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PRESENTACION

Sefores miembros del jurado, presento ante ustedes la Tesis titulada “El fraude y la
vulneracién del derecho de propiedad de predios: a propdsito de la Red Orellana” con la
finalidad de analizar si el fraude predial en sus dos modalidades: inclusion maliciosa de
clausula de mejoras e inclusién arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento han sido
la causa de la vulneracion del derecho de predios, en el caso de la Fundacion por los Nifios
del Perd. En cumplimiento del Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad

Continental para obtener el grado académico de abogado.

Esperando cumplir con los requisitos de aprobacion.

El autor



RESUMEN

La presente investigacion ha tenido como problema general: ¢ Es el fraude la causa de la
vulneracion del derecho de propiedad de predios? Y la conclusion ha sido que en el caso
de la Fundacion por los Nifios del Peru se ha utilizado la inclusiébn maliciosa de clausula de
mejoras y la inclusion arbitral patoldégica en el contrato de arrendamiento, que ha

conllevado a que se vulnere uno de los atributos de la propiedad: el uso.

Para la elaboracion de la presente tesis se ha considerado el enfoque cualitativo,
habiéndose tomado como técnica e instrumento de produccion para el andlisis el caso de
la Fundacién por los Nifios del Perd. También se ha considerado la entrevista a tres
expertos, lo que ha facilitado a poder establecer que el problema del fraude predial en las
modalidades analizadas no radica en las normas. Por lo mismo, no es indispensable
moadificar o incluir norma alguna dentro del ordenamiento juridico para contrarrestar el

fraude predial.



ABSTRACT

The present investigation has had as general problem: Is fraud the cause of the violation of
the right of property of estates? And the conclusion has been that in the case of the
Foundation for the Children of Peru has been used the malicious inclusion of clause of
improvements and the pathological arbitral inclusion in the lease contract, which has

entailed to violate one of the attributes Of the property: the use.

For the preparation of this thesis has been considered the qualitative approach, having
taken as a technique and production tool for the analysis of the case of the Foundation for
the Children of Peru. It has also been considered the interview of three experts, which has
facilitated to be able to establish that the problem of property fraud in the modalities
analyzed does not lie in the rules. Therefore, it is not essential to modify or include any rule

within the legal system to counter land fraud.

Xi



INTRODUCCION

En principio, es menester precisar que la presente investigacion se realiza bajo el enfoque
cualitativo (aprobado por la Facultad de Derecho), que permite para el desarrollo de la tesis
analizar un caso, entendiendo por analisis de caso los hechos que obran en una resolucion
judicial, resolucion arbitral, entrevistas, informes de instituciones publicas, resoluciones de
organos vy tribunales administrativos, entre otros; considerando que respecto al enfoque
cualitativo autores autorizados como Hernandez, Fernandez y Baptista (2010) manifiestan
gue los datos son muy variados: visuales, auditivos, textos escritos, expresiones verbales
y no verbales. Siendo asi, se debe tomar como ciertos los hechos contenidos en dichos

instrumentos, para que de esta forma el investigador desarrolle la tesis.

Ahora bien, el fraude predial constituye un fenébmeno social de trascendencia que requiere
un analisis profundo, para determinar cual es la génesis del problema. Es por ello que, la
presente investigacion tiene como finalidad analizar el fraude predial en el caso de la
Fundacién por los Nifios del Pert y la empresa Brida, esta ultima vinculada a la Red
Orellana. Para el andlisis del caso se ha tomado en cuenta el informe final de la Comision
Investigadora Proceso de Transferencia de Terrenos del Hospital Hermilio Valdizan y otros
hechos en los que esta vinculado el sefior Rodolfo Orellana Rengifo (aprobado por el Pleno
del Congreso). Asi también se ha tomado en cuenta los datos consignados en la Revista
la Ley 1(2).

Si bien en el titulo de la investigacion se ha debido incluir a la Fundacién; empero, se omitio,
pues hubiera podido aminorar sagacidad a la teméatica analizada; tanto mas si se considera
que, el titulo consignado en la Tesis ha estado inspirado al haber ojeado el libro “Derecho
Aplicable y Arbitraje Internacional” del eminente jurista Jose Antonio Moreno Rodriguez,
quien alega que su libro al tratar de temas vinculados al derecho aplicable al fondo del
arbitraje, y no a la macha del proceso, debi6 incluirse -en el titulo- la expresion “al fondo”,
sin embargo, no lo hizo, valiéndose de las licencias que usualmente se aceptan cuando se
encapsulan rétulos, con el argumento de que ciertos enunciados podrian restar elegancia

a la caratula.

En la presente investigacion se analizara dos modalidades del fraude predial: inclusion
maliciosa de clausula de mejoras e inclusion arbitral patolégica en el contrato de
arrendamiento, lo cual facilitarq a establecer sin en el caso de la Fundacion por los Nifios
del Pera se ha vulnerado el derecho de propiedad o algun atributo de la propiedad; asi
también el caso analizado permitird elaborar una propuesta con la finalidad de combatir el

fraude predial.

Xii



Ademas, en la investigacion se consideraran algunas instituciones juridicas, tales como el
derecho real, el patrimonio, los bienes y las cosas, la propiedad y su importancia; ello, para
tener un mejor panorama sobre el fraude predial. Asi también, se contara con el apoyo de
tres expertos para que puedan exponer su criterio respecto a la problemética sobre el
fraude predial en el caso de la Fundacion por los Nifios del Pera.

Al concluir esta investigacion se tendra un panorama claro sobre el fraude predial y las
medidas que se deberian tomar para combatir esta problematica, como, por ejemplo, si la
incorporacién o modificacién de alguna norma permitira erradicar este flagelo latente a la
que la poblacion peruana esti expuesta, pues no es novedad que en la actualidad el fraude

es un tema neuralgico, por lo mismo, requiere un delicado analisis.
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1.1.

CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO Y FORMULACION DEL PROBLEMA
1.1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En principio, es menester precisar que, el numeral 16 del articulo 2 de la
Constitucién Politica del Pera (1993) considera a la propiedad como un derecho
fundamental. Asimismo, el articulo 923 del Cédigo Civil del Per (1984) establece
gue la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) en su articulo 17 establece que toda persona tiene derecho a la propiedad y
nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad. Es decir, la propiedad goza de

proteccion normativa en el plano nacional e internacional.

No obstante, segun el informe final de la Comisién Investigadora Proceso de
Trasferencia de Terrenos del Hospital Hemilio Valdizan y otros hechos en los que
esta vinculado el sefior Rodolfo Orellana Rengifo, la denominada Red Orellana para
la adquisicion y transferencia de los 166 inmuebles investigados habria generado
un movimiento econémico de S/ 192 815 644.56. Para la materializacién de las
adquisiciones y transferencias la organizacion habria aprovechado de las falencias

del sistema y la legislacion, lo cual facilito la comision de actividades ilicitas.

En ese sentido, el destacado jurista Gonzales, G. (2015) manifiesta que el fraude
tiene diversas modalidades, esto es: falsificacion de documentos, suplantacion de
personas, inclusion maliciosa de clausulas de mejoras o pactos arbitrales en los

contratos, prescripciones adquisitivas fraudulentas, creacion de empresas



fantasmas entre otros mecanismos. Por ello, es imprescindible, analizar si el
problema del fraude de predios orquestado por la Red Orellana vulnera el derecho
de propiedad de predios.

Ante esta problematica, en la presente investigacion, se analizar4 dos modalidades
del fraude predial: inclusion maliciosa de clausula de mejoras e inclusion arbitral
patoldgica en el contrato de arrendamiento, para ello se analizara el caso de la
Fundacion por los Nifios del Perq, lo cual permitird establecer si el fraude vulnera el
derecho de propiedad predial, derecho que se encuentra protegido, tanto a nivel
nacional como internacional, toda vez que ostenta la categoria de un derecho

fundamental.

Ahora bien, cabe resaltar que la problematica en la presente investigacion esta
referida al fraude predial, el mismo que dista en su naturaleza del fraude a la ley u
otros tipos de fraudes. De igual modo, se debe enfatizar que el fraude es una
cuestién de antafo, dado que segun el historiador peruano W. Quiroz (2013) en el
denominado “Contrato Dreyfus” el 17 de agosto de 1869, asi como en el “Contrato

Grace” de octubre de 1889 se advirtid la existencia de fraude.

1.1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.1.2.1. Problema general

¢Es el fraude la causa de la vulneracién del derecho de propiedad de

predios?

1.1.2.2. Problemas especificos

¢,Es el fraude en la modalidad de inclusién maliciosa de clausula de
mejoras en el contrato de arrendamiento la causa de la vulneracion del

derecho de propiedad de predios?

¢ Es el fraude en la modalidad de inclusién de clausula arbitral patolégica
en el contrato de arrendamiento la causa de la vulneracion del derecho

de propiedad de predios?



1.2. OBJETIVOS
1.2.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar el fraude como causa de la vulneracion del derecho de propiedad de

predios.

1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar el fraude en la modalidad de inclusién maliciosa de clausula de mejoras en
el contrato de arrendamiento como causa de la vulneracién del derecho de

propiedad de predios.

Analizar el fraude en la modalidad de inclusion de clausula arbitral patolégica en el
contrato de arrendamiento como causa de la vulneracion del derecho de propiedad
de predios.

1.3. JUSTIFICACION

El derecho de propiedad de predios es una institucion juridica importante para el orden
juridico, social y econémico. Acemoglu y Robinson (2013) aducen que el éxito econémico
de un pais depende, entre otros factores, si se ofrece seguridad a la propiedad privada.
Conforme a Oppenheimer (2005) uno de los factores que impulsa el desarrollo econémico,
es la proteccion de la propiedad privada. De igual manera, el economista Hernando de Soto
(2004) sostiene gue para alcanzar la prosperidad de los Estados Unidos, Canada, Japén y
Europa -los 25 paises desarrollados del mundo-, es imprescindible contar con un sistema
asequible e integrado de propiedad formal. Por eso, la mayoria de los paises en vias de
desarrollo o los que salen del comunismo reconocen el principio de acceso universal a los
derechos de propiedad como necesidad politica y como ingrediente implicito en sus

programas macroeconémicos y de reforma de mercado.

Para el ambito juridico, la propiedad predial es un instituto juridico de gran importancia, por
ello, la Constitucion Politica del Pera vigente en el articulo 70, establece que el Estado
garantiza la inviolabilidad del derecho de propiedad, resaltando que nadie puede ser
privado de su propiedad, salvo por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley y previo pago de indemnizacion justipreciada, estableciendo el Cédigo
Civil del Pera (1984) mecanismos para su proteccién: accion reivindicatoria, terceria de

propiedad, entrega de inmueble, titulo supletorio, prescripcion adquisitiva de dominio,



proceso de desalojo, entre otros. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaia en el
Expediente n.° 05614-2007-PA/TC, menciona que por el derecho de propiedad se le
confiere a su titular un conjunto de atribuciones que puede ejercer autbnomamente dentro

de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y los derechos ajenos.

Ademas, el presente trabajo aportara para el ambito social, pues en el caso de la Fundacion
por los Nifios del Perd, se advierte la existencia de dos modalidades de fraude predial:
inclusion maliciosa de clausula de mejoras e inclusion de clausula arbitral patolégica en el
contrato de arrendamiento. En tal sentido, en la presente investigacion se analizard si el
Estado ha adoptados medidas para combatir estas modalidades de fraude; ello
considerando que el Tribunal Constitucional en el Expediente n.° 03258-2010-PA/TC ha
expresado que el derecho de propiedad garantiza la existencia e integridad de la propiedad
para el propietario, asi como la participaciébn del propietario en la organizacion y el

desarrollo de un sistema econémico-social.

1.4. DELIMITACION
1.41. ENEL TERRITORIO

La presente investigacion se realizara dentro del territorio peruano, y se analizara
el caso emblematico de la Fundacion por los Nifios del Perd vinculada a la Red

Orellana.

1.42. ENLO TEMPORAL.

La investigacion se desarrollard tomando en consideracion el lapso de duracién del

caso de la Fundacion por los Nifios del Pera.

1.43. ENLO CONCEPTUAL

Se delimita por el estudio de las instituciones juridicas del derecho de propiedad y

el fraude de predios.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Si bien no se encuentran antecedentes de investigacion sobre el tema materia de analisis;
empero, solo se encontrd un articulo sobre un tema relacionado, ademas, existen revistas

y libros que facilitan desarrollar el tema planteado.

Miguel Angel Pajares, en su articulo “El fraude inmobiliario frente al sistema registral
peruano”, analiza el defecto de estructura del sistema registral, teniendo en consideracién
que la inscripcion no es obligatoria, pues la transmision de la propiedad inmobiliaria se da
por el solo consentimiento del titular. Es por eso, que una de sus conclusiones es que el
registro inmobiliario es un mecanismo de seguridad que privilegia el trafico juridico de los
bienes, por lo que hace posible que se permita la existencia de fraude en tanto sea éste

escaso en su incidencia.

2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. LA PROPIEDAD PREDIAL COMO DERECHO REAL
2.2.1.1. Concepto de derecho real

Si bien el Codigo Civil en el Libro V no establece ninguna definicion sobre
esta rama del Derecho, empero la doctrina si se ha pronunciado con
diferentes posturas que se han ido matizando; siendo las mas
hegemonicas la teoria tradicional y contemporanea: la primera sostiene

gue el derecho real es la relacion entre la personay la cosa, mientras que



para la segunda es la relacién entre sujetos. En ese sentido, Rigaud
citado por Gonzales B. (2015) alega que, para la doctrina clasica, el
derecho real es uno que recae de forma directa e inmediatamente sobre
una cosa individual determinada, de la cual se puede obtener la utilidad
total o parcial dispensada por la ley, sin que exista intermediario 0
persona obligada para ello, a diferencia del derecho de crédito que se
presenta cuando una persona exige a otra una determinada prestacion

de contenido patrimonial.

Esta teoria -tradicional- es criticada por Gonzales, L. (2007), quien
argumenta que en los tiempos actuales y frente a las concepciones eco-
ambientales de los bienes, resulta una posicibn muy débil, porque se
debe tener en cuenta que esa relacién de la persona con el bien no es de
éste en si mismo, sino un medio hacia relaciones de funcionalidad socio-
econdmicas del titular. Es decir, no se puede hablar de una relacion de
sujeto a bien propiamente dicho, a razén de que los bienes cumplen -por
su propia naturaleza- una finalidad utilitaria, sea en el &mbito social o

econdémico.

La teoria contemporanea, argumenta que el derecho real es la relacién
entre sujetos, porque seria un imposible juridico sefialar que pueda existir
una relacion entre un sujeto y objeto, es decir, entre unos seres animados
y unos objetos inanimados. Sobre ello, Windscheid, y Planiol, citados por
Gonzales L. (2007), aducen que todo derecho es factible Unicamente
como un enlace entre sujetos, y que es inconcebible que el derecho
pueda consistir en una relaciobn entre una persona y una cosa. Es
menester precisar que esta posicion asemeja los elementos de los
derechos reales a los elementos del derecho personal, pues segun esta
teoria existe un sujeto pasivo, que es el conjunto de personas obligadas
a respetar el derecho constituido, quienes deben abstenerse de todo acto
gue afecte el goce y uso del derecho por el sujeto activo, de esta manera
el derecho real deja de ser una relacion so6lo entre hombres y cosas, no
obstante, existe una relacién juridica entre el titular y todas las demas

personas determinadas como sujetos pasivos universales.

La teoria contemporanea no ha sido inmune a la critica: segun Salvat

citado por Gonzales L. (2007), una relacion entre sujetos implica una



obligacion de no hacer cuando se hace referencia a la definicion, porque
la limitacion de no hacer significa una limitacion del derecho del deudor y
constituye una carga en su patrimonio, mientras es un derecho en su
patrimonio del acreedor. Lo que no se da en el derecho real, donde la
obligacion al respeto que tiene la sociedad por el derecho del titular, no
es una limitacion a expreso derecho, ni pesa en el patrimonio del sujeto

pasivo.

