicas de la categoria que falta, que viene a ser las
caracteristicas del opositor.

Primero. En cuanto al opositor dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, es importante identificar la normativa aplicable
segun el rango correspondiente, en ese sentido por ser especifica en la materia prevalece
lo dispuesto en la Ley N.° 27333, y de manera complementaria se acude a lo dispuesto
en el TUO del Reglamento de la Ley N.° 27157.

En ese orden de ideas, la oposicion no tiene mayor descripcion en la normativa

especifica, refiriendose al opositor como “algun tercero”; mientras que en la normativa

111



complementaria, se sefialan que puede ser “cualquier persona”. Dos términos genéricos
que facilmente pueden ser interpretados de diversas formas.

Segundo. En todo proceso, procedimiento o tramite en general, por logica y
sentido comdn las partes intervinientes son aquellas que tienen un interés relacionado
con la conjetura que se esté desarrollando; es por dicho interés que se les conoce como
partes debidamente legitimadas para emitir opiniones, presentar documentos y en
concreto defender su posicion frente a las de los demas.

Es por ello que dentro de los diversos cuerpos normativos de la legislacion
peruana, existen apartados en los que se consideran caracteristicas basicas o requisitos
a presentar para que una persona participe en determinado proceso, procedimiento o
tramite. Sin embargo, este hecho no se ha presentado en la prescripcién adquisitiva de
dominio en sede notarial, pues como se ha sefialado lineas arriba, el opositor puede ser
“cualquier persona” o “algun tercero”, dejando una inmensa carta de posibilidades,
representando ello una clara debilidad y por ende un vacio legal en cuanto a la
legitimidad necesaria de una persona para involucrarse en determinado procedimiento
y no solo hacerlo para lograr un fin ilegitimo.

5.1.3. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo tres.

El objetivo tres ha sido el siguiente: la sancion para la mala fe se relaciona de
manera positiva con la regulacion genérica de la oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial en el Estado peruano, teniendo los siguientes
resultados:

Como ya se ha desarrollado en el primero objetivo, en los considerandos cuarto
al sétimo sobre el tema de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio y su
regulacion genérica, solo nos enfocaremos en dar las caracteristicas de las categorias

que faltan, que viene a ser la mala fe y la sancion para la misma.
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Primero. Primero es importante advertir la relacion que existe entre el abuso
del derecho y la mala fe, ello a razén de que el abuso del derecho comprende bastante
la intencidn con la que el sujeto ejercita un derecho en si, ya que si este lo va a realizar
con una intencién negativa estariamos ingresando al ambito que comprende la mala fe.

La mala fe es entendida como la forma consciente de una persona que decide
actuar y ejercer un derecho del cual conoce plenamente todo y que reserva ciertas
caracteristicas propias de ese derecho para obtener beneficios mayores a los que les
corresponden o en algunos casos para causar dafio a otros.

Es por ello que destaca como caracteristica principal de la mala fe el ejecutar un
acto contrario a lo que ha establecido la normatividad ya que el sujeto del derecho
conoce gue la accion que va a realizar esta desviada y que puede generar consecuencias
negativas pero que a pesar de ellas las realiza.

Segundo. Teniendo en cuenta que la mala fe se ubica dentro del aspecto de los
derechos subjetivos por su relacion con la intencionalidad debemos diferenciarla del
dolo, ya que de haber dolo se estaria incurriendo en un delito, figura que claramente no
corresponde al &mbito civil en el derecho.

Es por ello, que diversa doctrina ha sefialado que el dolo esté relacionado con el
conocimiento y la intencién del sujeto de realizar una actividad que claramente tiene
fines ilicitos he ahi donde parte la primera diferencia con la conceptualizacién de la
mala fe. Ya que el dolo siempre va a estar relacionado con una clara intencion de dafiar
y es que se conoce que la accion que va a realizar esta prohibida por la legislacion
pertinente mientras que en los casos de la mala fe existe una normativa que otorga una
faculta determinada o derecho para un sujeto el cual de realizar el mismo en virtud de
la mala fe va a ir en contra de la finalidad que motivo tal derecho aun cuando no genere

un dafio; es por ello que se considera a la mala fe como un actuar negligente de parte
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del sujeto, ya que este conoce claramente el derecho que va a ejercitar el cual esta
prescrito de forma legal para no dafiar a otras personas, pero que por su decision lo
ejercera de forma contraria o desviada a la que originalmente fue su finalidad y que en
el peor de los casos puede ocasionar dafos a terceros.

En ese sentido como se pudo observar si bien el dolo puede aparentemente ser
parte de la mala fe, esta se compone esencialmente con la intencién de ejercer un
derecho de forma contraria a la que esta prescrita en la ley y cuyo resultado puede
ocasionar como un efecto colateral de afio a terceros, del cual el Estado es el Gnico y
pleno responsable por no haber considerado las limitantes necesarias a determinado
derecho que lo protegieran y encaminaran a un correcto uso del mismo con la finalidad
de evitar conflictos sociales.

Tercero. Dentro de la legislacion peruana, el dolo se encuentra sancionado méas
aun, porque forma parte de la estructura de las conductas delictivas; mientras que la
mala fe no cuenta con una sancién a nivel general como tal, siendo Unicamente prevista
para los casos del proceso civil, tal cual se puede ver del articulo 112 del Cdédigo
Procesal Civil vigente.

El articulo antes referido describe las sanciones que el juez puede imponer a las
partes dentro de los procesos civiles, ello con la finalidad de preservar un proceso
correcto y evitar las malas practicas o inconvenientes que perjudiquen con el normal
desarrollo del proceso. Hecho que no se ha aplicado ni de forma analdgica en el
procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio,

En sintesis, la regulacion genérica del derecho de oposicién dentro del
procedimiento de prescripcidon adquisitiva de dominio en sede notarial es una gran
debilidad dentro del ordenamiento juridico ya que deja a la libertad de las personas el

elegir como actuar abriéndole paso a la mala fe de inferir dentro de la decision de las
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personas y brindar la posibilidad de que se puedan presentar conflictos méas aln porque
no existe sancion alguna ante tal situacion dentro de este tramite que en esencia deberia
ser sencillo pero que con el tiempo y la practica se ha ido distorsionando.

5.1.4. Analisis descriptivo de resultados del objetivo cuatro

El objetivo cuatro ha sido el siguiente: La sancion para la mala fe se relaciona
de manera positiva con las caracteristicas del opositor en la prescripcion adquisitiva de
dominio en sede notarial en el Estado peruano, teniendo los siguientes resultados:

Como ya se ha desarrollado en el primero objetivo, en los considerandos cuarto
al sétimo sobre el tema de la oposicion en la prescripcién adquisitiva de dominio; las
caracteristicas del opositor dentro de los considerandos del segundo objetivo y sobre la
mala fe y su sancidn en los considerandos del tercer objetivo, solo nos enfocaremos en
dar las caracteristicas de la relacion entre estas categorias.

Primero. De acuerdo con la regulacion actual de la oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, que tiene una redaccion genérica presta a
interpretarse de diversas maneras, se evidencia una vacio legal que no queda solo en la
falta de requisitos para su presentacion si no que comprende también la falta de
caracteristicas que debe ostentar la persona que quiera oponerse, situacion que
evidencia aun maés la facilidad con la que una persona podria desviar el ejercicio de tal
derecho.