Por su parte, los profesores espafioles Atienza y Ruiz Manero sostienen
que: “El derecho de propiedad sobre una cierta cosa es un titulo que
constituye el fundamento de un complejo de posiciones normativas (...),
no sujetas a limite temporal, en relacion a esa cosa y frente a todos los
demas” (Gonzales B. 2015, p. 23).

La posicibn asumida en la presente investigacion es la teoria
contemporanea, pues seria inaudito relacionar a las personas con las
cosas. Las relaciones solo se pueden dar entre sujetos animados, pero
esta relacion tiene influencia sobre la cosa. En ese sentido, Shereiber M.,
Cardenas C., Shereiber A., y Martinez E. (2011) manifiestan: “Queda, por
lo tanto, claramente definido que la relacion juridica entre la persona y la
cosa es impracticable. Pero lo que si existe es una direccién, una
orientacion dada entre las personas hacia los objetos utilizando vy
disponiendo de ello” (p. 18). De esta manera, el derecho real es la
relacion de un sujeto activo y otro pasivo, pero vinculados sobre la cosa,
dado que el primero es el que tiene el poder sobre la cosa, mientras que
el otro son todas las personas que estan obligadas a respetar el derecho
sobre la cosa. Debiéndose precisar que la relaciéon, en un primer
momento, es una relacion social y no juridica, por cuanto la relacion
juridica se da cuando interviene el Derecho, esto es, cuando se establece

los efectos juridicos de la relacion.

El concepto desarrollado podria asemejarse al concepto del derecho de
obligaciones, dado que para un sector de la doctrina el derecho de
obligaciones es la relacion entre un sujeto activo -acreedor- y otro pasivo
—deudor-, donde el primero puede exigir al segundo el cumplimiento de
una prestacion, consistente en dar, hacer o no hacer. Sin embargo, existe

una diferencia principal: en el derecho de obligaciones el acreedor no



tiene el dominio sobre el bien, mientras que en los derechos reales el
sujeto activo si ostenta el dominio sobre el bien. No obstante, ello, se
debe reconocer los elementos afines entre estas dos instituciones. Asi,
Diez-Picazo citado por Torres (2014) precisa que la obligacion sera la
correlacion del deber del deudor y el derecho del acreedor. De esta forma,
se logra un paralelismo riguroso entre los llamados derechos reales y de
crédito o de obligacién. Los primeros proporcionan un seforio sobre las
cosas, mientras que los segundos proporcionan un sefiorio sobre la

persona del deudor.

Ahora bien, respecto a laimportancia de los derechos reales, es menester
alegar que Gonzales L. (2007), sostiene que sin la presencia de los
derechos reales hubiera sido imposible en el mundo civilizado actual
desarrollar el concepto de pertenencia de un bien (propiedad) o la
significacion real del concepto de utilidad (fines sociales y econémicos de
los bienes), los cuales son realidad juridica gracias a los derechos reales,
lo que contribuyen de forma directa al hombre a llevar una vida civilizada
junto a los bienes que nos otorga la naturaleza o a los creados por el
hombre.

Para Figueroa (2010) los bienes siempre han sido de vital importancia
para las personas, en un inicio los bienes eran de propiedad colectiva,
como en el Imperio Incaico, porque las personas se servian de todo lo
que les podia ofrecer la naturaleza para poder obtener su manutencion.
Posteriormente, los bienes pasan a ser de propiedad privada, de manera
gue se hacen mas escasos y empiezan los problemas en su limitacion.
Es por ello, que nacen las sociedades feudales, esclavistas, capitalistas,
pues son pocas las personas que tienen mayor capacidad para acceder
a los bienes. Es asi que surge la necesidad de poder regular el acceso
de las personas a los bienes; y, de los que ya accedieron a buscar la
forma para protegerlos de manera que se pueda mantener la armonia y

el equilibrio social.

Finalmente, cabe aducir que los derechos reales tienen como soporte el
principio de legalidad, este principio se encuentra regulado en el articulo
881 del Cddigo Civil de (1984) que establece que son derechos reales los

regulados por ley. Es decir, se adopta la tesis de los numerus clausus, la



misma que tiene como antecedente el Cédigo Civil de (1936), porque en
el articulo 852 expresaba que por los actos juridicos solo pueden
establecerse los derechos reales reconocidos en este Codigo. Si bien los
derechos reales se podrian crear no solo por el imperio de la ley, sino
también por la voluntad de las partes (tomando en consideracion la
autonomia de la voluntad y cumpliendo con los requisitos generales para
un derecho real). Sin embargo, nuestro ordenamiento no permite la
creacion convencional. De manera que, juridicamente queda descartada

tal postura.

2.2.1.2. Caracteristicas del derecho real

Segun Gonzales L. (2007), los derechos reales se caracterizan por tener
una relacion inmediata y directa de la persona con el bien. Situacién que
precisamente le confiere al titular un poder directo e inmediato sobre el
bien, imponiendo al mismo tiempo a todos los integrantes de una
sociedad un deber de abstencion y de respeto frente a ese poder;
entonces de aquella situacion emergen los rasgos propios de los
derechos reales, como el de su eficacia frente a todos. En ese sentido,

este mismo autor alega que las caracteristicas mas relevantes son:

Es un poder juridico del titular.- El titular del derecho real tiene
injerencia con el bien sobre el que ejerce el poder juridico. Esta injerencia
no implica necesariamente la aprehension material o fisica, sino que

basta la juridica o formal.

Es un poder juridico inmediato del titular.- El poder inmediato o la
inmediacién del titular con el bien le da la nota tipica, en cuanto para
ejercitar este poder no se requiere de la intervencion o colaboracién de

sujeto alguno, pues basta el contacto inmediato sujeto-bien.

Es un poder juridico excluyente.- Existe la posibilidad de negar a otro
el ejercicio y la titularidad del derecho. El titular del derecho real tiene el
pleno derecho de excluir a terceros del bien sobre el que ejerce algun

derecho real.

Es un poder juridico absoluto.- Este caracter supone que el titular

puede oponerse frente a todos (erga omnes), sin que sea necesaria la



invocacion de una causal. De este caracter surge el derecho a perseguir
a tercero si el bien se halla en sus manos carentes de toda titularidad.

Es un poder juridico protegido por lareivindicacion. - El poder juridico
completo que producen los derechos reales, es solo concedido al titular
del derecho de propiedad, frente a quien desconoce su derecho.

2.2.2. EL PATRIMONIO

Sobre este tema también existen definiciones con diferentes Opticas, de una
conceptualizacion lata se puede sefialar que el patrimonio esta constituido por todos
los activos y pasivos del sujeto, mientras que de una conceptualizacion restringida
el patrimonio solo comprende a los activos, a razén de que los pasivos se
encuentran dentro de la esfera de las cargas. Dentro de la gama de definiciones,
también, encontramos la que arguye que el patrimonio es el conjunto de bienes que
comprenden tanto los activos como los pasivos. El destacado jurista Shreiber (2011)
adopta la definicion asumida por Guillermo Cabanellas, que sostiene: “El conjunto
de bienes, créditos y derechos de una persona y su pasivo, deudas y obligaciones
de indole econémica. Hacienda o bienes que se heredan de los ascendientes.
Bienes propios, espiritualizados antes y luego capitalizados y adscritos a un

ordenado, como titulo y renta para su ordenacién” (p. 13).
2.2.2.1. Caracteristicas del patrimonio

Segun Gonzales L. (2007) el patrimonio tiene las siguientes

caracteristicas:

Economicidad. - Los derechos patrimoniales otorgan atribuciones al

titular de los poderes juridicos sobre bienes con significacion econdmica.

Pecuniaridad.- Al haberse sefialado como caracteristica la
economicidad, entonces los derechos patrimoniales son susceptibles de

valoracion dineraria.

Disponibilidad.- Esta caracteristica es la que se denomina valor en

cambio, lo que posibilita obtener dinero u otros derechos patrimoniales.

Valor de uso.- Porque al titular se le posibilita el ejercicio del derecho a

cambio de una contraprestacion, o de manera personal.
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Instrumentalidad.- A razén de que se operativizan como instrumentos

para la satisfaccién directa o indirecta de los intereses del orden.

2.2.3. BIENES Y COSAS

Los bienes y cosas son instituciones juridicas que tienen connotaciones distintas,
puesto que Avendarfio (2010) aduce que las cosas son los objetos materiales de
valor pecuniario que son pasibles de ser apropiados, transferidos en el mercado y
utilizados por las personas con el fin de satisfacer necesidades, mientras que el
concepto de bien es mas amplio; pues comprende a las cosas (bienes corporales)
y a los derechos (bienes inmateriales). Ahora bien, cabe traer a colacién el Codigo
Civil de (1852), a raz6n de que este cuerpo normativo en su articulo 454 establecia
una definicién sobre las cosas: “Las cosas que estan bajo dominio del hombre son
corporales o incorporales. Corporales son las que percibimos con los sentidos, los
demas son incorporales, como los derechos y acciones”. En ese sentido, el Codigo
Civil espafiol sefiala cuando las cosas se consideran bienes, ya que en su articulo
333 prescribe: “Todas las cosas que no pueden ser objeto de apropiacion se

consideraran como bienes muebles o inmuebles”.

El Codigo Civil de (1984) no establece una definicion de los bienes o cosas, solo en
la Seccion Segunda del Titulo I, expresa que los bienes se clasifican en inmuebles
y muebles. Asimismo, en el articulo 929 del mismo cuerpo normativo solo se hace
referencia a que las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas
u otras analogas que se hallen en el mar o en los rios o en sus playas u orillas, se
adquieren por las personas que las aprehenda. Es decir, pareciera que el cédigo

actual tratara a estas dos instituciones indistintamente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso lvcher Bronstein vs.
Perl, ha sostenido que los bienes son aquellas cosas materiales apropiables, asi
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona. Los
bienes comprenden a todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor. Se advierte que

la Corte utiliza, también, indistintamente las dos figuras juridicas: bienes y cosas.
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2.2.3.1. Clasificacion de los bienes
Clasificacion de los bienes en consonancia al Cédigo Civil (1984)

El articulo 885 de Cdédigo Civil establece que son bienes inmuebles los

siguientes:

El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

. El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y

las aguas vivas o estanciales.
° Las minas, canteras y depésitos de hidrocarburos.
. Los diques y muelles.
. Las concesiones para explotar servicios publicos.
o Las concesiones mineras obtenidas por particulares.
o Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.
° Los demas bienes a los que la ley les confiere tal calidad.

La enumeracién adoptada por el Cadigo, respecto a los bienes inmuebles
no es numerus clausus, sino por el contrario numerus apertus, por cuanto,
también, se hace referencia que son inmuebles a los que la ley les
confiere tal calidad. Ahora bien, se debe considerar que esta
enumeracién tiene como antecedente el Cédigo Civil de (1936), a raz6n
de que en su articulo 812 enumeré los bienes inmuebles, mientras que
en su articulo 819 a los muebles -en el Codigo actual los muebles se
encuentran regulados en el articulo 886-. El profesor Avendafio (2010)
menciona que la clasificacion adoptada por el Cédigo de 1936 no
consider6 el criterio de la movilidad, puesto que en la lista de los
inmuebles aparecen las naves, aeronaves y los ferrocarriles, los mismos
gue son bienes que se mueven. La razon de esta inclusion, en el caso de
las naves, se remonta a 1916. Las naves (buques) son bienes que se

pueden desplazar de un lugar a otro.

Siguiendo con su exposicion el profesor Avendafio aduce que para el
Cddigo Civil de 1852 las naves eran cosas muebles, por ello la garantia
que recaia sobre ellas era la prenda con entrega del bien. Sin embargo,

el inconveniente de la prenda radicaba en que el deudor debia entregar
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la nave al acreedor o al tercero, con lo cual se privaba de su utilizacién,
de manera que se convertia en un bien improductivo. No obstante, este
inconveniente no fue solucionado por el legislador, porque solo se le
cambio la nomenclatura de muebles a las naves, por la de inmuebles, en
lugar de darle al problema de la garantia una solucién adecuada,
tomando en cuenta que la Ley de Hipoteca Naval n.° 2411, de fecha 30
de diciembre de 1916, prescribi6 que los buques debian considerarse
como inmuebles, a fin de que pudieran ser hipotecados. Posteriormente,
las naves pasaron a formar parte de la relaciéon de bienes inmuebles,

conforme se advierte del articulo 812 del Cédigo de 1936.
Clasificacién de los bienes segun la doctrina

Si bien el Cdadigo Civil actual solo clasifica los bienes en inmuebles y
muebles, empero para la doctrina la clasificacion no se reduce a dicho
ambito, pues segun Avendafio (2010) en el Derecho peruano las

principales clasificaciones son las siguientes:

a) Bienes corporales e incorporales.- Tiene como antecedente la
clasificacién del Derecho romano. Los bienes corporales al ocupar
una parte en el espacio tienen existencia tangible, por o mismo,
pueden ser percibidos por los sentidos, por ejemplo, un automavil,
una meza o un animal. Mientras que los bienes incorporales solo
se pueden percibir intelectualmente como por ejemplo el usufructo,
0 una concesion o las obras literarias. Esta clasificacion no esté
recogida dentro del Cddigo Civil, empero, varios articulos recogen
el criterio de materialidad (884, 2088, 2089, 2090 y 2091). Se debe
precisar que el articulo 454 del Cédigo Civil de (1852) dividié las

cosas en corporales e incorporales.

b) Bienes fungibles y no fungibles.- Los bienes fungibles son
aguellos que pueden ser sustituidos por otros, para el cumplimiento
de una obligacion, estos bienes sustitutos tienen que ser igual en el
valor, peso o medida del bien sustituido, ello en consonancia al
articulo 1 de la Resolucion SBS n.° 43097 que establece que los
bienes fungibles son aquellos que pueden ser sustituidos por otros
de la misma calidad, especie, clase y valor. Ahora los bienes no

fungibles son aquellos que no pueden reemplazarse por otro bien,
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d)

como por ejemplo una casa, salvo acuerdo de las partes (dacién en
pago o novacion). El criterio de la fungibilidad esta recogido en
algunos articulos del Cédigo Civil de 1984: 1256, 1288, 1509 y
1923.

Bienes consumibles y no consumibles.- Los bienes consumibles
son los que se agotan con su primer uso, en un sentido fisico se da
en el caso de las bebidas (gaseosas, cervezas...) o la lefia cuando
es utilizada, en un sentido juridico cuando el bien sale del
patrimonio de la persona, como por ejemplo cuando se dispone del
dinero. Mientras que los bienes no consumibles son los que se
caracterizan porque no se agotan con su primer uso, sino que
pueden ser utilizados de manera indefinida, por ejemplo, un terreno

0 un predio.

Bienes muebles e inmuebles.- Esta clasificacion también se
remonta al Derecho romano, donde las cosas se dividian en dos
categorias: los muebles y los inmuebles, los primeros podian
desplazarse, mientras que los segundos estaban inmovilizados.
Ademas esta clasificacion esta recogida en el Cdédigo Civil,
conforme se ha desarrollado en lineas anteriores, La distincion
recae en el sistema de transmision de los derechos reales, en la
defensa posesoria, en la prescripcion adquisitiva, en las garantias,
en los contratos, en el sistema de publicidad, en el sistema
tributario, en el régimen penal, etc.; por ejemplo, en los inmuebles
la transferencia (sistema francés) se da por medio de la
consesualidad, en cambio en los muebles por la tradicién (sistema

romano).