Segundo. En esa misma linea, la falta de criterios basicos a cumplir por el
opositor dentro del procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio, genera
inseguridad juridica pues deja desprotegidos a los poseedores que buscan formalizar su
derecho de propiedad. Ello a razén de que la propia terminologia empleada en las
normativas vigentes significa una gran cantidad de probabilidades para oponerse, no

hay un control sobre las mismas y dejan a la libre eleccion de aquellos “terceros” de
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ejercer su derecho de forma legitima como ilegitima con una infinidad de motivaciones;
exponiendo asi a los poseedores a ver su procedimiento frustrado y con la necesidad de
recurrir a la via judicial para buscar una solucién a su problema, mientras que aquel que
se opuso no recibe ningln tipo de sancion o reprimenda por sus actos, lo cual
distorsiona aun mas la finalidad que tiene la norma que otorgd las facultades a los
notarios para la realizacion de este tipo de procesos. Por lo que significa un vacio legal
gue genera perjuicio dentro de la sociedad.

5.2. Teorizacién de las Unidades Tematicas

5.2.1. La vulneracion a los limites de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho a razédn de la regulacién genérica de la oposicion

en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial

Primero. El abuso de derecho es una figura presente en las legislaciones a nivel
internacional desde el siglo XIX, su esencia se centra en la limitacion al ejercicio de
derechos con la finalidad de preservar la convivencia social.

Dentro de la regulacién peruana se encuentra previsto el abuso de derecho, tal
como se advierte en la Constitucion Politica del Perd de 1993 y en el Titulo Preliminar
del Caodigo Civil de 1984, ambos cuerpos normativos sefialan que el Estado no ampara
el abuso del derecho, por lo que la prohibicidn se encuentra de manera expresa dentro
de nuestro ordenamiento y por tanto su aplicacion es permitida en el campo del derecho.

Desde el concepto de derecho subjetivo se encuentra el derecho como una
facultad o poder otorgado por el Estado al sujeto para que decida si lo ejerce o no y la
forma en la que lo hard queda a criterio del mismo, siempre que respete los limites
propios de los derechos subjetivos, que son los intrinsecos y extrinsecos, siendo de

mayor cuidado los extrinsecos, a razén que conllevan una decision que ademas de tener
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en cuenta la intencién personal debera de prever no causar efectos colaterales y procurar
el respeto en su entorno.

En ese orden de ideas, dentro de la legislacion nacional aun cuando se prohibe
el abuso de derecho de manera expresa, no se cuenta con prerrogativas especificas al
respecto, siendo que se recurre a la doctrina para analizar el mismo y determinar su
existencia. Partiendo desde el criterio empleado para la identificacion del abuso del
derecho, se encuentra en el criterio objetivo pues se relaciona de manera directa con un
actuar desviado a la finalidad del derecho y que atenta contra la buena fe y las buenas
costumbres dentro de la sociedad.

Por consiguiente, evaluar los presupuestos considerados por la doctrina para la
configuracién del abuso del derecho, se resume en la identificacion de un derecho
subjetivo que ha causado conflicto a razon de haberse ejercido de forma irregular o
desviada a la que fue prescrita teniendo como resultado final el haber ocasionado un
dafio o perjuicio a terceros. Esta evaluacion de los criterios puede ser empleada para
cualquier derecho prescrito dentro del ordenamiento juridico peruano, segun sea el caso
en el que se sospeche o evidencie un posible abuso del derecho en si.

Segundo. La prescripcion adquisitiva de dominio es una forma de adquisicion
del derecho de propiedad, la cual se otorga al poseedor que no cuenta con documentos
que lo acrediten como propietario pero que puede acceder a tal situacion previo
cumplimiento de requisitos legales como la posesion de forma publica, pacifica y
continua por un periodo de tiempo legalmente establecido y actuar como si fuera el
propietario demostrando asi su interés por formalizar el derecho de propiedad. Dentro
de la legislacién peruana se cuenta con tres vias para solicitar la prescripcion adquisitiva

de dominio, la administrativa, judicial y la notarial.
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La delegacion de facultades a favor de los notarios, responde a una necesidad
de la sociedad por obtener una nueva via que permitan dinamizar diversos tramites,
proceso y procedimientos; puesto que la tan comun via judicial cuenta con una carga
procesal elevada que representa un constante dolor de cabeza para los usuarios, es por
ello que es importante destacar esta alternativa de solucion otorgada mediante la Ley
N.° 27157.

La normativa antes descrita requiere de su Reglamento y este a su vez de su
TUO para tener un panorama claro respecto a la regulacion de los requisitos y
procedimiento a seguir para la tramitacion de la prescripcion adquisitiva en sede
notarial. Ademas de ello se requiere de seguir lo dispuesto en la Ley N.° 27333, la cual
es complementaria a la Ley N.° 26662, ambas que regulan lo correspondiente a los
procedimientos no contenciosos que son de competencia notarial, en donde se hacen
ligeras modificaciones en cuanto a plazos dentro del procedimiento, prevaleciendo
estas por estar dentro de una norma especifica en la materia.

Empero dentro de la regulacion que se le asigna a la prescripcion adquisitiva de
dominio en sede notarial, resalta la poca informacion que se encuentra en relacién con
el derecho de oposicidn, la misma que se limita a sefialar que “cualquier persona” o
“algln tercero” puede oponerse mediante escrito dirigido a notario que esté a cargo del
procedimiento de prescripcion. Dicha terminologia empleada es una puerta abierta a
infinidad de posibilidades, pues los conceptos por si solos no contienen limitaciones
que se puedan advertir de primera mano, corresponde entonces hacer un analisis previo
para entender a quienes en esencia deberia de referirse, siendo lo méas légico que
primero se cuente con una serie de pasos para presentar la oposicion y ademas exigir

requisitos y formalidades necesarias a fin de no perjudicar al poseedor gque se encuentra
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solicitando la prescripcidn, con la sola presentacion de un escrito que bien podria no
tener mayor relevancia.

Tercero. Dentro de los procedimientos de prescripcion adquisitiva de dominio
en sede notarial, la forma de la presentacion de la oposicion es multiple mientras que la
afectacion en cuanto al dafio econdémico y temporal es la misma e incluso mayor
dependiendo del predio a prescribir, puesto que los costos de algunos documentos a
presentar y los costos notariales tienden a ser diversos.

Ello se expone con un ejemplo breve, Kevin Flores desea formalizar su derecho
de propiedad respecto a un inmueble, con la finalidad de poder dejarlo en garantia y
obtener el préstamo bancario que requiere para impulsar su negocio. Es por ello que
quiere realizar la prescripcion adquisitiva de dominio del inmueble, el cual no esta
inscrito, pero si cuenta con las caracteristicas para prescribirse por esta via, por lo que
invierte en la elaboracion de los planos, bisqueda catastral, entre otros que segun la
media del mercado lograr superar los mil soles en gastos y cuya realizacion le llevara
en promedio de 1 a 2 meses. Todo un trabajo y diligencia constante de pasos previos,
para lograr la presentacion ante la Notaria e iniciar el proceso; sin embargo, se presenta
luego de las publicaciones una oposicion de Milagros Paytan, la cual se sustenta en un
escrito simple y es de un tercero que tiene rencillas con Kevin Flores las cuales no
afectan su derecho de posesidn y son de temas externos, sin embargo se opone ante el
tramite con la finalidad de perjudicar al poseedor Kevin Flores, es asi que se vale de
argumentos vagos y presenta su oposicion mediante un escrito simple, donde narra una
secuencia de hechos, pero no adjunta documento alguno. Ante tal hecho y de
conformidad con la normativa pertinente, el notario da por finalizado el procedimiento
y comunica tal hecho a las entidades pertinentes y al poseedor solicitante Kevin Flores,

el cual por un escrito sin mayor formalidad o sustento es perjudicado y orillado a
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recurrir a la via judicial para lograr la prescripcion del inmueble, lo cual claramente
representa una nueva inversion de tiempo y dinero a realizar, por lo que Kevin Flores
opta por no continuar con dichos tramites y seguir viendo como un suefio la
formalizacion de su derecho de propiedad y con ello también la imposibilidad de
obtener el préstamo que requiere para su negocio.