Este mismo autor, propone una clasificaciéon que ha sido materia de

discusiones por los operadores del derecho en diversas tertulias, por ello

es necesario incluirlo en la presente investigacion. Segun Avendafio

citado por Olortegui (2015) los bienes se deben clasificar en bienes

registrados y no registrados, esta clasificacion permitiria que la

transmision de los derechos reales sea més eficiente y que los derechos

reales en general sean realmente exclusivos. Facilitarq, también la

organizacion adecuada de las garantias. De esta manera, nuestro
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ordenamiento juridico adoptaria la teoria del titulo y modo para la
constitucion de los derechos reales. Siendo asi, el titulo seria el acto por
el cual se establece la voluntad de constituir, modificar o extinguir un
derecho real, mientras que el modo seria aquel acto por el que se
constituya, modifique o extinga el derecho real, el cual estaria dado por
la inscripcion cuando se trate de bienes registrados y la tradicion cuando
se refiera a los bienes no registrados. Asi la inscripcion y la entrega se

convertirian en el elemento constitutivo del derecho real.

Estando a lo expuesto, se debe arglir que el articulo 949 del Cédigo Civil
(1984) establece que la sola obligacion de enajenar un predio
determinado hace al acreedor propietario de él. Es decir, el Codigo
recoge el sistema de trasferencia proveniente del sistema francés, que
adopta el mecanismo de la libre consensualidad, el mismo que tiene
sustento en el articulo 711 y 1138 del Cédigo Napolionico de (1804). En
tal sentido, la propuesta del profesor Avendafo tendria que ser analizada
de forma rigurosa por el Poder Legislativo, si bien en teoria resulta muy
cautivadora; pero, en la practica resultaria utépico, pues clasificar los
bienes en registrados y no registrados implicaria cambiar el sistema de
transferencia de la propiedad, lo cual conlleva a analizar varios factores:

economicos, sociales y juridicos.

En ese orden de ideas, Aliaga en su tesis sobre “La desnaturalizacion de
la finalidad del registro de propiedad inmueble en Per(”, analiza la
problematica de inscribir un bien inmueble en el Registro de Predios de
la Sunarp, tomando en consideracion la funcién principal y objetivos del
Registro, asi como los beneficios econdémicos de una adecuada
proteccion del derecho de propiedad. Por ello, una de sus conclusiones
es que en el Peru existe una progresiva desnaturalizacion de la finalidad
del Registro de Predios debido a problemas, factores, costos y requisitos
(indirectos y directos) que han ocasionado un desincentivo para la
realizacion de tramites registrales. Es decir, segun Aliaga Blanco el costo

es un problema que dificulta la inscripcion de predios en el registro.

Ademas, del problema del costo se tendria que analizar si la sociedad
peruana estd preparada para una posible transicién del sistema de

transferencia, esto es, del sistema francés al sistema germanico, este
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ultimo sistema tiene como referente a los paises de Suiza y Alemania.
Sin embargo, querer calcar un sistema europeo es a todas luces
quimérico, porque nuestra sociedad es distinta a la sociedad occidental,
por ser el Peru un pais pluricultural, a diferencia de Europa, donde por el
proceso de industrializacion tiende a ser una sociedad homogénea; mas
aun si gran parte de la sociedad no conoce ni confia en las instituciones
publicas (como en la caso de la Sunarp, institucién que se encarga de la
inscripcion de actos y contratos), esto tiene mayor incidencia en lugares

periféricos.

2.24. LA PROPIEDAD

En primer lugar, es importante aducir que existe diferencia entre la propiedad y el
derecho de propiedad, pues segun Gonzales L. (2007): “Con el primer concepto se
hace referencia a una relacion econémica; en cambio, con el segundo, se esta
refiriendo a todo un instituto juridico de los derechos reales”. Si bien puede existir
sinergia entre estas dos instituciones, pero ello no implica que los conceptos sean

idénticos.

Cuando nos referimos a la propiedad implica analizar una de las instituciones mas
importantes de los derechos reales, tal es asi que se encuentra dentro de los
derechos humanos de la segunda generacion, esto es, dentro de los derechos
economicos, sociales y culturales, asi también el Convenio n.° 169 de la
Organizacioén Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas vy tribales (1989)
cataloga al derecho de propiedad como un derecho humano. Y a nivel nacional
tiene proteccion constitucional, a razén de que el numeral 16 del articulo 2 lo
encuadra dentro de los derechos fundamentales. Asimismo, el Codigo Civil de 1984
en su articulo 923 prescribe que la propiedad es el poder juridico que permite usar,

disfrutar, disponer y reivindicar un bien.

Para Gonzales L. (2007) es el instituto juridico medular del derecho privado
patrimonial de extraordinaria influencia en la vida del hombre de todos los tiempos
y espacios, pues irradia luz de vida, a todo el sistema juridico normativo patrimonial
donde se encuentran los demés derechos reales. Por lo mismo, no es raro, que la
propiedad en su mayor acepcion, sea identificada con la humanidad misma y, en

su béasico entendimiento, como los cimientos del derecho civil patrimonial.
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Por su parte, Salmén y Blanco (2012) alegan que John Locke ha puesto mayor
énfasis en el concepto de propiedad, pues lo utiliza como base para elevar la
defensa de los derechos naturales, es asi que Locke aduce que el padre en su
particular reparto de las cosas de este mundo, ha dado a la persona necesitada un
derecho al excedente de sus bienes, de forma que en justicia no se le puede negar
este derecho, cuando sus necesidades urgentes lo exigen. Por o mismo, ninguna
persona puede tener nunca un poder justo sobre la vida de otro hombre, por

derecho de propiedad sobre las tierras o posesiones.

Es decir, segun John Locke al ser la propiedad un hecho natural, anterior a la
creacion del Estado, este no podria negar a ningun sujeto la propiedad, debido a
gue el Estado no ha sido creador de la propiedad. En ese sentido, Planiol y Ripert
precisan: “Es un hecho histérico anterior a toda legislacion, ella igual que la familia
constituye una fuerza social, la propiedad individual justifica, ampliamente su

existencia por los servicios que ofrece a la humanidad (Gonzales L. 2007. p. 264)".

Agurto G. y Quequejana M. (2015), en la traduccién del articulo sobre “La propiedad
y las propiedades hoy” de Paolo Grossi, relatan que Grossi alega que la propiedad
ha sido y es actualmente la representacién de una filosofia, de una idiosincrasia,
llegando a materializarse en principios que tienen su génesis en las cimas altas de
la moralidad y de la religion. Mientras que Arata (2015) quien se remonta a Zea
sostiene que la propiedad es un producto sutil de la mente humana, que no nace
con el hombre sino con determinado momento de la evolucion de las sociedades,
en cierto momento el sefiorio de hecho que la posesion representa se desliga de la
facticidad, un buen dia, los grupos tribales aducen: “esto es nuestro a pesar de que
no estemos aqui” (propiedad comunal) y, sera después, el individuo quien pasara a

alegar: “esto es mio a pesar de que éste aqui”’ (propiedad individual).

Por tanto -continua el autor- si el grupo o individuo logran que los deméas respeten
su afirmaciéon, la propiedad habrd surgido, pues la sociedad politica y
econOmicamente organizada ha decidido respetar esa afirmacion inicial, por
consiguiente, al lado de la figura del poseedor tendremos al propietario del bien, de
manera que podran coincidir en una misma persona, empero también podran ser
distintos e, incluso, ser antagonicos, el poseedor seguira siendo tal porque tiene la
fuerza de la factibilidad hasta que la autoridad lo remueva del bien, mientras que el
propietario, también seguira siendo tal mientras su afirmacioén de pertenencia sea

respaldada por la sociedad y no decida transferirlo a otro.
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Siguiendo con este orden de ideas, cuando nos referimos a la propiedad, se debe
tener presente que esta institucion a lo largo de la historia ha tenido distintas
connotaciones, tal es asi que no es lo mismo referirse a la propiedad en el Derecho
romano que en el Derecho incaico: en el primero para ser propietario se requeria
gue se tratara de una cosa, que el titular de la propiedad sea romano y que se
cumpla con la formalidad de la “mancipalio”; mientras que en el segundo la
propiedad pertenecia al Estado, quien se encargaba de repartir la tierra para que la
comunidad la trabaje. Debiendo hacer notar que en América Latina Colonial solo se

garantizaba la propiedad privada de la elite espafiola.

Cabe sefalar que Paolo Grossi -citando anteriormente- respecto a la propiedad en
la época medieval arguye que no era central el sujeto, sino la plataforma objetiva
donde los hechos se originan y prosperan. Y es sobre la cosa que se busca modelar
los institutos de pertenencia, teniendo como finalidad respetar sus reglas intimas y
sobre todo sus exigencias a las cuales era vinculado el resultado de su maxima
productividad. Es por ello que, era obvio que, en una sociedad totalmente agraria,
en los primeros siglos medievales y prevalentemente agraria en los tiempos mas
tardios, la cosa que recibia la atencion principal de los juristas era la res frugifera,
la cosa productiva o los hechos conexos, sobre todo el fundo rustico. Ahora en una
civilizacion juridica rigidamente propietaria pero también rigidamente individualista
como la romana, lo que contaba es el poder del sujeto sobre el bien, mientras que
en el medievo era la vida de la cosa. Por eso es precisamente que sobre esta base

se prefiere no la titularidad formal sino la posicién de efectividad sobre un bien.

Siguiendo con Paolo Grossi la vision y construccion pandectista de la civilizacién
burguesa, reflejada en el maduro capitalismo aleman de mitad del ochocientos,
mostraba a su protagonista, esto es, al individuo que posee, como un belicoso
instrumento de hegemonia sobre la realidad social y la defensa contra las
injerencias del poder politico. Por su parte, para el andlisis econémico del derecho
la funcion del derecho de propiedad es crear incentivos para la maximizacion de las
inversiones productivas, con un rendimiento social originario de la puesta en valor
de los recursos productivos. Por lo mismo, el derecho de propiedad es el sistema
institucional mas simple y econémico para garantizar el funcionamiento del

mercado.

En la actualidad también existen connotaciones distintas de la propiedad, en el caso

peruano, no es lo mismo un concepto de propiedad para la urbe de la ciudad que
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para una comunidad, mientras que para la urbe la propiedad es entendida como el
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien, conforme
al articulo 923 del CC; para la comunidad nativa la propiedad es “parte de la heredad
recibida de sus ancestros y que ellas deben ser legadas a las generaciones
venideras (Chirif Alverto)” (De Echave José, p.19).

Incluso cuando el Peru vivia la zozobra de Sendero Luminoso, este grupo infame
tenia un enfoque sobre la propiedad, asi lo relata Gorriti (2013), quien sostiene que
Sendero queria regresar a la propiedad comunitaria, dado que tenia una idea de
gue no estdbamos en una sociedad capitalista como los paises desarrollados, sino
en una sociedad semifeudal y semicolonial, entonces su objetivo se basaba en la
recuperacion de la propiedad para la comunidad, donde no exista propietarios, sino
usuarios comunitarios, creando zonas liberadas, por eso expulsé a la guardia
republicana, y en esos sitios se establecid esa ideologia, provisionalmente, como
en los pueblos ayacuchanos Cangallo y Victor Fajardo, y Chuschi; si bien,

posteriormente se recuperd, pero fue a consecuencia de una guerra sangrienta.

En el &mbito internacional contemporaneo, también existen connotaciones distintas
respecto al tratamiento de la propiedad, por ejemplo, en Estados Unidos el
tratamiento es distinto a la de Corea del Norte, en este Ultimo por el mismo sistema
politico adoptado (comunista) la propiedad es comun para toda la poblacién, es
decir, no existe la propiedad privada.

En el caso de los Estados Unidos, debido al sistema politico que se rige (capitalista),
es deber fundamental del Estado proteger la propiedad privada. Si bien el tema
sobre el sistema politico (comunista, capitalista o socialista) eficiente para el
desarrollo de un pais -por ende, para la proteccién de la propiedad- ha sido materia
de debates académicos, hasta incluso guerras entre paises por largos afos, asi
desde 1947 hasta 1991 se ha librado una guerra ideolégica denominada la Guerra
Fria, donde sea competido por establecer un nuevo orden mundial (es decir, si debe
prevalecer el capitalismo o comunismo). Siendo el vencedor de esta batalla el
capitalismo, en ese sentido, el profesor Alcalde (2014) aduce que el ocaso de la
Guerra Fria se dio en 1991, empero se mantuvo y se intensificd la ideologia
economica liberal que habia sido la dominante, ademas, una de las dos
superpotencias del anterior orden acento su hegemonia; también perduran los

principales rasgos de la organizacion internacional de ese periodo.
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Es innegable en la actualidad la importancia del capitalismo en el espectro nacional
e internacional, como sistema que coadyuva a proteger la propiedad privada,
mientras que el sistema comunista ha ido a parar al sillon de la ignominia. El
periodista Mariategui (2015) manifiesta que, tras la caida del Muro en 1989, en
Latinoamérica solo quedaron arcaismos del anterior universo comunista como cuba
o las FARC. Y Corea del Norte es un régimen excéntrico y aislado, donde las
hambrunas y el militarismo histérico son moneda corriente. Es decir, en la
actualidad el sistema politico hegemonico es el capitalista, el mismo que protege a

la propiedad privada.

Estando a lo expuesto en los parrafos anteriores, cabe enfatizar que la propiedad
es uno de los institutos juridicos mas importantes de los derechos reales. La
propiedad puede tener connotaciones distintas, dependiendo de la época en que
se ubique. Asi, el concepto de propiedad en la época incaica resulta anacrénico
para el Codigo Civil de 1984, que define a la propiedad como el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Ademas, en el caso peruano
la propiedad se caracteriza por ser erga omnes, pues la accion reivindicatoria se
puede ejercer contra todas las personas que tengan el animus de vulnerar el

derecho de propiedad.

2.2.4.1. Atributos de la propiedad

El jurista Avendafio (2010) alega que cuatro son los atributos de la
propiedad: usar, disfrutar, disponer y reivindicar, ello en correspondencia
al Cadigo Civil de 1984; sin embargo, si los atributos clasicos son el uso,
disfrute y disposicion, porque la reivindicacibn no es propiamente un
atributo sino el ejercicio de la persecutoriedad, que es facultad de la cual
goza el titular de todo derecho real, tales como el poseedor, usufructuario,
acreedor hipotecario, todos ellos pueden perseguir el bien sobre el cual
recae su derecho. Entonces, conforme a Avendafo los atributos solo

serian tres:

Usar.- Es servirse del bien, a modo de ejemplo, usa el automovil quien
se traslada con él de un lugar a otro; usa un predio quien vive en ella; usa

un reloj quien lo lleva puesto y verifica la hora cuando desea.
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Disfrutar.- Se disfruta de la propiedad cuando se percibe sus frutos, esto
es, cuando se aprovecha econémicamente. Los frutos son los bienes que
se originan de otros bienes, sin necesidad de disminuir la sustancia del
bien original. Son las rentas las utilidades. También tenemos los frutos
naturales (cria de ganados), que no necesitan la intervencion del hombre;
frutos industriales donde si interviene la mano del hombre (cosechas o
bienes que se obtienen de la actividad febril) y finalmente frutos civiles,
gue tienen como génesis una relacion juridica (merced conductiva de un

contrato de arrendamiento)

Disponer.- Cuando se prescinde de la propiedad se esta disponiendo de
esta, ya sea juridica o fisicamente. Un acto de disposicibn es la
enajenacion del bien; otro es hipotecario; por ultimo, es abandonarlo o

destruirlo.

En ese sentido, es necesario traer a colacion lo expuesto por el profesor
Lama (2015) que menciona que en nuestro pais el propietario tiene el
derecho de gozar del bien, esto es, de usar, abusar y disfrutar del mismo,
asi como recibir sus beneficios econémicos, vale decir, la posesion se
encuadra dentro del principio denominado como el destino universal de
los bienes. Es por ello, que sostiene que si lo que se busca es el goce y
disfrute de los bienes, y la posesion permite ello, entonces la posesion es

la finalidad, por lo mismo, propiedad sin posesién es solo ilusion.