Como se puede advertir, desde un criterio tan simple se puede llegar a perjudicar
a una persona que realiza diversos esfuerzos para formalizar un derecho, esfuerzos que
no son valorados por la norma, al establecer la conclusion del procedimiento de una
manera tan acelerada y sin mayor fundamentacion al respecto. Dicha actuacion no hace
méas que confirma el gran vacio que reviste la regulacion de la oposicion y la
inseguridad latente que significa para los poseedores que quieren realizar dicho
procedimiento.

En ese sentido, ante el ejemplo descrito nace la interrogante: ¢Es valido que una
oposicion sin fundamento cause la conclusion del procedimiento de prescripcion en
sede notarial?, a consideracion de la autora, no es valida tal situacion, por lo que se
desarrollara al respecto con posterioridad.

Cuarto. De acuerdo con lo ya descrito se destaca la relacion positiva entre el
abuso del derecho y la oposicidn en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede
notarial, ello se evidencia al ser el derecho de oposicion un derecho subjetivo que se
encuentra a disposicion de la voluntad del sujeto que lo ejercerd, el cual al ver la
normatividad genérica de la misma tendra distintas posibilidades y formas de ejercerlo,
pues no se cuenta con limites intrinsecos para tal derecho, lo cual representa dentro de
nuestra legislacién un estado de inseguridad, debido a que no es posible determinar que
una persona actuara siempre de buena fe, aun cuando esta se presume en la mayoria de

los casos, mas aun cuando se conoce que el derecho de propiedad significa una gran
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inversion econdémica por parte de las personas involucradas, por lo que no son solo
supuestos abstractos, si no que por ejemplo el beneficio econémico seria un gran
impulsor a que se ejerza de manera negativa el derecho de oposicién.

En ese sentido, retomando el ejemplo citado lineas arriba, una adecuada
regulacion de la presentacion de la oposicion dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva en sede notarial generaria un filtro necesario para salvaguardar de primera
mano el derecho del poseedor solicitante, pues basados en el sentido comun, solo
corresponderia oponerse a alguien que efectivamente se pueda ver perjudicado, es por
ello que no tendria mayor inconveniente en sustentar de forma documental que es el
titular propietario o algun tercero con interés real, hecho que no podria realizar un
tercero que por causas ajenas y con fines distintos a la prescripcion pretenda inmiscuirse
en el procedimiento con finalidades ajenas a la ley.

Es por ello que la regulacion genérica de la oposicion permite que el mismo se
ejerza de forma desviada y conlleva asi al abuso del derecho, ya que no cuenta con
requisitos a cumplir que limiten de manera intrinseca la actuacién de tal derecho
subjetivo, por lo que es imperativo contar con normativa especifica que prevenga el

ejercicio de forma deliberada de tal derecho.

5.2.2. La vulneracion a los limites de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho a razon de las caracteristicas del opositor en la

oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial

Primero. El derecho de oposicion en el procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, cuenta con una regulacién genérica, minimay
vaga, la cual es un claro indicio de que es un derecho que facilmente puede ser ejercido
de forma abusiva, ya que a pesar de encontrarse regulada en varios cuerpos hormativos,

en ninguno de ellos se ha previsto consideraciones particulares que limiten su ejercicio
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para que cumpla eficientemente con su finalidad dentro del procedimiento de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, sefialandose Unicamente que se
presenta por escrito ante el notario. Evidencidndose una incertidumbre en cuanto a las
formalidades que debe revestir la misma y también el hecho de quienes serian las
personas que pueden ejercer tal derecho, pero que al no haber especificaciones queda a
interpretacion de la sociedad, representado inseguridad para los poseedores que optan
por la via notaria para su procedimiento de prescripcion.

Segundo. Retomando el ejemplo descrito en la teorizacion del primer objetivo,
el opositor Milagros Paytan corresponde a una persona que si bien conoce al poseedor
Kevin Flores, no tiene mayor interés en cuanto al inmueble que este desea prescribir,
Unicamente busca generar un perjuicio al poseedor Kevin Flores, por lo que advirtiendo
que para la oposicion no requiere mayor documento o calidad personal para su
presentacion, opta por presentar la misma por escrito y con ello perjudica al poseedor
Kevin Flores, ya que la presentacion de tal escrito, obliga al notario a dar por finalizado
el procedimiento, ello de conformidad con lo sefialado por las normativas vigentes,
arribando nuevamente a lo sefialado lineas arriba, que Kevin Flores se ve perjudicado
por un tercero que aun sin interés en el inmueble que buscaba prescribir con un solo
documento ha perjudicado su procedimiento y le ha generado pérdida de tiempo y
dinero.

Tercero. Dentro de los aspectos considerados en la teorizacion del primer
objetivo se hizo mencién que la ausencia de requisitos para la presentacion de la
oposicion representa un vacio legal que en la practica se ha reflejado con la inseguridad
que acecha a los poseedores que buscan lograr la prescripcion.

En ese sentido, es importante recordar que dentro del mundo juridico al tocar el

término de “requisitos” se conocen los de forma y fondo siendo, que los primeros son

122



verificados de primera mano, valga la redundancia, para que con posterioridad y
verificados los mismos se pueda estudiar los que corresponden al fondo. Usualmente
los requisitos formales, se encuentran relacionados con la legitimidad del presentante y
con el cumplimiento de criterios basicos como el pago de tasas entre otros.

Asimismo, la evaluacién de estos requisitos se evidencia para el caso del
poseedor que solicita el procedimiento de prescripcion, pues debe cumplir ciertos
requisitos para que su solicitud sea admitida; en ese sentido lo I4gico seria que de
mediar un tercero que se vea afectado ante tal solicitud, este cumpla con caracteristicas
similares, ya que en esencia el poseedor quiere la titularidad y por sentido comun el
perjudicado seria alguien ostenta el derecho de propiedad del mismo bien, siendo esta
caracteristica la mas importante para que se eviten actuaciones abusivas. Por lo que
regular en especifico la caracteristica de legitimidad del opositor dentro del
procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio resulta de vital importancia, pues
significa implementar un limite intrinseco mas para evitar el abuso del derecho.

En ese sentido, si se contara con requisitos de forma, entre ellos la acreditacion
de la legitimidad del opositor de manera expresa se estaria reduciendo el riesgo de que
alguien sin interés justificable pretenda entorpecer el procedimiento, ya que a diferencia
de los anexos documentales, la legitimidad es una cualidad que no se puede adquirir
con tanta facilidad que permita burlar la ley, en ese sentido, incorporar este tipo de
requisito seria una limitante al ejercicio del derecho subjetivo de oposicion. Por lo que
retomando el ejemplo citado lineas arriba, de sefialar la norma expresamente que el
opositor debe justificar su legitimidad para oponerse a razon de que ostenta el derecho
de propiedad del inmueble que se pretende prescribir, claramente el escrito de oposicién

presentado por el opositor Milagros Paytan no habria sido admitido, por lo que el
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procedimiento hubiera continuado y no se habria causado el perjuicio al poseedor Kevin
Flores.

Cuarto. En la teorizacion del primer y segundo objetivo, se plantea la
incorporacion de requisitos a cumplir para la admision de la oposicion, lo cual
claramente significa que también se contara con una mayor intervencion del notario
para la revision de estos criterios. Siendo esta intervencion la que podria ser entendida
de forma errénea por algunos estudiosos del derecho, ello a razén de que la funcién
notarial esta orientada a la tramitacion de actos en los cuales no media litis, basicamente
porque el notario no cuenta con poder o facultad de resolver conflictos.

Tal opinidn, olvida considerar que el delegar las facultades a los notarios para
que realizaran los procedimientos de prescripcion adquisitiva de dominio tiene como
finalidad dinamizar el trafico juridico y ofrecer a los poseedores una via alternativa para
lograr el derecho de propiedad. Dentro del procedimiento existen requisitos generales
a cumplir como son el acreditar la posesion publica, continua y pacifica por el tiempo
en especifico, la declaracion de testigos colindantes y las publicaciones que tienen como
finalidad divulgar que el procedimiento se encuentra en trdmite, ello sin mencionar los
requisitos documentales que de forma adicional se deben presentar, pero que en
conjunto constituyen un expediente que no cualquier persona puede generar y pensar
en que todo este esfuerzo e inversién de tiempo y dinero se puede echar a perder con la
sola presentacion de un escrito, significa un desbalance abismal entre las partes
interesadas, méas aun porque los esfuerzos son mayores de una parte que de la otra, la
cual no requiere mas que un escrito sin formalidad para ocasionar que el procedimiento
finalice y se tenga que recurrir a otras vias, siendo mayormente la via judicial.

Es por ello que la incorporaciéon de requisitos para la presentacion de la

oposicidn, que se propone en el presente trabajo, no abarca a que el notario decida a su
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criterio si el opositor tiene la razon o no, sino que Gnicamente y de la misma forma en
la que evalua los requisitos a presentar por el poseedor que desea prescribir, se cefiira a
verificar que la oposicion presentada cumpla con la formalidad y se acompafie de los
requisitos pertinentes, ello con el fin de cumplir el rol que se le asigno de colaborar con
la reduccion de la carga judicial, puesto que de no admitir oposiciones que cumplan los
requisitos se estara evitando a futuro la creacion de un proceso judicial en el que el
opositor no podra sostener su legitimidad y solo representara una dilacion innecesaria
de tiempo y recursos estatales.

Cabe precisar ademas que la funcion notarial, dentro de los Gltimos afios ha
venido siendo de amplia concurrencia para la realizacion de diversos tramites, ello a
razon de su celeridad y la seguridad que representan, lo cual también ha motivado a que
el Estado continle delegando facultades adicionales a los notarios, siendo entre ellas la
mas reciente el poder realizar matrimonios.

En ese sentido, el acreditar como caracteristica fundamental del opositor, su
legitimidad para interponer la oposicidn es un requisito imperativo a considerar para
establecer con ello una limitante intrinseca al derecho subjetivo de la oposicion dentro
del procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial.

Por ello, se ha evidenciado que el regular un procedimiento adecuado para la
presentacion y atencion de la oposicion dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial es de vital importancia, mas aun cuando se
plantea incorporar requisitos que permitan conocer y enervar la condicion de opositor

legitimo con un buen sustento documental.
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5.2.3. La incorporacion de sanciones a la mala fe en relacién con la
regulacion genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en

sede notarial

Primero. La mala fe se evidencia en la decision de una persona para ejercer un
derecho del cual conoce su amplitud pero que ocultard parte de las mismas para
ejercerla y obtener un beneficio mayor al que merece, es decir que ejercera un derecho
de forma distinta a la que este prescribe e incluso con una finalidad contraria a la que
le corresponde, por lo cual forma parte del abuso del derecho, mas aln cuando tal
ejercicio se ejerce de forma desviada y ocasiona dafios a terceros.

Sin embargo, es preciso hacer una diferenciacion en cuanto a la mala fe y el
dolo, puesto que aun cuando parezcan lo mismo, son diferentes en si, ya que mientras
el dolo se compone por el conocimiento y la intencion respecto de algo que esta
prohibido y a pesar de ello el sujeto lo realiza; por otro lado, la mala fe es entendida
como una negligencia, puesto que el sujeto es consciente de que no se debe actuar asi
pero al no exigir una limitacion expresa se aprovecha de lo permitido al punto de abusar
de tal derecho.

Dentro de la legislacion peruana, el dolo es sancionado, basicamente porque se
encuentra como componente en la estructura del delito, mientras que la mala fe, dentro
del campo del derecho civil es sancionada en los procesos civiles, la decision le
corresponde al juez y se aplica a las partes procesales, esto se da con la finalidad de
preservar la seguridad y el correcto desarrollo del proceso.

Segundo. Empleando una vez mas el ejemplo descrito lineas arriba, el opositor
Milagros Paytan conoce que el poseedor Kevin Flores esta realizando el procedimiento
de prescripcion y busca la manera de perjudicarlo, llegando a conocer el derecho de

oposicidn el cual al no contener una regulacion que exija el cumplimiento de requisitos
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o impligue una sancion en caso de ser empleada sin justificacion opta por presentarla y
lograr perjudicar al poseedor Kevin Flores, derivando una vez mas a la conclusion del
procedimiento y teniendo nuevamente como resultado el perjuicio de Kevin Flores y
dejando a Milagros Paytan sin mayor reprochabilidad o sancion por su actuar.

Como se puede apreciar la sancion para la mala fe guarda relacién con la
regulacion genérica de la oposicion en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de
dominio, puesto que la ausencia de requisitos formales permite que las personas abusen
de este derecho al punto de causar dafios a terceros como el caso de los poseedores
solicitantes, siendo evidente que la eventual imposicion de sanciones a aquellos que no
justifiquen su oposicion implicaria una limitacién aun mayor y esto conllevaria a
proteger los derechos de los poseedores.

Tercero. La regulacion genérica del derecho de oposicion es una situacion que
ha sido descrita a lo largo del presente trabajo, por lo que su reforma es claramente
necesaria a fin de salvaguardar los derechos tanto de poseedores como de terceros que
realmente se verian afectados, respecto de aquellos que solo quieren oponerse por
motivos insuficientes y ajenos a la figura de la prescripcion adquisitiva de domino,
resalta entonces la idea de aplicar sanciones como limitante para aquellos terceros que
pretendan oponerse sin el sustento suficiente o inexistente en relacion con el bien
materia de prescripcion.

En ese sentido, del ejemplo antes descrito, si dentro de la regulacion de la
oposicion se consignara que “aquel que se opone de mala fe ser& sancionado” o “ la
oposicion requiere del pago”, el opositor Milagros Paytan encontraria un limite que aun
cuando no es explicito significa una advertencia para todo aquel que pretenda presentar
la oposicion y pueda con ello tomar una mejor decision antes de ejercerlo, considerando

asi una imposicion de caracter economica como la méas practica para el caso en
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especifico, es decir que el derecho a oponerse se encuentre condicionado al pago de una
tasa, la cual podria ser determinada en razén de un porcentaje del total de los costos
notariales o del valor del bien.