2.2.4.2. Importancia de la propiedad

Es fundamental la protecciébn de la propiedad dentro del espectro
nacional, asi como el internacional, puesto que una adecuada proteccion
es un factor importante para el desarrollo de un pais en el dmbito
economico y social. El economista Hernando de Soto (2004) sostiene que
para alcanzar la prosperidad de los Estados Unidos, Canada, Japon y
Europa -los 25 paises desarrollados del mundo-, es imprescindible contar
con un sistema asequible e integrado de propiedad formal. Es por ello
qgue la mayoria de los paises en vias de desarrollo o los que salen del
comunismo reconocen el principio de acceso universal a los derechos de
propiedad como necesidad politica y como ingrediente implicito en sus

programas macroeconomicos y de reforma de mercado. En ese sentido,
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alega que la primera Constitucion Politica del Pert de 1824 reconocia
que los indigenas pobres eran los duefios legitimos de sus tierras. Y
cuando se fue haciendo evidente el gradual despojo de los indigenas
pobres por parte de la élite criolla, el gobierno fu promulgando una serie
de leyes para reforzar el derecho de propiedad, empero ninguna

funcion®.

En ese orden de ideas y con la finalidad de erigir la importancia del
derecho de propiedad Hernando de Soto arguye que uno de los
importantes legados de Gran Bretafia para los estadounidenses fue su
fascinante compleja normatividad sobre tierras (propiedades). Asi
también en los paises en vias de desarrollo y en los que salen del
comunismo los activos (propiedades) sirven para propositos fisicos
inmediatos: proporcionar techos, parcelas de tierras en labranza, siembra
0 cosecha, compra y venta de mercaderia. Mientras que en los paises de
Occidente la propiedad puede ser utilizada como capital externo, de esta
forma, un activo fijo es un generador de capital, pues la casa se puede

utilizar para prestarse el dinero que financiara una empresa.

Ahora bien, Hernando de Soto realiza un parangén con la ensefianza de
Albert Einstein referido a que un solo ladrillo, supongamos de uranio,
puede liberar una inmensa cantidad de energia mediante una explosion
atomica. Por analogia, el capital resulta de descubrir y desencadenar la
energia potencial de los millones de ladrillos que los pobres han
amontonado en sus edificaciones. En la misma linea de ideas, se tiene
gue los grandes economistas clasicos como Adam Smith Karl Marx
consideraban el capital como motor de la economia. Es por ello que,
también la propiedad es la conexion entre el capital y dinero para finanzas
e inversiones. Por lo mismo, el capital no es creado por el dinero sino por
personas cuyos sistemas de propiedad las ayudan a cooperar y a pensar
en como lograr que sus activos acumulados realicen una produccion
adicional. De lo expuesto por Hernando de Soto se advierte que es de
suma importancia en los tiempos actuales que el Estado adopte medidas
gue busquen proteger la propiedad de forma eficiente, pues es como el
combustible que el motor requiere para que el crecimiento econémico

pueda acelerar.
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Por su parte, Acemoglu y Robinson (2013) aducen que el éxito econémico
de un pais depende si se ofrece seguridad a la propiedad privada, entre
otros factores, tales como un sistema juridico imparcial y servicios
publicos que proporcionen igualdad de condiciones. Es decir, si se adopta
una institucion econémica inclusiva, que garantiza la propiedad privada,
ya que solamente quienes disfrutan de este derecho estaran dispuestos
a invertir y aumentar la productividad, como en Corea del Sur o Estados
Unidos, paises que poseen una economia de mercado basada en la

propiedad privada.

Contintan los autores manifestando que en contraste con estos paises
se tiene el caso de Corea del Norte, un pais que vive una crisis
econdmica, pues (entre otros factores) no existe la propiedad privada, el
régimen es represivo y sofocante y no tiene ninguna intencién de
introducir la propiedad privada, de manera que, las personas tienen
pocos incentivos para invertir o para esforzarse en aumentar o mantener
la productividad, de manera que adoptan una institucion econdémica
extractiva. Es extractiva porque tiene como objetivo extraer rentas y

riqguezas de un subconjunto de la sociedad para beneficiar a una elite.

Es por eso, que Congo es uno de los mejores ejemplos de por qué la
prosperidad econOmica es tan persistentemente escasa bajo
instituciones extractivas que no proporcionan seguridad a la propiedad
privada. Al contrario, el gobierno es la mayor amenaza para la propiedad
de los congolefios. No habia posibilidades de crecimiento econémico
sostenido bajo la desproteccion de la propiedad privada. Reformar las
instituciones econémicas para mejorar los derechos de propiedad
individual habria hecho que la sociedad congolefia sea mas prospera. Sin
embargo, hubiera sido poco probable que la élite se hubiera beneficiado
de esta mayor prosperidad porque, las reformas habrian provocado que
la elite fuera perdedora. Los citados autores sostienen que los paises que
protegen la propiedad privada son proclives para generar un desarrollo
economico sostenido. Por ello, es fundamental que el Estado adopte

mecanismos para su proteccion.

En el caso de China, uno de los factores que impulsa el desarrollo

economico, es la proteccion de la propiedad privada. Oppenheimer
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(2005) manifiesta que en China el Gobierno ha permitido que McDonald
pueda expandir su red actual de 600 locales a 1000 locales, dado que el
Gobierno otorga seguridad juridica al proteger la propiedad privada, a
pesar de que China es un pais comunista, entonces, ¢como se explica
esta disyuntiva? La respuesta es sencilla, si bien los jerarcas chinos
mantienen un discurso marxista-leninista para justificar su dictadura de
partido Unico, empero en la practica adoptan una postura capitalista,

dejando de lado las ideologias politicas en el proceso de urbanizacion.

En contraste con la politica adoptada por China se tiene el ejemplo de
Venezuela, alega Oppenheimer, a razén de que las autoridades de este
pais decidieron cerrar los 80 locales de McDonald por tres dias, para
investigar presuntas infracciones impositivas (con argumentos nimios).
Por consiguiente, se vulner6 la propiedad privada. De lo sefialado se
advierte que Oppenheimer es partidario de que uno de los factores que
implican el desarrollo econémico de un pais es una adecuada proteccién

a la propiedad privada, mas alla de cualquier disyuntiva ideoldgica.

La importancia de la propiedad también fue un tema tratado en la época
de la colonizacién, a razon de que en esta época se dieron medidas con
la finalidad de proteger el derecho a la propiedad, a pesar que en la
practica result6 infructuoso. Es asi que Zapata y Rojas (2013) alegan que
en los inicios de la colonizacion al rey y al papa se enviaron cartas y
memoriales con reclamos sobre la esclavitud y la crueldad con que
trataba a los indios, lo que perjudicaba la labor de los misioneros, que
deseaban reproducir la época del cristianismo primitivo en América. Por
eso, el papa Pablo Il dicté en 1537 la bula sublimis deus, mediante la
cual se pronuncié a favor de los indios, a los que catalogdé como “seres
capaces de entender la fe catdlica” y no como “brutos creados para
vuestro servicio”. De manera que, ordend que los indios y todos los que
mas tarde descubran los cristianos, no seran privados de su libertad por
medio alguno, ni de sus propiedades, aunque no estén en la fe de
Jesucristo, finiquitado que no seran esclavos. Si bien en la practica esta
disposicién resultd letra muerta, pues era desventajoso que
desaparezcan los esclavos, ya que no podrian ser comercializados por
los particulares. Sin embargo, se debe destacar que en los inicios de la

colonizacién el papa fue consciente de que la proteccion a la propiedad
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privada para los indios traeria como beneficio que se conviertan en

vasallos y puedan pagar impuestos para la Corona.

2.25. LA PROPIEDAD PREDIAL

En principio, se debe tener presente que, el Cadigo Civil de 1984 no define que es
el predio, empero ello no es 6bice para que se pueda adoptar una definicion,
tomando en consideracién la etimologia de la palabra predio, que proviene del latin
“praedium” y que ésta se encuentra conformada por “prae” que significa antes y
“aedes” que significa “casa”; mas aun si el jurista Ramirez (2007) sefala: “Al
referirse el cédigo a la propiedad predial en vez de propiedad inmueble, sin duda
estd sefialando a la propiedad inmobiliaria por excelencia, esto es, los predios
(casas, viviendas, edificios, etc.)’. Este autor continda alegando que por predio
(praedium) se entiende a toda heredad o tierra, o también propiedad inmueble o
territorial, de donde podemos concluir estableciendo la diferencia entre un predio

urbano y otro rastico.

Para el profesor Torres (2014) el predio también denominado finca, fundo, heredad,
hacienda, propiedad territorial, es una extension delimitada de terreno rustico o
urbano con edificacion o sin ella; siendo el inmueble por excelencia. Y en la época
de la industrializaciéon fue el emblema de la riqueza y prosperidad. La propiedad
predial es el poder juridico que permite, gozar disponer y reivindicar un predio. Es
decir, para el citado autor el predio se encuadra dentro de la definicion regulada por
el articulo 923 del Cdadigo Civil de 1984.

Ahora, para el profesor Rivera (2010) el predio proviene etimologiamente del
vocablo latino praedium, que significa finca o fundo y que proviene de praes,
praedis, "fiador", pues el predio, la tierra o la casa era la finca donde se daba en
dote, como si fuese la fianza del casamiento. Se entiende por predio a la unidad
fisica, materialmente definida, conformada por un ambito de extensién territorial,
con edificaciéon o sin ella, asimismo, se alude con dicho término a las edificaciones

en altura o porciones de subsuelo que conforman unidades independientes.

De esta forma, se puede sostener que el predio es una extension territorial, donde
puede levantarse una casa, edificio o servir para actividades agricolas, de modo
gue si un predio se ubica en la urbe de la ciudad se le denomina predio urbano,

ahora si se ubica en la periferia se le denomina predio rustico. Debiéndose precisar
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gue, no es una regla general que un predio rdstico sirva exclusivamente para
actividades agricolas o analogas, sino dependera de la funcionalidad que le otorgue
el propietario.

El predio es considerado un derecho real, pues el articulo 881 del Cdédigo Civil
(1984) establece que: “Son derechos reales los regulados en este libro y otras
leyes”. Es decir, se adopta la teoria de los numerus clausus, porque los derechos
reales solo son los regulados por el Cédigo, asi como por otras leyes. Siendo asi,
el primer parrafo del articulo 954 del Cddigo citado prescribe: “La propiedad del
predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos dentro de los planos
verticales del perimetro superficial y hasta donde sea Util al propietario el ejercicio
de su derecho”. Se advierte que cuando se hace referencia al predio se menciona
gue este comprende el subsuelo y sobresuelo, por lo mismo, se concluye que el
predio esta dentro de la categoria de los inmuebles, debido a que el numeral 1) del
articulo 885 del Cdédigo sefiala que son inmuebles: “El suelo, el subsuelo y el
sobresuelo”. En consecuencia, se llega a la conclusion de que es un error cuando
en el lenguaje juridico cotidiano se utiliza el término inmueble para referirse a los
predios; bien se puede establecer que el inmueble viene hacer el género, mientras

gue el predio la especie.

El profesor Gonzales, G. (2013) sefiala que: “La Ley 26505 define a los predios
rurales de acuerdo con el uso, es decir, si el destino del inmueble es agrario, al
margen de la zonificacion, entonces tienen esa calidad. Se incluye, también, por
extensién, aunque el tema ha sido materia de critica, a los predios eriazos y los que
tienen destino pecuario, ganadero o forestal, entre otros. En contraposicion, se
considera “urbano” a todo predio cuyo uso fundamental no sea propio de la actividad

agraria o de sus actividades complementarias” (pp. 227 y 228).

2.2.5.1. Clasificacion de los predios

Segun el profesor Rivera (2010) los predios pueden ser clasificados de la

siguiente forma:

a) Urbanos.- Los predios urbanos son aquellos que han sido
habilitados dotandolos de los servicios necesarios, ello a

consecuencia de haberse terminado el proceso de habilitacién
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urbana correspondiente con la obtencion de la recepcion de las
obras respectivas.

b) Rurales.- Los predios rurales son las porciones de tierra ubicadas
en area rural o en area de expansion declarada zona intangible,
dedicada al uso agricola, pecuario o forestal. Asimismo, se
considera también asi a los terrenos eriazos calificados para fines
agricolas, en consonancia al articulo 4 inc. b) del Decreto
Legislativo N° 667.

c) Eriazos. - Los predios eriazos estan constituidos por las tierras no
cultivadas por falta o exceso de agua, asi como también a los
terrenos improductivos, excepto de las lomas y praderas con pastos
naturales dedicados a la ganaderia; las tierras de proteccién, esto
es, las que no relinen las condiciones ecolégicas minimas y las que

constituyen patrimonio arqueoldgico de la nacion.

d) En expansion urbana. - Estos predios son aquellos que se ubican
en espacios determinados por las municipalidades, para ser
destinados a futuras habilitaciones, es decir, son areas donde se

proyecta el crecimiento urbano de una determinada ciudad.

2.2.5.2. Extension de la propiedad predial

El primer parrafo del articulo 954 del Codigo Civil de 1984 regula la
extension de la propiedad del predio, al establecer que se extiende al
subsuelo y al sobresuelo, pero que tienen que estar comprendidos dentro
de los planos verticales del perimetro superficial, tomando finalmente el
criterio de utilidad para el ejercicio de su derecho. Este precepto
normativo tiene como antecedente el articulo 854 del derogado Codigo
Civil de 1936, el cual ha sido reproducido literalmente. Los cédigos
regulan la extension de la propiedad considerando el criterio de utilidad,

esto es, lo que es fructifero para el propietario.

Los doctrinarios Shereiber Pezet y Cardenas Quiroz (1998), precisan en
esa linea de ideas que la funcion social de la propiedad y el rol que
cumple dentro de la sociedad ha dejado atras el antiguo concepto romano

segun el cual la propiedad no tiene limites, pues comprende desde el
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Cielo hasta el Infierno; en consonancia a lo establecido en el articulo 954
cuando enmarca las fronteras del suelo y sobresuelo en el principio de
“utilidad”; por lo que se trata de un factor flexible por su misma naturaleza
y no tiene, en consecuencia, un sefialamiento matemético. Ahora lo que
es fructifero para el propietario gira alrededor de las circunstancias y varia
en la practica, debiendo precisar que los avances tecnoldgicos conducen
a hacerlo mas amplio, en tanto que el desarrollo de la vida comunitaria

va en sentido contrario.

Conforme lo relatan los citados doctrinarios, anteriormente, se adoptaba
un criterio ilimitado sobre la extensién de la propiedad, pero en la
actualidad dicha postura resulta anacrénica. Por ello, que se ha optado
por el criterio de utilidad. Cabe enfatizar que la extensién de la propiedad
tiene que estar acorde con los avances cientificos, a modo de ejemplo,
no es novedad que, en algunas ciudades con tecnologia avanzada, sean
los drones los encargados de repartir las pizzas a domicilio, asi lo
menciona Oppenheimer (2014) cuando relata que Rojas Gonzales le
comento que la tecnologia -drones- para repartir pizzas, medicamentos o
cualquier otro producto liviano ya existe y se esta usando. Asimismo, este
autor relata que cuando invité a su programa en CNN a Jordi Mufioz, el
joven presidente de 3DRobotics, le comenté que el transporte de los
drones sera menos costoso que el transporte convencional, pues los
drones utilizan baterias recargables, por lo cual no requieren combustible.

Y, ademas, no hay que pagar salario del chofer o piloto.

En el caso peruano, el gobierno ha autorizado para que los drones
coadyuven en el cuidado de los lugares histoéricos. Asi la Municipalidad
de San Isidro sanciona con una multa de S/ 1925.00 soles a las personas
gue hagan un uso incorrecto de los drones. Entonces, surge la pregunta:
¢,Cuéando un dron sobrevuela un predio, est4 vulnerando la extension de
la propiedad? La respuesta es negativa, por cuanto el espacio
sobrevolado no es util para el propietario, de manera que estariamos
frente a una presuncion iuris tantum, tendria que ser el propietario el que
acredite la vulneracion de su extension de propiedad, maxime si seria
utdpico tratar de imponer a los drones que respeten las lineas verticales

ideales que separarian los predios.
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Es interesante traer a colacion la clasificacion adoptada por Ramirez
(2007) sobre la extension de la propiedad: superficial y vertical. Asi

tenemos:

Extension superficial. - ElI predio urbano habitualmente queda
delimitado por la distribucion poligonal de la ciudad, mientras que en el
predio rustico carece de criterios dogmaticos para su exacta delimitacion.

Extension Vertical. - Respecto a esta clasificacion, las longevas teorias
de la extensién ilimitada resultan incompatibles con el hecho de que la
tierra gira y con el desarrollo de la tecnologia moderna. Por eso, que, para
explicarla, algunos han acufiado el concepto de predio funcional. En este
sentido, Ramirez se remonta a Alvarez Caperochipi, quien manifiesta que
el propietario tiene derecho sobre el volumen necesario para el uso de la
finca, conforme a su destino econdémico y con las limitaciones reguladas

por las leyes.

En esa linea de ideas el citado autor Ramirez, se refiere a la propiedad

del suelo, subsuelo y sobresuelo conforme se detalla a continuacion:
La propiedad del suelo

La nocion de propiedad predial o territorial fusiona de forma obvia los
conceptos de suelo o superficie, junto a los de subsuelo y sobre suelo.
Por ello no es concebible la idea de suelo, desatada de las anteriores. La
propiedad del suelo o superficie lineal necesita proyectarse tanto hacia

arriba como abajo para encontrar su ambito fisico.
Propiedad sobre el subsuelo

El propietario puede excavar construir, plantar y hacer cimientos en la
profundidad o subsuelo del predio. La ley ha tenido en consideracion la
funcionalidad del suelo: construir, plantar y hacer cimientos en la
profundidad o subsuelo. Ahora para construir, plantar o hacer cualquier
obra en superficie, es necesario ocupar una parte de un subsuelo, ya sea
para colocar los cimientos, depositar las semillas y después las raices.
Pero siempre tomando en cuenta que la legislacion ha tomado el criterio
de utilidad del predio, es decir, en la medida requerida para las

necesidades de la explotacion.
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Propiedad del sobresuelo

Es innegable el caracter comun del aire, empero la propiedad del espacio
aéreo superior es necesario para la utilizacion de la propiedad del suelo.
El propietario del predio ostenta el derecho de plantar y de construir, asi
como de impedir a quien pretende realizar plantaciones y construcciones
gue apoyandose sobe el predio colindante, puedan invadir el espacio que
a su terreno corresponde. Ahora para poder calcular el limite superior se
tomara en cuenta la utlidad del predio, porque la postura de los
tratadistas que consideraban que la propiedad se extendia ilimitadamente

hacia arriba resulta anacronico.

2.2.5.3. Restricciones de la propiedad predial

En efecto, es imprescindible, manifestar que todo derecho no es absoluto,
sino que puede-debe ser limitado, cuando exista causas objetivas, por
ejemplo, cuando se vislumbre el interés privado o publico, empero ello no
implica per se una vulneracién al derecho de propiedad, a razén de que
una vulneracion propiamente dicha, se da cuando no existe ninguna
justificacion. En ese sentido, el literal ¢) del articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece que se puede privar de
la propiedad por razones de utilidad publica o interés social y en los casos
y las formas establecidas por ley. Entonces, cuando se limita algin
derecho lo que se busca es otorgar equilibrio entre los sujetos

involucrados en la esfera de los derechos contrapuestos.

Esta limitacibn también tiene sustento constitucional, puesto que el
articulo 70 de la Constitucion Politica del Perd (1993) sefiala que el
derecho de propiedad se ejerce en armonia con el bien comun y dentro
de los limites de ley. A ningun sujeto de derecho se puede privarse de su
propiedad sino, solo por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada, la misma que debe incluir la compensacion por el eventual
perjuicio.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 954 del Codigo Civil de 1984

establece que: “La propiedad del subsuelo no comprende los recursos
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naturales, los yacimientos y restos arqueolédgicos, ni otros bienes regidos
por leyes especiales”. Es decir, estamos frente a una restriccion legal,
pues la norma establece los supuestos restrictivos de la propiedad sobre
el subsuelo.

2.2.6. RED ORELLANA

Segun el Informe Final de la Comision Investigadora proceso de trasferencia de
terrenos del hospital Hermilio Valdizan y otros hechos en los que esta vinculado el
sefior Rodolfo Orellana Rengifo, la Red Orellana es una organizacién criminal
liderada y financiada por Rodolfo Orellana Rengifo y Ludith Orellana Regifo;
asimismo, esta organizacion contaba con lideres, quienes se encargaban de dirigir
el accionar de la organizacién, asi como otros miembros de diferentes rangos,
guienes se encargaban de apropiarse de inmuebles, gestionaban cartas de
confianza, intermediacion juridica con terceros en procesos judiciales, tala ilegal,
mineria ilegal, narcotréfico y contrataciones con el Estado. Para la materializacion
de estos hechos se habria contado con la colaboracion de personas externas a la
organizacion: funcionarios y servidores publicos. Asi también la organizacion habria
aprovechado las falencias del sistema y la legislacion que facilitaron la comision de

actividades ilicitas.

En lo que respecta al caso de inmuebles, el Informe menciona que estos eran
vendidos a los denominados compradores de ocasion: personas con quien la
organizacion tenia deudas o personas con las que realizaba la venta de los
inmuebles a cambio de una suma de dinero. Asi también, de la adquisicion y
transferencia de los 166 inmuebles adquiridos y transferidos se habria generado un
movimiento economico de S/ 192 815 644.56 (Ciento noventa y dos millones,

ochocientos quince mil seiscientos cuarenta y cuatro con 56/100 soles).

La organizacion segun el informe habria iniciado sus operaciones en el afio 2002
con temas inmobiliarios, posteriormente, se fue especializando en esta rama, a
través de la creacion de diversas estrategias para evitar el embargo de inmuebles
y cuentas, como la creacion de deudas ficticias anteriores a las deudas con los
bancos, para impedir que estos cobraran sus deudas a los deudores, asi como la
creacion o adquisicion de empresas liquidadoras con las que luego se iba

apropiando de inmuebles que no estaban saneados.
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La organizacion -segun el Informe- ha tenido un movimiento econémico total de 490
497 762.22 (Cuatrocientos noventa millones cuatros cientos noventa y siete mil
setecientos sesenta y dos con 22/100 soles), aproximadamente.

Casos mas emblematicos

Es de enfatizar que, la investigacion tiene como eje central analizar el caso de la
Fundacion por los Nifios del Pert; sin embargo, solo para efectos ilustrativos se

citara solo algunos casos embleméticos. Asi tenemos:
Fundacion por los Nifios del Pera

Segun la investigacién de Davelouis (2014) el 16 de junio de 2009 la Fundacion por
los Nifios del Peru, debido a diversos problemas econémicos decidi6é alquilar su
inmueble de Chaclacayo a la empresa Brida, de mas de 17.000 m2 y valorizado en
4 millones de doélares americanos, por el plazo de 10 afios, incluyéndose las
clausulas de mejoras y pacto arbitral. Orellana penso6 valerse de la clausula de
mejoras para apoderarse del bien. ¢Como? Haciendo diversas mejoras que
generen una inmensa deuda, totalmente impagable para la Fundacion. Esto le daria
primero el derecho de retener el inmueble sin pagar las cuotas del alquiler (y de
hecho lo retuvo por mas de 5 afios) y luego apropiarse de él como pago por las

mejoras no reembolsadas.

Es por ello que, posteriormente, Brida reclamé una supuesta deuda por concepto
de mejoras de U$ 400 000.00 dolares americanos a la Fundacion (la cual Orellana
sabia que iba resultarle a la Fundacion imposible de pagar). Acto seguido, Brida
acudio al Centro de Arbitraje del CAL, con la finalidad de solicitar el reembolso por
las mejoras, el pago de una indemnizacion por los dafios irrogados y el
reconocimiento de su derecho de retencién del inmueble. Sin embargo, el 12 de
marzo de 2012 el Consejo Superior de Arbitraje del CAL dispuso la suspensién del
procedimiento arbitral, pues no se habia cumplido con presentar la demanda dentro
del plazo previsto. En la actualidad, el inmueble ha sido recuperado por la
Fundacion, pues el Juzgado Civil de la Corte Superior de Lima Este declaré fundada
la demanda de desalojo contra Brida, porque hacia muchos meses que esta

empresa no pagaba la renta mensual pactada (pp. 14-20).
Casa del Adulto Mayor

Davelouis (2014) en la investigacion sobre el caso de la Casa del Adulto Mayor

manifiesta que en agosto de 1996 el Estado incaut6é a un individuo procesado por
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narcotrafico un inmueble ubicado en plano malecon Armendariz de Miraflores.
Cinco afios mas tarde -2001- la OFECOD ecod —organismo dependiente del
Ministerio del Interior que administra los bienes incautados por hechos delictivos-
entreg6 el terreno a la Municipalidad de Miraflores para que alli funcione la primera
sede de la “Casa del Adulto Mayor”. Posteriormente, el Municipio edificé una casa
de dos plantas sobre el terreno, de la que luego seria despojado por la Red de
Orellana, paralo cual se valié de algunas figuras legales, primero el arbitraje y luego
la fe publica registral. A través de un dudoso arbitraje, un sujeto vinculado a
Orellana, José Luis Ticse Porlles, obtuvo la propiedad del inmueble y la inscribi6 a

su nombre en Registros Publicos.

Asi, en agosto de 2008 Ticse Porlles reconoci6 adeudar la suma de 100 000 délares
a la Cooperativa de Servicios Multiples de los Empleados de la Marina de Guerra
del Peru, a pesar de que los abogados de la Cooperativa afirmaran en reiteradas
ocasiones que esa deuda fue simulada, puesto que su representada no contaba
con los recursos (econdémicos). No obstante, en agosto de 2012 Ticse Porlles
cancela la deuda, transfiriendo el citado inmueble, mediante la dacién en pago.
Después de ello, la Cooperativa transfiere el inmueble a favor de T&C Real Estate
Group, también vinculada a Orellana, ésta ultima logré tomar posesion del inmueble

por orden del juez de Huaycéan el 6 de noviembre de 2012 (pp. 20-21).

La Plaza de Toros Arenas de Lima también conocida como “Coliseo Sol y

Sombra”

Segun la investigacion de Romero (2014) el despojo de la Plaza se puso en marcha
el 8 de marzo de 2009. Ese dia, Giovanni Paredes, el principal heredero del fallecido
empresario Mario Paredes Cueva, fue detenido y enviado a prision. Por ello, nombré
a su media hermana Blanca Paredes Cérdova como administradora judicial de los
bienes de Mario Paredes Cueva, Blanca se habia convertido en cliente y abogada
de Orellana. Una semana después de haber sido nombrada y pese a no tener
autorizacion para transferir los bienes, Blanca firmé contrato de arrendamiento por
10 afios con opcién de compra por 450 mil délares con Wilmer Arrieta Vega, uno de
los testaferros del Clan de Orellana. Ademas, se dispuso que cualquier controversia
que pudiera surgir se someteria a la decision del arbitro Oscar Hugo Aguilar

Cervantes.

En el citado contrato se establecio que la arrendadora era propietaria de cinco lotes,

pero que solo ejercia la posesion de 4 de ellos. En la parte final del contrato se
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consigno que Blanca habia iniciado el saneamiento de su titularidad, a través de un
proceso de prescripcion adquisitiva ante notario publico. Posteriormente, el 23 de
marzo de 2009 se firmo un nuevo contrato modificatorio para facilitar el negocio. En
el nuevo contrato, ya no se indicaba que era ella posesionaria de los lotes no
inscritos a nombre de Mario Paredes Cueva, sino la propietaria, con dominio no
inscrito, también se indicaba que era innecesaria una carta notarial para ejecutar la

opcién de compra, sino que bastaba con una carta simple.

A los 45 dias de modificarse el contrato, Arrieta le comunic6 a Blanca que queria
comprar la Plaza de Toros. La administradora no contestd y el 15 de junio de 2009
se instal6 el tribunal arbitral, con arbitro Unico. El &rbitro Aguilar Cervantes resolvio
lo que debia resolver, segln la jugada. Es decir, otorgar la calidad de compraventa
definitiva al contrato de arrendamiento con opcién de compra. Por ello, se transferia
a Wilmer Arrieta el derecho de propiedad de 10 lotes. Ahora, al revisarse los
documentos de la transaccién se observa que Aguilar resuelve sobre 10 lotes, siete
de los cuales corresponden a la Plaza de Toros, y otros 3 donde se ubican las
canchitas de fulbito y la cochera del estadio de Alianza Lima. Para desplazar los
derechos inscritos, el arbitro argumenté que preexistia, desde hace muchos afios,
un contrato de compraventa en favor de Paredes Cueva, por lo que desplaz6 a los

propietarios inscritos,

Simultdneamente se falsificaron documentos de la Municipalidad La Victoria:
resoluciones de gerencia, informes técnicos, certificados catastrales y planos, para
presentar a la cochera del estadio y el Coliseo de Toros como un solo predio, “En
consecuencia —dice la fiscalia- mediante un laudo manipulado, la organizacién
criminal se apodero de los cinco inmuebles inscritos a nombre de Mario Paredes
Cueva y otros cinco no inscritos, dos de los cuales ya tenian propietarios con
derechos reconocidos por los Registros Publicos”. El 11 de febrero de 2010 Wilmer
Arrieta logré que el bien se inscriba a su nombre, y a los 10 dias este transfirio los
10 lotes a Inés Fabiola Ulloa -testaferra de Orellana-. Finalmente, al recobrar la
libertad Giovanni Paredes empezé a lidiar para recuperar sus bienes, ademas la
Municipalidad y la directiva de Alianza Lima, detectaron la falsificacion y bloquearon

la transferencia a favor de Ulloa Infante (pp. 17-20).
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2.2.7.

FRAUDE PREDIAL
2.2.7.1. Concepto de fraude predial
Fraude predial

Gonzales B. (2015) aduce que el fraude siempre ha existido, tal como lo
atestiguan las codificaciones antiguas que reprimen la adulteracion de
pesos 0 medidas, la venta de animales enfermos o de metales de distinta
clase, a modo de ejemplo, se tiene el Codigo de Hammurabi y la Ley de
XIlI Tablas; ahora, el fraude mobiliario e inmobiliario se materializan de
distinta forma: el primero se materializa fundamentalmente a través de
engafios respecto a la calidad o condicién del bien mismo, en cambio, el
segundo se materializa mediante el fraude documental, es decir, por

falsificacion de instrumentos publicos.

Ahora, Romero (2008) menciona que Cabanellas cita a Estriche quien
precisa que es necesario establecer distinciones entre el engafio y
fraude, a razén de que, cuando nos referimos al engafio estamos
hablando de toda astucia 0 maquinacion del que una persona se sirve,
hablando u obrando con mentira para frustrar o eludir disposiciones
legales. El engafio es el medio para alcanzar el fraude, siendo este el fin

al que se quiere arribar a través del engafo.

Romero establece dos formas de fraudes: fraude a la ley y fraude a los

acreedores.

Fraude a la ley: Consiste en eludir una norma que podria no originar un

dafio a otra persona, con el fraude a la ley a través de una norma juridica
se busca obtener un resultado prohibido por ley. Las partes utilizan el acto

juridico con el objeto de alcanzar un fin ilicito.