Cuarto. La aplicacion de sanciones, considerando a la realizacién de un pago
por derecho de oposicion como una limitante ante los opositores dentro del
procedimiento de prescripcién adquisitiva de dominio notarial; podria ser observada
por algunos estudiosos del derecho, para quienes considerar tal aplicacion podria ser
abusiva para los casos en que se presenten oposiciones de buena fe, ya que de tener un
sustento documental fehaciente el tener que pagar un monto de dinero adicional seria
un exceso por parte de la norma.

Al respecto, es preciso determinar lo que comprenderia el pago por el derecho
de oposicion y sobre el destino que seguiria el mismo. Asi, en cuanto al monto que debe
implicar este derecho, se sugiere que comprenda dos conceptos, el primero por un
porcentaje (25 %) de los gastos notariales que realizo el solicitante de la prescripcion y
que a este se le sume un porcentaje (2 %) del valor del bieny de (0.3 %) para inmuebles
cuyo valor supere un millén de soles. Ello con la finalidad de considerar que sea un
monto considerable a fin de evitar que cualquiera lo pueda pagar, pero no resulte
excesivo en general. Incluso se podria considerar la elevacion de estos porcentajes,
dadas las circunstancias con oportunidad de ser recuperado, por el ejemplo en caso de
que un opositor sea de buena fe pero que por causas ajenas no cuenta al momento con
los documentos, podria oponerse pagando el doble del derecho de oposicién ante
descrito ya que tendria en cuenta que durante la via judicial comprobaria su relacién
con el inmueble y lograria recuperar tal dinero.

Ahora bien, respecto a la justificacion del pago de este derecho de oposicion, se

considera una parte del mismo como los costos por gastos administrativos propios de
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la Notaria al recepcionar, admitir y derivar el expediente a la via judicial; mientras que
lo restante seria consignado por el notario mediante un depdsito judicial para que sea
dispuesto por el juez cuando se haya resulto el conflicto, pudiendo ser devuelto al
opositor si es que tuvo la razén o siendo otorgado al poseedor solicitante como una
indemnizacion por el perjuicio causado.

En ese sentido, la imposicidn de sanciones busca evitar los casos de oposiciones
de mala fe, pues implicaria una inversion de dinero no justificada ya que no la podria
recuperar, mientras que de ser un opositor de buena fe recuperaria el pago al finalizar
el proceso judicial, perdiendo Unicamente lo que respecte a gastos notariales. Es por
ello que esta alternativa no solo limitara las oposiciones de mala fe, sino que también
sera un impulso al opositor de buena fe para formalizar la propiedad con la inscripcion
registral y de ya estarlo incentivara el adquirir métodos de proteccion como por ejemplo
el emplear el servicio de alerta registral que ofrece la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos.

Asi, se evidencia que la incorporacién de un pago como requisito para la
interposicién de la oposicion, refuerza la reforma normativa que se plantea para una
adecuada regulacion del derecho de oposicidn, puesto que el pago de tal derecho
representaria una inversién econémica que no recuperaria el opositor, considerandose
tal situacién como la sancién por su actuar de mala fe.

En suma, el requerimiento de un pago por el derecho de oposicién conllevaria a
que el opositor evalle el gasto econémico que realizard y de no ser uno de buena fe
perderia ese monto de dinero pues en el futuro proceso judicial no podria sustentar su

posicion y no podria recuperar el dinero pagado por derecho de oposicién.
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5.2.4. La incorporacion de sanciones a la mala fe en relacion con las
caracteristicas del opositor en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede

notarial

Primero. Como se ha descrito a lo largo del presente trabajo, no exigir la
acreditacion de la legitimidad del opositor representa un gran vacio dentro del
ordenamiento juridico peruano, pues no limita el ejercicio de tal derecho para un grupo
determinado de personas que podrian ser las verdaderamente perjudicadas, por lo que
deja al descubierto la facilidad con la que cualquier persona puede involucrarse dentro
del procedimiento de prescripcion.

Segundo. Asi, retomando una vez mas el ejemplo ya descrito lineas arriba, se
advierte que el opositor Milagros Paytan era una persona que no tenia relacién con el
bien a prescribir por lo que no se veia perjudicada de ninguna manera con tal
procedimiento, sin embargo, al no encontrar un impedimento formal procede con la
oposicion Unicamente con la finalidad de perjudicar al poseedor Kevin Flores,
acarreando con la conclusion del procedimiento.

Como se advierte del ejemplo, la facilidad de cualquier persona para presentar
la oposicién aun cuando no se ve perjudicada de forma real con el procedimiento es
evidente, por lo que la necesidad de establecer la acreditacion de la legitimidad del
opositor para que se considere valida seria de gran aporte dentro del ordenamiento
juridico y contribuiria con la seguridad dentro del procedimiento.

Tercero. Respecto a las caracteristicas del opositor como se ha sefialado en la
teorizacion del segundo objetivo, destaca en principal la legitimidad del opositor, es por
ello que de la misma forma en la que se plantea incorporar requisitos en los cuales se
verifique la legitimidad como caracteristica principal del opositor de manera expresa

para que sea admitida la oposicion también debe de considerarse la posibilidad de que
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intenten dar la apariencia de una falsa legitimidad, por lo que considerar una eventual
sancién a este supuesto es importante.

En ese sentido, otro requisito adicional a presentar para la admision de la
oposicidn en el procedimiento de prescripcion adquisitiva de dominio a considerar seria
la presentacion de una declaracién jurada en la que el presentante declare la veracidad
de los hechos narrados y de los documentos que presenta como sustento de su
oposicion, bajo las responsabilidades correspondientes, ya que esto contribuira a
identificar que efectivamente la persona que esta presentando la oposicion, los hechos
narrados y los documentos que acompafien a su escrito correspondan a hechos reales,
fehacientes y veridicos.

En consecuencia, de existir alguna afirmacion o documentacion que represente
una situacion de ilegalidad se podra aplicar la sancion correspondiente al opositor,
puesto que este se somete a ello con la declaracién jurada. Cabe precisar que la
valoracion de esta documentacion correspondera netamente al juez, pues una vez
admitida la oposicién se deriva todo el expediente a la sede judicial y ser& dentro del
proceso en donde de advertir alguna ilegalidad o inconsistencia que corresponda
responsabilidad para el opositor, serd el propio juez quien derive a las autoridades
correspondientes para que se inicie el procedimiento de sancion por la responsabilidad
pertinente. Con esto se estaria asegurando una efectiva sancién, no solo para la mala fe
desde un punto de vista econdmico sino también una eventual sancion adicional por la
responsabilidad en la que incurra el opositor que de mala fe altere documentos, entre
otros dentro del procedimiento de prescripcion.

Por lo tanto, el establecer requisitos como la declaracién jurada de veracidad,
servird como sustento adicional para verificar la intencionalidad del opositor, puesto

que la declaracion conlleva una gran responsabilidad, la cual serd una clara muestra de
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legitimidad verdadera como caracteristica imprescindible del opositor, limitando con
ello la intervencion de opositores ilegitimos.

5.3.  Discusion de los Resultados

El presente trabajo de investigacion ha evidenciado que la normativa vigente en
relacion con el derecho de oposicion en los procedimientos de prescripcidn adquisitiva
de dominio en sede notarial, son genéricas por lo que permiten que se ejerza tal derecho

de forma abusiva ocasionando perjuicio a terceros.