Fraude a los acreedores: Se da cuando el deudor enajena todos sus

bienes buscando un estado de insolvencia de modo tal que no tengan

bienes con los que pueda cubrir el pago de la deuda.

Moisset de Espanés (2016) refiere que el fraude en la legislacién
argentina es considerado como un “delito civil”, regulado como tal en el
antiguo codigo civil argentino dentro de su articulo 1042°, sin embargo,
en la actualidad su regulacion no es expresa, no obstante, no supone que

no haya sido regulado en el nuevo cédigo civil argentino. De forma que,
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se podria definir al fraude como cualquier acto revestido de mala fe, a
través del cual una persona busca obtener un beneficio a costa de un

interés legitimo de otra. Asi, un acto fraudulento es un acto ilicito.

Vidal (2016) indica que el vocablo fraude proviene de las locuciones
latinas fraus, fraudis, que estan referidas a falsedad, engafio, malicia,
abuso de confianza que produce un dafio, por ello, es indicativo de mala
fe, de una conducta ilicita. Ahora este significado en el &mbito de las
relaciones juridicas de naturaleza obligacional o creditoria, resulta
indesligable de los actos de disposicién que realiza el deudor con los que
se reduce a la insolvencia u opone dificultad para que su acreedor pueda
hacer efectivo el pago de crédito; dicho autor cita a Messineo quien
menciona que el fraude debe ser entendido como un malicioso y desleal
obrar en dafio ajeno, en el cual se aprecia la figura agravada de la buena
fe, asi la figura del fraude se presenta cuando un sujeto enajena sus

bienes con la finalidad de sustraer a la ejecucién de sus acreedores.

En ese sentido, y con la finalidad de elaborar un concepto sobre el fraude
predial, también, es importante tomar en cuenta que el fraude predial
tiene un tratamiento sui generis respecto al fraude a la ley, el fraude a la
ley tributaria o el fraude en materia laboral; toda vez que Mansilla al
referirse al fraude ala ley expone que es una figura juridica que pertenece
al derecho privado, es una técnica indirecta a través de la cual se
determina el derecho aplicable a una situacion, en la que, por existir un
punto de contacto en el que confluyen dos érdenes juridicos distintos, se

ignora cudl es el derecho que debe resolver el conflicto.

Mientras que Bravo cuando analiza el fraude a la ley tributaria esgrime
gue una de las formas de eludir la aplicacion de una norma tributaria es
mediante la realizacidbn de negocios irregulares en fraude a la Ley
Tributaria; por lo mismo, el fraude a la ley tributaria es una forma de
elusion fiscal, continua alegando que el fraude a la ley tributaria consiste
en procurar pagar el menor tributo posible por medio de la realizacion de
actos concretos artificiosos que se intentan apoyar en una norma para

evitar la aplicacion de la norma tributaria.

Por su parte, Lario en su tesis sobre “El Fraude a la Ley Tributaria las

Defraudaciones contra la Hacienda Publica” manifiesta que el fraude a la
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ley tributaria se encuentra en el precepto legal, pues lo que en el fondo el
sujeto persigue es una ventaja fiscal, por lo que burla la norma, después
existe una animo de evadir, de defraudar, desde el momento que se
busca el amparo de una norma (de cobertura) que no es la que deberia
aplicarse (norma defraudada), y con ello la intencién de conseguir un
ahorro fiscal. Lario cita a De Castro quien alega que el fraude a la ley es
como un actor productor de un resultado contrario a una ley, que también

encuentra amparo en otra norma, dado con una finalidad diferente.

En materia laboral, el literal d) del articulo 77 del TUO del Decreto
Legislativo 728 estable que los contratos de trabajo sujetos a modalidad
se consideran de duracién indeterminada, cuando el trabajador
demuestre la existencia de simulacion o fraude a las normas establecidas
en el citado TUO. En ese sentido, el Tribunal Constitucional, con ocasion
del Expediente N° 1397-2001-AA/TC, respecto al citado articulo 77 ha
sostenido que dicha situacion -de simulacion o fraude- se verifica cuando
la causa, objeto y naturaleza de los servicios que se requieren contratar
corresponden a actividades ordinarias y permanentes, y cuando para
eludir el cumplimiento de normas laborales que obligarian a la
contratacion por plazo indeterminado, el empleador aparenta o simula las
condiciones que exige la ley para la suscripcién de contratos sujetos a

modalidad, cuya caracteristica sustancial es la temporalidad.

En el caso de trabajadores contratados -por una municipalidad- como
peones en el régimen de construccion civil, el Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el Expediente n.° 00325-2011-PA/TC, ha
sostenido que las municipalidades no se encuentran facultadas para
contratar a trabajadores dentro del régimen de construccion civil, a razon
de que solo es viable contratar en este régimen cuando las personas
naturales y juridicas, nacionales y extranjeras se dediquen o promuevan
actividades de construcciéon, en consonancia al articulo 3 del Decreto
Legislativo n.° 727; ahora las municipalidades no son personas naturales
ni juridicas que se dediquen a actividades de construccion, por lo mismo,
existe fraude cuando una municipalidad contrata a una persona en el

régimen de construccion civil.
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Por su parte, la Corte Suprema a través de la Casacion n.° 2047-2015-
Arequipa, ha sefialado que la relacién que se desenvuelve formalmente
dentro del marco legal del Decreto Ley n.° 22342, Ley de Promocion de
Exportaciones No Tradicionales, se desnaturaliza si el empleador ha
contratado a un trabajador sin cumplir con los requisitos esenciales que
establece el articulo 32 del citado Decreto, precisando que nuestra
legislacion, en estricto no contiene ninguna restriccion ni limitacion para
gue un trabajador pueda suscribir contratos de trabajo bajo el régimen
especial previsto en el Decreto Ley n.° 22342, cuantas veces sea
necesario, pero ello implica que se deba cumplir estrictamente con las
formalidades previstas en la ley, con la finalidad de evitar el fraude
laboral. Es decir, existe fraude cuando el empleador contrata a un
trabajador bajo el Decreto citado, sin considerar los requisitos

establecidos en el articulo 32.

Cabe resaltar que el fraude ha estado presente a lo largo de la historia,
asi Trazegniez (2010) relata que en el juicio iniciado por Ciriaco de
Urtecho contra don Juan de Dios Caceres para obligarlo a venderle su
esclava mulata, este dltimo en uno de sus argumentos sefialaba que, la
real intensién de Ciriaco de solicitar la venta de su esclava era de gravarla
a servidumbre y cautiverio, pues no contaba con solvencia econémica, y
qgue el argumento piadoso -buen marido que quiere la liberacion de su
mujer- es la que se halla en el texto que anula la libertad dada en fraude
a los acreedores, pues no se puede permitir que los amos queden sin el
esclavo por fraude, ni que los esclavos sean liberados con fraude. Vale
decir, en esa época se consideraba fraude al hecho de que una persona
solicite la libertad de un esclavo, con la finalidad de que una vez
conseguida la libertad del esclavo, este pase a ser esclavo de quien

gestiono su libertad.

Es necesario remitirnos a la definicion dada por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola sobre el fraude, que tiene cuatro enfoques: el primer
enfoque refiere que el fraude es entendido como la accién contraria a la
verdad y a la rectitud, lo cual perjudica a la persona contra quien se
comete; el segundo enfoque refiere que es el acto tendente a eludir una
disposicién legal en perjuicio del Estado o de terceros; y el tercer enfoque

sostiene que es el delito que comete el encargado de vigilar la ejecucién
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de contratos publicos, o de algunos privados confabuldndose con la
representacion de los intereses opuestos; por ultimo -respecto al fraude
de acreedores- se entiende que es el acto del deudor que generalmente
es simulado y rescindible, y deja al acreedor sin medio de cobrar lo que
se debe.

En ese orden de ideas, antes de elaborar un concepto sobre el fraude
predial, cabe traer a colacion las modalidades del fraude predial
desarrollado por Gonzales B. (2015), quien sostiene que en la actualidad
las modalidades del fraude predial se han ido incrementando.
Anteriormente el fraude se circunscribia normalmente a la modalidad de
falsedad destinada a la regularizacion o la falsedad eventual: la primera
modalidad tiene como finalidad la regularizacion de un derecho, cuando
la persona se considera que ostenta tal derecho, empero no lo puede
probar formalmente, entonces recurre a la falsificacién para enmendar tal
falencia, a modo de ejemplo, una persona adquirié un bien legalmente,
pero perdio su titulo de propiedad, por ello, recurre a la falsificacién, como
se dio en la época colonial, cuando los encomenderos y corregidores se
aduefiaron de las tierras de los indios, por medio de mecanismos juridicos
de composicion de tierras y mercedes reales que muchas veces
estuvieron encuadrados en actos de corrupcién (respecto a este ejemplo
Gonzales se remite a Guevara Gil). La segunda modalidad se da en forma
esporadica, como ocurre en los casos donde un vecino se aprovecha del
abandono del propietario del predio del lote contiguo al de su predio, para

adulterar documentos.

Sin embargo, para el satus quo actual estos mecanismos resultan
anacroénicos. Por eso, no es casualidad que personas u organizaciones
facinerosas, han ido procreando mecanismos modernos de fraude predial
(que pareciera se incrementan a la par de las mas modernas
innovaciones tecnoldgicas contemporéaneas), tales como la suplantacién
de personas, inclusion de clausula maliciosa de mejoras o inclusion de
cldusula arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento,
prescripciones adquisitivas fraudulentas, creacion de empresas
fantasmas, utilizacién del principio del tercero de buena fe, entre otros

mecanismos.
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Amado (2017) alega que debido al gran boom inmobiliario que atraviesa
nuestro pais, el cual se refleja en la creciente demanda de inmuebles, ha
convertido a los Registros Publicos en un actor fundamental para brindar
seguridad juridica a las trasferencias de inmuebles, seguridad juridica
gue se esta siendo vulnerada por redes de tréfico de bienes quienes se
mantienen alerta para aprovechar el mas minimo descuido de los
propietarios, precisando que las entidades y personas que estarian
fallando en este proceso, en primer lugar seria el notario cuando no
identifica de manera correcta al propietario, tercero o titular registral; el
registrador cuando procede a la inscripcidon con titulo o documentos
presuntamente falsos; y el Poder Judicial organismo que mediante
sentencias judiciales convalida procesos de adquisicion de terceros de

buena fe, las que se originaron mediante falsificaciones.

Estando a los términos expuestos, se debe sostener que el fraude predial,
no debe ser enfocado como una especie de fraude a la ley en sus
distintos tratamientos, dado que en este caso existe una norma
defraudada y una norma de cobertura, sino que debe ser entendido como
el utilizado por un sujeto de derecho con la finalidad de apropiarse de
forma ilegitima de los predios, para lo cual utiliza la falsificacion
documental, engafio, inclusiébn de clausula maliciosa de mejoras,

inclusion de clausula arbitral o aprovechamiento del sistema.

2.2.7.2. Primera modalidad de fraude predial: Fraude en la
modalidad de inclusion maliciosa de clausula de
mejoras en el contrato de arrendamiento

Para establecer una definicion sobre esta modalidad de fraude, es

indispensable, analizar primero el contrato de arrendamiento, segundo

estudiar la clausula de mejoras incluida en el contrato de forma maliciosa

y considerar el ejemplo sobre esta modalidad desarrollada por el profesor

Gonzales Barron.
Contrato de arrendamiento

En principio, para analizar el contrato de arrendamiento, es menester

tener una nocién sobre el contrato en general. En ese sentido, el
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destacado jurista Guido Alpa (2015) se remonta a Arthur Von Mehren
guien sostiene que el contrato es entendido como instituto, instrumento
de operaciones econOmicas y no econémicas, asi como el conjunto de
reglas que tienen como finalidad guiar la autonomia de los particulares,
como medio de control de la actividad de los privados, y sobre todo como

medio de coordinacién de las relaciones sociales.

Asimismo, considera tres principios: la autonomia, la reciprocidad y la
confianza. Ahora, para Guido Alpa, esta concepcién data del afio 1980,
es decir, en una época en la cual la globalizacién de las relaciones
comerciales y financieras se encontraba en sus inicios; en una época
donde la separacién de los paises socialistas, democraticos y liberales
en Europa era categérica; donde la informética y la biotecnologia se
estaban desarrollando; y las fronteras del mundo juridico del civil law y
common law estaban distanciadas. Empero, cabe precisar que la
definiciébn desarrollada por Arthur Von Mehren, ha trascendido hasta la
actualidad, dado que aun se sigue manteniendo dicha concepcién, tal

vez, con algunos matices.

El articulo 1351 del Cédigo Civil de (1984) prescribe que: “El contrato es
el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial”. En los comentarios sobre este articulo
De la Puente y Lavalle (2004) alega que esta norma no precisa si estamos
frente a un “acuerdo de voluntades” o un “acuerdo de declaraciones”,
porque la doctrina esta dividida entre la teoria francesa de la voluntad y
la teoria alemana de la declaracion. Por ello, el problema se ve reflejado
cuando la declaracién no coincide con la voluntad, pues daria lugar a la
invalidez del contrato; en cambio no habra problema si la voluntad y la

declaracion coinciden, toda vez que se habria formado el consentimiento.

Continua este autor aduciendo que el articulo 1351 ha sido cuestionado
por Max Arias Shereiber en el sentido de que el contenido es el mismo
que el primer parrafo del articulo 140 del Cadigo Civil de 1984, por lo que
siendo el contrato una especie de acto juridico, excepto en lo que atafie
al caracter patrimonial, existe redundancia que pudo suprimirse mediante
la correspondiente remision, pero conservando el caracter patrimonial del

contrato, proponiendo la siguiente modificacion: “El contrato es el

41



acuerdo de dos 0 mas partes destinado a producir los actos que sefala

el articulo 140, en la medida que sus efectos sean patrimoniales”.

El contrato es un instrumento que sirve para regular las relaciones
juridicas entre los sujetos de derecho, quienes detentan la facultad de
circunscribir los términos del mismo, puesto que prima la autonomia de
la voluntad de las partes. Si bien, el Codigo Civil no establece si el
contrato es el “acuerdo de voluntades” o el “acuerdo de declaraciones”,
empero, esta deficiencia tendra que ser solucionada por los érganos
jurisdiccionales, quienes tendran que analizar las peculiaridades en el
caso concreto, protegiendo la verdadera intencion de las partes
involucradas en la relacion juridica; ello tomando en cuenta el principio
de autonomia e independencia que ostentan los jueces, conforme al

numeral 2) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert de 1993.

Ahora bien, Guido Alpa (2015) sostiene que entre los requisitos
esenciales de un contrato se encuentra el consentimiento de las partes,
las que pueden ser de dos o mas partes entre las cuales se fijan
obligaciones reciprocas. El consentimiento se forma dentro de la oferta 'y
aceptacion, la oferta viene a ser un acto unilateral en el que se encuentra
el oferente quien es la persona que ofrece determinado bien, la
aceptaciéon también es un acto unilateral por el cual una persona
denominada aceptante toma la oferta. En consecuencia, se podria decir
gue el contrato se forma cuando el oferente toma conocimiento de la
aceptacion de la oferta, por lo tanto, para considerar que un contrato ha
sido celebrado y tiene plena validez se debe tener en cuenta que la
aceptacion no debe diferir de la oferta. Existen otros modos de formacion
del contrato cuando existe una oferta y el aceptante inicia con la ejecucion
de la prestacion, por lo que entenderiamos que ha existido una
aceptacion de la oferta, aqui el aceptante comunicard el inicio de la
ejecucion de la prestacion no la aceptacion de la oferta. Este tipo de
formacion de contratos puede darse cuando la naturaleza del contrato y

la obligacion que los contenga lo permitan.
La eficacia del contrato

Continuando con Guido Alpa, en lo que respecta a la eficacia del contrato,

este jurista alega que el acuerdo, causa, objeto y forma son elementos
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esenciales de los contratos, la inobservancia o ilicitud de uno de estos
elementos acarrea la nulidad del acto juridico. Un contrato se perfecciona
con la concurrencia de todos estos elementos, sin la presencia de ningn
vicio. La eficacia del contrato puede ser instantanea o diferida, la primera
se dar& cuando los efectos se agotan a la ejecucion de las prestaciones
reciprocas, en el segundo supuesto cuando los efectos se produzcan
periédicamente posteriormente a la conclusion del contrato. Las partes
pueden acordar que los efectos de los contratos se den cuando se realice
una condicién, un plazo o determinadas prestaciones, estos se

denominan elementos accidentales.
Los elementos accidentales

Ahora bien, cuando el citado resalta que en el contrato encontramos
elementos esenciales, los cuales inciden directamente en la existencia
del acto juridico, por tanto, no pueden tener un vicio toda vez que
generaria la nulidad del acto juridico. Sin embargo, no son estos los
Unicos elementos que podemos encontrar en el contrato estando
presentes también los elementos accidentales los cuales inciden en los
efectos del contrato, estos elementos pueden o no estar presentes en la
celebracién de los contratos, de estarlo la adquieren la misma relevancia
gue los elementos esenciales, estos elementos son: La condicion, la cual
es un elemento introducido por las partes en el que generalmente
descansan los motivos que los llevo a celebrar el contrato, de acuerdo a
sus efectos puede ser suspensivo o resolutorio, la condicién debe ser
licita, no debe contravenir el ordenamiento juridico asi mismo debe ser
posible; el plazo, el cual es el dia que inician o cesan los efectos del acto
juridico celebrado; y el modo, este elemento solo puede ser introducido

en contratos a titulo gratuito como una donacion, legado, etc.
Principio de igualdad de condiciones (Principio de conmutatividad)

Alvarez (2017) precisa que existen tres elementos que definen un
contrato: primero como un convenio entre una o mas partes, fuente de
obligaciones y causa de una relacion patrimonial. Respecto al primer
elemento, se entiende como convenio a la convencion a la que arriba una
0 ambas partes sobre determinado objeto, teniendo en cuenta que un

contrato no es un acto que se funda en una voluntad unilateral, sino que
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requiere una manifestacion de la voluntad exteriorizada. En relacion al
segundo elemento, se debe precisar que no todo convenio es un contrato.

Por dltimo, un contrato es el fundamento de una relacion patrimonial.

Dentro de los principios que regulan los contratos se encuentra el
principio de la libertad de obligarse o libertad contractual, definida por
Alvarez como aquella libertad de fijar los términos y contenido en un
contrato; sin embargo, esta libertad no tiene carta abierta o es absoluta
por lo que debe fijarse los limites y mecanismos juridicos frente aquellos
abusos que devengan o se generen por el uso indiscriminado de la

denominada libertad contractual.

La libertad contractual encuentra sustento a nivel constitucional en el
principio de autonomia de la voluntad regulada en el articulo 2° numeral
24, ademas de los alcances del articulo 62° de la Constitucién y el articulo
1354° del Cdédigo Civil, este ultimo cuerpo normativo sefala que: “Las
partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre
gue no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”. Se advierte
que la libertad tiene restriccién solo cuando se afecte una norma legal

con rango imperativo.

A través de los limites a la libertad contractual, conforme a Alvarez (2017),
se procura una igualdad de condiciones entre las partes que suscriben
un contrato, de modo tal que el mas “poderoso” de la relacién juridica no
se exceda de la facultad para estipular el contenido del contrato o
delimitar las clausulas, y valiéndose de una posicion dominante genere
un dafio a la parte més débil de la relacion patrimonial, atentando contra
la dignidad humana. Mediante la tutela de la libertad contractual se busca
desterrar estas malas practicas de modo que dicha libertad no es
absoluta y su ejercicio debe estar en estrecha relacién con la igualdad y
dignidad de las partes y tutela de los terceros. Asi en Espafia, el citado
autor refiere que la tutela contractual se ha ido incorporando a la
legislacion, tal es el caso que, mediante la Ley Azcarate, 1908 se
establece un régimen legal estricto en pro de la defensa de los
contratantes, como la represion de la usura y mediante la jurisprudencia
de preguerra se incorpora la modificacion de contratos por excesiva

onerosidad sobrevenida, o el enriquecimiento sin causa.
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En el caso chileno, la igualdad de condiciones se encuentra regulada -
implicitamente- dentro de su ordenamiento juridico, de modo tal el Cédigo
Civil Chileno establece mediante su articulo 1441° que: “cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez", no
estableciéndose de manera expresa el principio de igualdad de
condiciones; no obstante se constituye la obligatoriedad de una parte
para el cumplimiento de una obligacién de manera reciproca respecto de

otra.

Con lo expuesto anteriormente podemos establecer que el principio de
igualdad de condiciones es equiparable a la equidad contractual. Como
arguye Lépez (2015), el origen del termino de equilibro contractual se
remonta al siglo XX en la legislacion francesa orientada a desterrar los
términos “equivalencia de prestaciones” y “teoria del justo precio”, los
cuales fueron establecidos mediante el derecho candnico. Se rechaza la
idea de que el equilibrio contractual se haya originado en el siglo XIX en
virtud de que en dicho periodo prevalecié el término de autonomia de las
partes, por lo que se entendia al contrato como el acuerdo de voluntades
Unicamente. Este criterio se negaba a la posibilidad de revisar los
términos de un contrato de modo que entendian que la inmutabilidad de
éste, no podia verse afectada, amparandose en la libertad contractual y
la obligatoriedad de la convencion, por tanto, esta idea tuvo que ser
relativizada dentro de los términos de “justicia y utilidad, concibiendo el
contrato no solo como un acuerdo de voluntades sino como un

intercambio de prestaciones entre dos patrimonios.”

Por ello, podemos definir al principio de igualdad de condiciones como
aquella directriz o pardmetro de actuacion para las partes intervinientes
en un contrato, asi como para los terceros cuando se advierta dentro de
la celebracion o ejecucion del contrato desproporciones, las cuales deben
ser corregidas o sancionadas a fin de mantener la simetria en la relacion
contractual y consecuentemente los intereses de los contratantes,
pretendiéndose que exista una armonia entre el contenido del contrato y

la ejecucion del mismo.
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Mecanismos para su correccion

El Cddigo Civil de 1984 ha avanzado respecto a la relatividad del principio
‘pacta sun servanda” admitiendo la intervencion judicial, asi como la
regulacion de la lesion, la excesiva onerosidad y la invalidez de las

clausulas abusivas y prescribiendo a la usura como un delito.

Lesion: La figura de la lesidbn estd reconocida dentro de nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 1447 del Cdédigo Civil. La lesién nace
como institucion orientada a proteger aquella parte contractual débil,
desprotegida, que se encuentra en una situacion de inferioridad frente a
otra, que valiéndose de la necesidad y posicién consigue un contrato con
ventajas derivadas de un acto injusto. En este sentido, resulta necesario

citar lo dispuesto por el citado cédigo, que sobre esto sefala:

“La accion rescisoria por lesiéon solo puede ejercitarse cuando la
desproporcién entre las prestaciones al momento de celebrarse el
contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal
desproporcién resulte del aprovechamiento por uno de los
contratantes de la necesidad apremiante del otro. Procede también
en los contratos aleatorios, cuando se produzca la desproporcion por

causas extrafias al riesgo propio de ellos.”

A nivel jurisprudencia la Corte Suprema del Peru a través de la Casacion
N° 3133-97-LIMA, ha sefialado: “La institucion de la lesion se encuentra
prevista en el articulo 1447 del Cédigo Civil, y ella se extiende a todos los
contratos tipicos como atipicos siempre que sean a titulo oneroso o
tengan caracter conmutativo, con la salvedad del segundo parrafo del
mencionado articulo. Se entiende por contrato oneroso aquel en el cual
existe para cada una de las partes un sacrificio y una ventaja; y, el
contrato es conmutativo cuando cada una de las partes, al momento en
gue se celebra el contrato es, consciente de un hecho cierto y concreto,
pues estima anticipadamente el sacrificio y la ventaja correlativos”.
Entendiéndose que la institucion de la lesion contractual se daré ante los
contratos netamente conmutativos y onerosos, vale decir, donde se
obliguen al cumplimiento de prestaciones reciprocas, por un lado, la
entrega de un bien y por el otro el pago del mismo. La accidn rescisoria

es el medio que estipula nuestro Cédigo Civil contra la lesién contractual,
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por lo que para su procedencia debera tenerse en consideracion el valor
del bien a la fecha que se concert6 el contrato de modo tal que se pueda
determinar la lesién, sobre el mismo la Corte Suprema, en el Expediente
1760-92-LIMA, precisa que: “Para la procedencia o no de la demanda
sobre rescision por lesion, es esencial la valorizacion del bien al momento
en que se celebro el contrato a fin de determinarse la desproporcion a
que se refiere el articulo 1447 del Cédigo Civil. Y de existir ciertas
irregularidades en las pericias técnicas realizadas, el juzgador no debe
desestimar la demanda, sino ordenar la realizacibn de nuevas

tasaciones”.

Excesiva onerosidad de la prestacion: El principio de equidad entre
las partes es el pilar y fundamento de esta figura juridica, si bien es cierto
una obligacién nace para ser cumplida dentro de las clausulas y términos
en los que se hayan celebrado; no obstante, en el trAmite de la ejecucion
de las prestaciones pueden acaecer situaciones imprevisibles que
permiten que el contrato sea revisado en sede judicial a fin de evitar un
enriguecimiento desmesurado por una parte y la decadencia patrimonial

de oftra.

Por lo cual, el articulo 1440° del Cddigo Civil regula la excesiva
onerosidad, precisando que se puede solicitar judicialmente el aumento
o la disminucién de la prestacion cuando por causas imprevisibles o
acontecimientos extraordinarios la prestacion primigenia llega a resultar
excesivamente onerosa, el plazo de caducidad es de tres (3) meses, tal

como lo estipula el articulo 1445 del mismo cuerpo normativo.

Clausulas Generales: Shereiber M., Cardenas C., Shereiber A., vy
Martinez E. (2011) refieren que las clausulas generales son un medio muy
comun utilizado actualmente en la comercializacion de bienes y servicios,
estas clausulas son redactadas de forma unilateral por una persona o
grupo de personas que fijan el contenido general o accesorio de un
contrato, se diferencia de las clausulas de adhesion, toda vez que en las
clausulas generales existe cierto margen de negociacion entre las partes,
estas clausulas requieren necesariamente de un contrato individual. En
este tipo de contratacion no existe una paridad entre las partes en razon

de la existencia de un aprovechamiento de la ventaja de la parte més
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poderosa sobre el débil lo que supone una vulneracion a los principios
generales del derecho a la buena fe que afecta la equivalencia de

intereses.

Contratos por adhesién: En nuestro ordenamiento juridico los contratos
por adhesion, que evidentemente vulneran el principio de igualdad de
condiciones, debido a su naturaleza, son contratos masivos en el que las
partes suscribientes no negocian los términos de estos, valiéndose de la
posicién de un mayor poder que adquiere el negociante, situacion que
afecta el status de la denominada parte débil. En mérito al principio de
igual y equidad de las partes, estos contratos pueden ser revisados en el
fuero judicial buscando se declare la invalidez de estas clausulas

abusivas.

Teniendo presente una nocidon general sobre el contrato, cabe repasar el
contrato de arrendamiento. Siendo asi, el articulo 1666 del Cdodigo Civil
de (1984), sobre el contrato de arrendamiento, prescribe que por el
arrendamiento el arrendador se compromete a ceder temporalmente al
arrendatario el uso de un bien por una suma convenida. Es decir, por
medio de este contrato el arrendador se obliga a ceder en uso un bien al
arrendatario, mientras este se obliga a cumplir con el pago de la renta

convenida que normalmente es en dinero.

El jurista Castillo (2006) manifiesta que el contrato de arrendamiento es
el contrato tipico mas usual y antiguo que detenta una regulaciéon extensa
y detallada, a comparacion con los demas contratos tipicos; tal es asi que
el Proyecto del Cadigo Civil elaborado por el doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre de 1835y 1836 trataba el tema en el titulo 19, entre los articulos
1 a 22; mientras que el Codigo de 1852 abordaba el tema en el titulo IlI.
El Cddigo Civil actual regula al contrato de arrendamiento en el titulo VI,
desde el articulo 1666 hasta el 1712.

Ahora bien, el profesor Castillo (2010) al abordar la clasificacion del
contrato de arrendamiento se remite a De la Puente y Lavalle, quien

sostiene la siguiente clasificacion:
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En cuanto al nombre. - Es un contrato nominado

En cuanto a su regulacion. - Es un contrato tipico social y legal,

porgue esta regulado en el Cadigo Civil.

En cuanto a su estructura. - Su estructura es simple, a razon de

gue da lugar a una relacion juridica simple.

En cuanto a su contenido o area. - El contrato puede ser de
naturaleza civil 0 mercantil, pero en la practica es mas frecuente
encontrar contratos de naturaleza civil, excepto el arrendamiento

financiero.

En cuanto a su autonomia. - Este tipo de contrato no esta
subordinado juridicamente a otro contrato, empero no se puede
dejar de tratar acerca de un contrato derivado del mismo, esto es,
de un contrato que si depende juridicamente del arrendamiento y
adopta sus principales caracteres, que se denomina el

subarrendamiento.

En cuanto a su formacion. - Por su formacién el contrato es
consensual, es decir, se celebra con el solo consentimiento de las

partes.

En cuanto al tiempo. - Es un contrato de duracién, que podra ser
a plazo fijo, referido a un evento cierto, pero desconocida la fecha,
o indeterminada, esto es, cuando se ha tomado en cuenta la fecha

de inicio, pero no de culminacion.

En cuanto a su negociacidn. - Puede ser de negociacion previa,
vale decir, en la cual las partes detentan la facultad de moldear su
contenido, por adhesion y por dltimo con arreglo a clausulas
generales de contratacion como se da frecuentemente en lo que a

predios multifamiliares se refiere.

En cuanto al rol econdmico. - Es un contrato de goce, porque
tiene como finalidad el disfrute del bien por el arrendatario, sin
ostentar la disposicion del mismo; asimismo, es un contrato de

restitucion a razén de que obliga a quien recibe el bien a devolverlo.
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. En cuanto a su funcién. - Respecto a la funcion es
fundamentalmente constitutivo, a pesar de que podria formar parte,
por excepcion, de contratos modificatorios, pero nunca resolutorio,
pues siempre se generara la obligacion por parte del arrendador de
entregar en uso el bien al arrendatario y este asumira la obligacion

de pagar una renta determinada o determinable.

. En cuanto a los sujetos a quienes obliga. - Es un contrato
individual puesto que las obligaciones creadas por el contrato

afectan Unicamente a las partes intervinientes.

o En cuanto ala prestacion. - Es un contrato bilateral, sinalagmatico
o de prestaciones reciprocas; por una parte, el arrendador se obliga
a ceder por un tiempo el uso del bien, mientras que el arrendatario

se compromete a pagar la suma convenida.

° En cuanto a la valoracién. - Es un contrato celebrado a titulo
oneroso, pues el arrendador se obliga a entregar el bien al
arrendatario, mientras este se obliga a pagar la renta pactada.

° En cuanto al riesgo. - Es conmutativo, porque la existencia y
cuantia de las prestaciones que las partes deben cumplir son

ciertas, es decir, conocidas de antemano.

. En cuanto a sus efectos. - Es un contrato meramente obligatorio

u obligacional.