Tal como se puede advertir del articulo 43 del Reglamento de la Ley N.° 27157
y a la vez el articulo 43 del Texto Unico Ordenado del Reglamento antes descrito,
seflalan como opositor a “cualquier persona”y que se presenta por escrito, sin embargo,
no se establecen mayores caracteristicas que promuevan la oposicion con fundamentos

solidos y que sea presentada por una persona realmente perjudicada.

Tal situacion se aprecia también dentro de lo regulado en el literal g, del articulo
5 de la Ley N.° 27333, en la que al referirse al derecho de oposicion, solo sefiala que
puede presentarse por “cualquier tercero” mas no sefiala caracteristicas adicionales, por
lo que deja abierta infinitas posibilidades, como el hecho de que se pueda abusar de tal

derecho.

Es por ello que se requiere de una modificacion normativa que procure un mejor
desarrollo del derecho de oposicion dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, siendo que las misma no afecten las facultades
que le corresponden al notario, la seguridad del poseedor solicitante y sobre todo no se
emplee de forma deliberada un derecho de vital importancia para aquellos que si serian
perjudicados. En concordancia con ello se pretende realizar la modificacion del literal

g, del articulo 5 de la Ley N.° 27333.
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Las debilidades de la presente investigacion se subsumen en la diversidad de
criterios que existen dentro de la doctrina con respecto a la naturaleza juridica del abuso
de derecho como institucion juridica, pues se tuvo que adoptar los criterios de
aceptacién mayoritaria, ocurriendo similar situacion con los presupuestos que se
emplean para la determinacion del abuso del derecho. Asimismo, se ha notado que no
se considerd realizar entrevistas personales a notarios de la zona, para conocer sus
apreciaciones respecto del tema en estudio. A pesar de ello, las fortalezas de la presente
investigacion se sustentan en la relacion directa que se describid entres las categorias
de estudio, las cuales son detalladas dentro de las teorizaciones de cada objetivo, puesto
que la regulacion genérica de la oposicion y no evaluacion de la legitimidad del opositor

representan la vulnerabilidad de tal derecho para que sea abusado.

En esa misma linea, los resultados obtenidos en la presente investigacion,
coinciden con otros trabajos que han sido realizados; por ejemplo, el trabajado realizado
por Etchichury & Pasquale (2019) con el articulo juridico titulado “Abuso del derecho,
propiedad e interés social; nuevas claves para la revision de politicas habitacionales”,
cuyo propésito fue reconocer la relacion existente entre el derecho de propiedad y el
abuso del derecho ya que sobre la base de este, busca promover normas que limiten el

abuso de derechos que se relacionen con la propiedad.

Es por ello, que coincidimos con el aporte del articulo juridico, ya que se
evidencia y destaca la relacion entre el abuso del derecho y el derecho de propiedad,
haciendo énfasis en que es necesaria la adecuada normativa para los diversos derechos
y procedimiento que se desarrollen en relacion con el derecho de propiedad, puesto que

de no contar con limites expresos, estos pueden ser abusados en su ejercicio.
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En esa misma linea, tenemos el trabajo realizado por Peralta (2022) con el
trabajo de investigacion titulado: “Prescripcion adquisitiva de dominio y derecho a la
propiedad en sede notarial”, el cual tuvo como propésito el evidenciar la o beneficiosos
que es la delegacion de facultades a los notarios para que vean procedimientos de
prescripcion adquisitiva de dominio, con la finalidad de disminuir la carga procesal y

procurar el derecho de propiedad de las personas.

En relacion con el trabajo descrito, coincidimos con los resultados obtenidos,
porque evidencia que la actividad notarial es de gran apoyo para el aligeramiento de la
carga procesal, asimismo porque se demuestra que los poseedores son los mas
beneficiados al contar con una nueva alternativa para solicitar la formalizacion de su
derecho de propiedad. Sin embargo, discrepamos respecto a que al tomar de referencia
la regulacion peruana, no se advirtié que la regulacion genérica de la oposicion implica

inconvenientes dentro del procedimiento.

Por otro lado, tenemos el trabajo realizado por Gallegos (2020) con la tesis: “La
oposicidn en la prescripcion adquisitiva de dominio notarial y su problematica”, la cual
tuvo como propdsito evidenciar el perjuicio que se causa a los poseedores en el proceso
de formalizacién de la propiedad con la presentacion de la oposicion por un tercero de

mala fe.

Al respecto, coincidimos con los resultados obtenidos en la investigacion
sefialada, pues se evidencia que la regulacion genérica de la oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio es manipulable al punto de ser empleada como condicionante
para la obtencion de un provecho econdémico a cambio de no entorpecer el
procedimiento, abusando de tal derecho y causa miedo y perjuicio a los poseedores que

se encuentran inmersos en tales procedimientos, siendo los traficantes de terreno en su
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mayoria quienes sacan provecho de tal situacién. Sin embargo, no compartimos a
totalidad con las conclusiones de la investigacidn pues no ha considerado cuales serian

las caracteristicas o criterios a incluir.

De forma similar, tenemos el trabajo realizado por Pretel (2021) con la tesis:
“La oposicion al proceso de prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial”, cuyo
proposito fue identificar los perjuicios que generaban los vacios de la normativa vigente
de la prescripcion adquisitiva de dominio, por no contar con criterios especificos para

su ejercicio, haciendo especial énfasis en el derecho de oposicion.

Al respecto, debemos sefialar que coincidimos en parte con los resultados
obtenidos en la investigacion antes sefialada, pues ha evidenciado que la falta de
criterios que regulen la oposicion en el procedimiento de prescripcion adquisitiva en
sede notarial, conlleva a que esta se derive al juzgado no cumpliendo con la finalidad
de reducir la carga judicial. Sin embargo, discrepamos con la propuesta que presenta
tal investigacion, en el sentido de que propone una unica modificacidn respecto al literal
g del articulo 5 de la Ley N.° 27333, sefialando como formalidades a situaciones que
no conllevan a un cambio con éxito, puesto que si bien limita el derecho del opositor,
las situaciones que plantea como “formalidades” son mas bien casos particulares que
no aseguran el no abuso del derecho de oposicion, por ejemplo su primera formalidad
sefiala que “el opositor debe ser colindante frente a la propiedad a prescribir”, de una
simple lectura se advierte que solo los colindantes podrian oponerse, lo cual no guarda
coherencia. La segunda y tercera finalidad, considero, son aquellas que pueden resultar
obvias en abstracto, sin embargo, no consigna una forma material mediante la cual se
pueda dar mayor sustento a los mismos, por lo que tampoco cubren a totalidad una

reforma normativa concreta que ayude a resolver el conflicto.
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En suma, los resultados obtenidos hasta el momento significan un
fortalecimiento de la seguridad juridica dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, tanto para los poseedores de buena fe que
pretenden prescribir, como para los opositores que se vean afectados para lograr

oponerse cuando sea pertinente y no dejar tal derecho a disposicion de cualquier tercero.

Seria oportuno que a futuro, otros investigadores puedan generar una nueva
investigacion sobre las facultades de los notarios en los procedimientos de formacion
de titulos supletorios donde también se contempla la figura de la oposicion y si su
regulacion es pertinente teniendo en cuenta la esencia del procedimiento; ademas se
podria profundizar en las limitaciones de la actuacion notarial en procedimientos
especiales recientemente delegados que inicialmente correspondian a autoridades como

Jueces entre otros.

Finalmente, en cuanto a las fortalezas advertidas en la investigacion, resalta el
haber identificado aspectos pertinentes y sélidos para la formulacion de una propuesta
de mejora completa que asegure el adecuado procedimiento de prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial. Y, en cuanto a las debilidades, el no haber accedido a
ciertos materiales de investigacion que se encontraban protegidos por las propias

universidades o, los articulos de revista que requerian un pago previo para su acceso.

5.4.  Propuesta de Mejora

Como resultado de lo descrito, se plantea una modificacion a la normativa que
hace referencia al derecho de oposicion dentro del procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial, es decir respecto al literal g del articulo 5 de la

Ley N.° 27333 para gque tengan el tenor siguiente:
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Articulo 5. Del tramite de prescripcion adquisitiva de dominio (...)

g) Si, existe oposicion el notario debera verificar que cumpla con las siguientes

formalidades:

Vi.

Vii.

Presentacion por escrito, dirigida al notario en el que se esté realizando el
tramite.

Presentar copia del DNI del presentante de la oposicion.

Debera estar suscrita por abogado colegiado y habilitado.

El escrito debe contener una breve narracion de los hechos que describan
la relacion del presentante opositor con el inmueble a prescribir,
verificandose ademas que los documentos mencionados deberdn estar
como anexos del escrito. La verificacion no implica una valoracion de
forma ni fondo, Unicamente su presentacion.

Declaracion jurada notarial sobre la veracidad de los hechos y documentos
presentados, bajo responsabilidad civil, penal o administrativa
correspondiente, independientemente a cualquier pago por el derecho de
oposicion.

Declaracion jurada con firma legalizada por notario de tres testigos
mayores de 25 afios que sean colindantes al inmueble en prescripcion,
donde sefialen que conocen al presentante de la oposicién y describan
ademas la relacion del opositor con el inmueble.

Realizar el pago por el derecho de oposicion, el cual es igual a la suma del
25 % de los gastos notariales que realizo el solicitante de la prescripcion
sumado con 2 % del valor total del bien siempre que sea menor a un millén
de soles, ya que de ser mayor corresponderia el pago del 0.3 % del valor
total del bien.
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Excepcionalmente, de existir un opositor legitimo que se ve afectado y no
cuente al momento con los documentos que sustenten su oposicién, se admitira
su oposicion con la presentacion de los otros requisitos debiendo pagar el doble
del pago por derecho de oposicion, a fin de sustentar con ello su interés real en

realizar la oposicion.

De cumplir los requisitos antes sefialados, el notario admitira la oposicion y dara
por finalizado el tramite y procedera a remitir todo lo actuado al juez correspondiente,
bajo responsabilidad, a fin de continuar el tramite de conformidad con lo sefialado por
la Ley N.° 27157, su Reglamento y TUO del mismo, comunicando de este hecho al

solicitante, al Colegio de notarios y a la oficina registral correspondiente.
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CONCLUSIONES

1. Se identifico que los limites de los derechos subjetivos como presupuesto
del abuso de derecho se relacionan de manera positiva con la regulacién
genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede
notarial en el Estado peruano a razén de que tal derecho no cuenta con
requisitos a cumplir que limiten su actuacion, es por ello que se requiere
contar con normativa especifica que prevenga el ejercicio de forma
deliberada de tal derecho.

2. Se identifico que los limites de los derechos subjetivos como presupuesto
del abuso de derecho se relacionan de manera positiva con las caracteristicas
del opositor en la prescripcidn adquisitiva de dominio en sede notarial en el
Estado peruano, por consiguiente, la incorporacion de requisitos que
permitan conocer y enervar la condicién de opositor legitimo con un buen
sustento documental, resulta de vital importancia.

3. Se identificd que la sancidon para la mala fe se relaciona de manera positiva
con la regulacion genérica de la oposicion en la prescripcion adquisitiva de
dominio en sede notarial en el Estado peruano, porque el requerimiento de
un pago por el derecho de oposicion conllevaria a que el opositor evalie el
gasto econdmico que realizara por lo que de no ser uno de buena fe perderia
ese monto de dinero pues en el futuro proceso judicial no podria sustentar
su posicién y no tendria derecho a devolucion alguna.

4. Se identificd que la sancidon para la mala fe se relaciona de manera positiva
con las caracteristicas del opositor en la prescripcién adquisitiva de dominio
en sede notarial en el Estado peruano, ya que el establecer requisitos como

la declaracion jurada de veracidad, servird como sustento adicional para
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verificar la intencionalidad del opositor, la cual serd una clara muestra de
legitimidad verdadera, limitando con ello la intervencién de opositores
ilegitimos

Se analiz6 que el abuso del derecho se relaciona de manera positiva con la
oposicion en la prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial en el
Estado peruano, ya que la regulacion genérica actual de tal derecho, permite
que cualquier persona pueda interponer la oposicion sin  mayor
cumplimiento de requisitos o acreditacion de legitimidad del presentante por
lo que representa un gran problema de inseguridad juridica que afecta a la

sociedad.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda, que dentro de un periodo de tiempo prudente se incorpore la
propuesta de modificacion normativa sefialada en el presente trabajo, para que
se desarrolle con mayor seguridad el procedimiento de la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial.

2. Se recomienda, tener especial cuidado con la interpretacion de los resultados
del presente trabajo de investigacion, ya que no se ha desnaturalizado la funcién
notarial, sino que solo se ha ampliado para que pueda verificar criterios de
admision de la parte opositora y por consiguiente contintie con su derivacion a
la sede judicial.

3. Se recomienda a los legisladores que procuren dentro de su funcion normativa
evitar la regulacion de derechos y sus procedimientos de forma genérica o
ambigua, pues ello permite el libre ejercicio de los mismos, los cuales los hace

pasibles de ser ejercidos abusivamente y alterar con ello la vida en sociedad.
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Anexo 01 Listado de abreviaturas

AD Abuso del derecho.

EAD Ejercicio abusivo del derecho.

PAD Prescripcion adquisitiva de dominio.
TUO Texto Unico Ordenado.
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Anexo 02 Matriz de consistencia

Formulacion del problema

Objetivos de la investigacion

Hipotesis de la investigacion

Categorias

Metodologia

Problema general

Obijetivo general

Hipotesis general

¢De qué manera se relaciona el abuso
del derecho con la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano?

Analizar la manera en que se relaciona
el abuso del derecho con la oposicion en
la prescripcion adquisitiva de dominio
en sede notarial en el Estado peruano.

El abuso del derecho se relaciona de
manera positiva con la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano.

Problemas especificos

Obijetivos especificos

Hipotesis especificas

;De qué manera los limites de los
derechos subjetivos como presupuesto
del abuso de derecho se relacionan con
la regulacién genérica de la oposicion
en la prescripcién adquisitiva de
dominio en sede notarial en el Estado
peruano?

¢De qué manera los de los derechos
subjetivos como presupuesto del abuso
de derecho se relacionan con las
caracteristicas del opositor en la
prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano?

¢De qué manera la sancion para la
mala fe se relaciona con la regulacion
genérica de la oposicion en la
prescripcién adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano?

¢De qué manera la sancién para la
mala fe se relaciona con las
caracteristicas del opositor en la
prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano?

Identificar la manera en que los limites
de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho se
relacionan con la regulacion genérica de
la oposicion en la prescripcion
adquisitiva de dominio en sede notarial
en el Estado peruano

Identificar la manera en que los limites
de los derechos subjetivos como
presupuesto del abuso de derecho se
relacionan con las caracteristicas del
opositor en la prescripcion adquisitiva
de dominio en sede notarial en el Estado
peruano.

Identificar la manera en que la sancion
para la mala fe se relaciona con la
regulacion genérica de la oposicién en
la prescripcién adquisitiva de dominio
en sede notarial en el Estado peruano.

Identificar la manera en que la sancion
para la mala fe se relaciona con las
caracteristicas del opositor en la
prescripcién adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano.

Los limites de los derechos subjetivos
como presupuesto del abuso de derecho
se relacionan de manera positiva con
la regulacion genérica de la oposicién
en la prescripcion adquisitiva de
dominio en sede notarial en el Estado
peruano

Los limites de los derechos subjetivos
como presupuesto del abuso de derecho
se relacionan de manera positiva con
las caracteristicas del opositor en la
prescripcién adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano.

La sancion para la mala fe se relaciona
de manera positiva con la regulacion
genérica de la oposicion en la
prescripcion adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano.

La sancién para la mala fe se relaciona
de manera positiva con las
caracteristicas del opositor en la
prescripcién adquisitiva de dominio en
sede notarial en el Estado peruano.

Categoria 1
> Abuso de derecho.

Dimensiones

e Limites al ejercicio
derechos subjetivos.

e Sancion para la
mala fe.

Categoria 2

» oposicion  en la
prescripcion
adquisitiva de
dominio via notarial

Dimensiones

¢ Regulacion
genérica.

e Caracteristicas
opositor.

del

Tipo y nivel de
investigacion

La investigacion es de
tipo “Basico 0
Fundamental” con un
nivel “Correlacional” y un

enfoque cualitativo.

Disefio de investigacion
El disefio es no
experimental, del tipo
transeccional.

Técnica de Investigacion

Observacion del
fenémeno a estudiar.
Procesamiento y

Analisis
Se procesara mediante las
fichas textuales

Meétodo General
Se utilizara el método
juridico dogmatico.

Método Especifico
Se pondra en practica la
hermenéutica juridica.
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Anexo 03 Aprobacion del Comité de Etica

Universidad
E Continental

Afio de la unidad, la paz y el desarrollo’

Huancayo, 27 de julio del 2023

OFICIO N°0431-2023-CIEI-UC

Investigadores:

ROSARIO CLAUDIA FLORES PANEZ

Presente-

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes para saludarles cordialmente y a la vez
manifestarles que el estudio de investigacion titulado: EL ABUSO DEL DERECHO Y
LA OPOSICION EN LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO EN

SEDE NOTARIAL EN EL ESTADO PERUANO.

Ha sido APROBADO por el Comité Institucional de Etica en Investigacion, bajo las

siguientes precisiones:

e El Comité puede en cualquier momento de la ejecucion del estudio solicitar
informacion y confirmar el cumplimiento de las normas éticas.
e El Comité puede solicitar el informe final para revision final.

Aprovechamos la oportunidad para renovar los sentimientos de nuestra consideracion y

estima personal.
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Anexo 04 Proyecto de Ley

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA
EL LITERAL “G” DEL ARTICULO 5 DE LA LEY N.° 27333
1. Exposicion de motivos

La prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, se ha convertido en
una de las vias mas empleadas para los ciudadanos que buscan formalizar su
derecho de posesion y obtener el derecho de propiedad de manera segura, mas agil
y practica.

Sin embargo, dichos beneficios antes descritos, se han visto empafiados en
un aspecto en particular, referente a la oposicion. Pues como se advierte en la
normativa vigente, este derecho a oponerse no cuenta con requisitos o formalidades
que aseguren su ejercicio adecuado, por lo que a la fecha esta siendo empleado con
fines distintos al procedimiento de prescripcion como tal.

En ese sentido, con la finalidad de asegurar que procedimiento de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial se desarrolle sin obstaculos
innecesarios, es pertinente modificar la normativa y con ello construir al
fortalecimiento de nuestro sistema juridico.

Por ello, se ha considerado la implementacion de requisitos a cumplir para
que sea admitido el ejercicio del derecho de oposicién y con ello se limite la
intervencion de personas ilegitimas y sin interés real en los procedimientos de
prescripcion adquisitiva de dominio en sede notarial, generando con ello seguridad

juridica para los poseedores que buscan prescribir con justo derecho.
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2. Cambio propuesto:

Redaccidn vigente del literal “g” del articulo 5 de la Ley N.° 27333:

Articulo 5. Del tramite notarial de prescripcién adquisitiva de dominio

(...)

g) Si existe oposicion de algun tercero el notario dara por finalizado el tramite
comunicando de este hecho al solicitante, al Colegio de notarios y a la oficina
registral correspondiente. En este supuesto, el solicitante tiene expedito su
derecho para demandar la declaracion de propiedad por prescripcion
adquisitiva de dominio en sede judicial o recurrir a la via arbitral, de ser el caso.

Redaccidn propuesta por la investigacion:
Articulo 5. Del tramite de prescripcion adquisitiva de dominio (...)

g) Si existe oposicion el notario debera verificar que cumpla con las siguientes
formalidades:

- Presentacion por escrito, dirigida al notario en el que se esté realizando el

tramite.
- Presentar copia del DNI del presentante de la oposicion.
- Debera estar suscrita por abogado colegiado y habilitado.

- El escrito debe contener una breve narracion de los hechos que describan la
relacion del presentante opositor con el inmueble a prescribir,
verificandose ademas que los documentos mencionados deberan estar
como anexos del escrito. La verificacion no implica una valoracion de

forma ni fondo, Unicamente su presentacion.
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- Declaracion jurada notarial sobre la veracidad de los hechos y documentos
presentados, bajo responsabilidad civil, penal o administrativa
correspondiente, independientemente a cualquier pago por el derecho de

oposicién.

- Declaracidn jurada con firma legalizada por notario de tres testigos mayores
de 25 afos que sean colindantes al inmueble en prescripcion, donde
sefialen que conocen al presentante de la oposicion y describan ademas la

relacion del opositor con el inmueble.

- Realizar el pago por el derecho de oposicidn, el cual es igual a la suma del 25
% de los gastos notariales que realizé el solicitante de la prescripcién
sumado con 2 % del valor total del bien siempre que sea menor a un millén
de soles, ya que de ser mayor corresponderia el pago del 0.3 % del valor

total del bien.

Excepcionalmente, de existir un opositor legitimo que se ve afectado y no
cuente al momento con los documentos que sustenten su oposicion, se admitira
su oposicién con la presentacién de los otros requisitos debiendo pagar el doble
del pago por derecho de oposicién, a fin de sustentar con ello su interés real en

realizar la oposicion.

De cumplir los requisitos antes sefialados, el notario admitird la oposicion y
dara por finalizado el trdmite y procedera a remitir todo lo actuado al juez
correspondiente, bajo responsabilidad, a fin de continuar el tramite de

conformidad con lo sefialado por la Ley N.° 27157, su Reglamento y TUO del
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mismo, comunicando de este hecho al solicitante, al Colegio de notariosy a la

oficina registral correspondiente.

3. Costo - beneficio

La presente iniciativa no generara costos, ni afecta el presupuesto de las entidades
publicas.

Contribuye a fortalecer la seguridad juridica de los poseedores que buscan
formalizar su derecho de posesion mediante el procedimiento de prescripcion
adquisitiva de dominio, sin verse obstaculizado por personas ilegitimas y sin interés
real.
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