Clausula de mejoras incluida en el contrato de forma maliciosa

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), la inclusion
es definida como: “Poner algo dentro de otra cosa o dentro de sus
limites”, o también dicho de una cosa porque contiene a otra o la lleva
implicita, entonces bajo esta premisa se puede establecer que la
inclusién en el ambito juridico es la incorporacién de una clausula en el
contrato de arrendamiento. Estando a la definicion sobre inclusion, se
debe precisar que las partes de forma voluntaria pueden negociar la
inclusion de algunas clausulas en especifico en cualquier tipo de contrato,

excepto cuando exista restriccion legal, como por ejemplo una clausula
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penal, una clausula arbitral, una clausula resolutoria, una clausula de
saneamiento, una clausula de mejoras, entre otras, a efectos de

dinamizar sus intereses.

En la presente investigacion, cabe hacer énfasis en la clausula de
mejoras, el articulo 916 del Codigo Civil de 1984 clasifica a las mejoras
en tres clases: necesarias, Utiles y de recreo, la primera tiene por objeto
impedir la destruccién o deterioro del bien, la segunda aumenta el valor y
renta del bien, la tercera sirve para ornato, lucimiento o mayor comodidad.
Si bien, el Cddigo solo las clasifica, mas no las conceptualiza; sin
embargo, el Diccionario de la Real Academia Espafola, sefiala que
mejora es el aumento de algo; asi como los gastos Utiles y reproductivos
gue se hace en propiedad ajena quien tiene derecho similar o limitativo

del dominio, tales como la posesion, el usufructo o el arrendamiento.

Por su parte, el jurista Ismodes (2010) se remite a Luis Maria Boffi quien
arguye que la mejora es un hecho juridico, que tiene como peculiaridad
la modificacién material de la cosa que produce un aumento de su valor
economico. Ahora el hecho juridico mejora es producido por otro hecho
juridico, lo cual explica la division de mejoras: naturales y humanas.
Entonces, segun Boffi las mejoras no solo son producidas por la
intervencion del hombre, sino también pueden ser a consecuencia de la
intervencion de la naturaleza, un claro ejemplo de este ultimo tipo de
mejoras se encuentra en el articulo 939 del Cddigo Civil de 1984 que
establece que al propietario del fundo (predio) le pertenece las uniones
de tierra y los incrementos que se forman sucesiva e imperceptiblemente

en los fundos situados a lo largo de los rios o torrentes.

En ese sentido, Lau (2010) alega que el aluvion se trata de un fenémeno
natural, que es producido por la continua accion erosiva de las aguas, el
arrastre de tierras, el curso del agua que se desvia, los cuales tienen
como consecuencia la acumulacion de materiales, que se desprenden de
un bien y se trasladan a otro, de manera que el titular de este Gltimo predio

aumenta su extension.

Asimismo, el articulo 940 del Codigo Civil de 1984, sobre la avulsion,
prescribe que, si la fuerza del rio separa una porcién considerable y

reconocible en un campo riberefio y lo traslada al de otro propietario
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riberefio, el primer propietario puede reclamar su propiedad, pero debe
hacerlo dentro de dos afios del acaecimiento. Vencido este plazo perdera
su derecho de propiedad, excepto que el propietario del campo al que se
unio la porcion separada no haya tomado aln posesion de ella.

Respecto a este articulo Lau (2010) manifiesta que la avulsién supone
gue un hecho improvisado produce un desprendimiento de forma brusca
originado por la fuerza creciente repentina del rio, la cual arranca una
porcién considerable e identificable de terreno, cultivos, y los conduce a
la ribera opuesta, siendo que el terreno separado pertenece a propietario

distinto al propietario del suelo que lo recibe.

De lo expuesto, se advierte que la mejora es entendida como el aumento
significativo que sufre el bien o el predio; ahora, el Cédigo Civil de 1984
clasifica a las mejoras en tres clases: necesarias, Utiles y de recreo,
debiendo hace notar que estas mejoras no solo se dan con la intervencién
del hombre, sino también por la intervencién de la naturaleza, como en

los supuestos de la alusion y aluvién.

No obstante, al incluir la clausula de mejoras -0 cualquier clase de
clausula- en el contrato, es indispensable, tomar en cuenta el principio de
buena fe, pues asi lo ha dispuesto el articulo 1362 del Codigo Civil de
1984. Ordoqui (2015) indica que la buena fe tiene un contenido ético y
social que moraliza el contrato, el citado autor sostiene que para
Trazegnies la buena fe es actuar con sana y justificada ingenuidad
(aspecto subjetivo) y honestidad o lealtad (aspecto objetivo), sin engafio
o fraude; sin embargo, no es sencillo probar el desconocimiento, o la
ignorancia, o la creencia en determinada apariencia, maxime si la
doctrina sefiala que la buena fe se presume y quien la cuestiona tiene el

deber de probarla.

Pérez (2010) en los comentarios al articulo 1362 del Cédigo Civil de 1984
manifiesta primero que, en el derecho romano el principio de buena fe,
era un principio rector en los negocios juridicos; quien obraba con buena
fe, es decir, con rectitud, honradez, lealtad, fidelidad, gozaba de
proteccion que le otorgaba el ordenamiento juridico. En materia de
contratos significaba la ausencia de dolo o fraude con respecto a la

persona con quien se celebraba el contrato. En el caso peruano alega
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gue la buena fe se ve reflejada en el desarrollo contractual: negociacion,
celebracién y ejecucion, en esta Ultima precisa que la buena fe cumple
una funcién de adecuar o ajustar los efectos del contrato a las reglas
objetivas de conducta honorable que exige el tréfico juridico.

Se debe considerar que el principio de buena fe no solo esta presente en
materia contractual, sino que es un principio ordenador de diversas ramas
del Derecho; tal es asi que, en materia procesal civil, Hurtado (2014)
arguye que la buena fe es una de las vias mas eficaces para introducir
un contenido ético-moral en el ordenamiento juridico, de este modo
supone un avance mas en el desarrollo de la civilizacién, tendente a
superar una concepcion excesivamente formalista y positivista de la ley.
Asi pues, el érgano jurisdiccional cuenta con este principio como
herramienta para imponer el deber de moralidad de las partes y sus
abogados, cuando las partes acttan de forma desmedida Yy
descontrolada en el ejercicio del derecho de defensa, afectando el normal

desarrollo del proceso.

El Tribunal Constitucional, tiene una linea jurisprudencial de sancionar
conductas plagadas de mala fe, asi, en el Expediente n° 06712-2005-
HC/TC, “Caso Magaly Medina” ha sancionado a los recurrentes con una
multa de 20 URP, asi como el pago de costas y costos del proceso, por
haber obrado de mala fe al haber interpuesto una demanda
absolutamente inviable. Asimismo, en el expediente n.° 02016-2005-
AA/TC se multé con 10 URP al abogado patrocinante del demandante,
dado que se advirtié un actuar de mala fe. Ademas, se advierte que en el
expediente n.° 08494-2005-AA/TC, se impuso al abogado que autorizo el
escrito de demanda, asi como los sucesivos recursos, el pago de 10 URP
por concepto de sancién por incumplimiento de los deberes propios del

ejercicio profesional, vulnerando de esta forma el principio de buena fe.

Ahora, cuando en el contrato de arrendamiento se incluye una clausula
sin considerar el principio de buena fe, se esta incluyendo una clausula
de forma maliciosa. En ese sentido, es menester arglir que el Diccionario
de la Real Academia Espafiola define al término malicioso como la mala
intencion a los hechos y palabras ajenas, de manera que la malicia es

una accion negativa que tiene en si una finalidad de evitar una obligacion.
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Ejemplo sobre esta modalidad, desarrollada por el profesor

Gonzales Barrén

El profesor Gonzales B. (2015) no desarrolla una definicién sobre esta
modalidad, empero, grafica con un ejemplo basado en el caso de la
Fundacion por los Nifios del Perd como opera esta modalidad: el
propietario de un predio celebra un contrato de arrendamiento con el
arrendatario, en el que subrepticiamente se incorpora un pacto de
mejoras y convenio arbitral, un tiempo después, el arrendatario acude al
arbitraje argumentando que ha realizado mejoras en el predio (por un
monto exorbitante), por lo que en virtud de la deuda y al oportuno laudo

se convierte en propietario.

Si bien, este autor grafica de forma ilustrativa esta modalidad de fraude,
lo que permitirA realizar una definicion tomando como referencia el
ejemplo. Sin embargo, y con la deferencia que merece el profesor
Gonzales, es deber de todo operador juridico raso realizar algunas
criticas constructivas a los puntos divergentes. En tal sentido, es
necesario sostener que no se comparte el criterio (en el extremo) de que
la incorporacion de la clausula de mejoras se realiza subrepticiamente,
ello por cuanto la inclusién de la clausula (cualquier clase: mejoras, pacto
arbitral, mora, saneamiento, entre otras) no se da de forma oculta, sino
por el contrario, la inclusién es con el consentimiento tanto del arrendador
como del arrendatario, pues existe una presuncion iuris tantum que a la
firma del contrato de arrendamiento las partes revisan y aceptan sus

términos.

Tal es asi que el articulo 1359 del Cddigo Civil establece que: “No hay
contrato mientras las partes no estén conformes sobre todas sus
estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria”. Para el profesor
Palacios (2010) la necesidad de que las partes que celebran un contrato
plasmen su acuerdo, inferido como concordancia sustancial de
declaraciones, sobre la totalidad de las estipulaciones que forman la
materializacion de la autorregulacion de intereses que, a través del
contrato, operan en la realidad social, es porque la autorregulacion
contractual, en forma conjunta, no podra ser tutelada por el ordenamiento

si es que faltara la conformidad de una de las partes, a raz6n de que
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nadie podria ver alterada su particular esfera de intereses en tanto no
asienta su voluntad en forma total, considerado que la composicion

planteada es un todo univoco.

Continua el autor, sosteniendo que evidentemente la autorregulacion
(contractual), en su conjunto, no podra ser acogida ni tutelada por el
ordenamiento en el supuesto que faltara tal conformidad, ya que ninguna
persona podria ver alterada su particular esfera de intereses en tanto no
asienta en ella en forma total. Una concordancia parcial, esto es, sobre
una parte de los puntos auténomos de autorregulacién, no podra generar
la existencia del contrato (inexistencia material), tomando en cuenta que
la composicién planteada, al menos en términos normales, es un todo

univoco sobre el que necesariamente debe formarse aquél.

También, se debe tomar en consideracién que no es indispensable que
en el contrato de arrendamiento se incluya de forma copulativa la clausula
de mejoras y convenio arbitral, puede solamente incorporarse la clausula
de mejoras o convenio arbitral. Ahora, la incorporaciéon de la clausula de
mejoras de modo malicioso tiene como Unica finalidad apropiarse del
predio por parte del arrendatario (con un animus malicioso), porque las
supuestas mejoras realizadas son simuladas o sobrevaluadas, lo cual
sirve al arrendatario como escudo para primero retener el predio y luego

apoderarse del mismo.

En consecuencia, el fraude en la modalidad de inclusion maliciosa de
clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento, es el mecanismo
por el cual un sujeto de derecho al momento de celebrar un contrato de
arrendamiento con el arrendador de forma mal intencionada, esto es, sin
considerar el principio de buena fe, introduce en el contrato una clausula
de mejoras a sabiendas de que las mejoras que se realizaran seran
simuladas o sobrevaluadas, lo cual le facilitara retener o apoderarse del

predio.
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2.2.7.3. Segunda modalidad de fraude predial: Fraude en la
modalidad de inclusion de clausula arbitral patolégica

en el contrato de arrendamiento.

A efectos de analizar la segunda modalidad, es necesario sefialar que, a
lo largo de la historia la resolucion de un conflicto de intereses con
relevancia juridica, no solo ha sido tarea exclusiva de la justicia estatal,
toda vez que la intervencién de un particular ha sido de suma importancia
como mecanismo para la resolucion de conflictos, es decir, la resolucion
de un conflicto, también, ha estado y esta encomendada a los arbitros.
En ese sentido, Draetta (2012) sostiene que en tiempos remotos la
busqueda de la solucién de un conflicto aceptada por ambas partes era

confiada a los miembros méas ancianos y respetados de la comunidad.

Por su parte, Moreno (2013) alega que, en nuestra tradicion juridica
proveniente de los romanos, ni el derecho era estatal segun se concibe
en tiempos recientes, ni los jueces eran expertos en derecho, dado que
en Roma la autoridad publica (el consul-pretor) delegaba las funciones
de juzgamiento en un particular, denominado arbiter o iudex. Los
juzgadores eran considerados como hombres dotados de buen sentido,
gue no necesitaban tener un conocimiento acabado en derecho, pues
contaban con el asesoramiento de los juristas. En la edad media ocurria
gue los comerciantes frecuentemente sometian sus contiendas a
consideracion de sus propios pares o0 a personas honorables, pero no

jueces.

Ahora bien, Moreno manifiesta que el giro a favor del arbitraje en Estados
Unidos se da a partir del Arbitration act de 1925 y se consolido
jurisprudencialmente luego del afio de 1932, donde la Corte Suprema, a
la luz de la intencion del Congreso, sostuvo que constituia obligacién
revertir la vieja hostilidad judicial contra el arbitraje. Asimismo, en Estados
con gran incidencia en el volumen comercial reformaron sus
legislaciones, ello se registré con una clara incidencia en Latinoamérica

a partir de la ultima década del siglo XX.

El autor continua haciendo notar que el arbitraje ha tenido algunos
avatares, dado que con la posterior consolidacion de los Estados-

Naciones y el avance de las ideas de soberania estatal de los ultimos
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siglos, entre otros factores contribuyeron a que el arbitraje quedara
arrinconado, a modo de ejemplo en 1790 en Francia la Asamblea
Constituyente habia calificado al arbitraje como el método mas razonable
para resolver conflictos; empero a raiz del caso “Comp. IAlliance v.
Prunier’, se rechazdé que tuvieran validez las clausulas arbitrales.
Entonces la Corte Francesa manifestd que, si las clausulas arbitrales
fueran validas, bien podrian ser adoptadas en forma generalizada y los
individuos se verian privados de garantias basicas dadas por los
tribunales de la jurisdiccion ordinaria. Recién en 1925 el Cédigo de
Comercio permitié remitir al arbitraje algunas materias. Tal es asi que
Salcedo (2006) menciona que en Francia el arbitraje es considerado
COmo una justicia convencional y privada, es por ello que el arbitro es la
Unica persona, que, sin haber recibido una delegacion del Estado para

poder juzgar, dispone del poder jurisdiccional.

Asi también, cabe hacer notar que, para Gaillard (2013) el arbitraje no
vendria a solucionar ciertos problemas de la justicia estatal, pues en los
paises en los cuales los tribunales judiciales funcionan razonablemente
bien, como en el caso de Francia, Reino Unido o Suiza el arbitraje es
utiizado como una herramienta para la solucién ordinaria de
controversias. Lo que sucede en realidad es que el arbitraje es un
mecanismo apropiado para la solucién de controversias, que, aunque
tiene lugar fuera del aparato judicial se relaciona de diferentes maneras
con él. Por ello, no debe ser visto en modo alguno como una opcién ante

(ni, pero, contra) la justicia estatal.

En el caso peruano, la resolucion de un conflicto derivado de una relacién
contractual no solo es competencia del érgano jurisdiccional, a razon de
que, también, puede ser ventilado en el fuero arbitral, asi lo establece el
articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert de (1993). En ese sentido,
Verastegui (2016) se remonta a Feldtein y Hebe Leonardi quienes
entienden que el arbitraje es un método de solucién de controversias por
el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite sustraerse de la intervencion
de los 6rganos judiciales estatales; Verastegui también se remonta a
Diez-Picazo quien considera que el arbitraje es una institucién

consistente en que dos 0 mas personas pacten entre si que un tercero
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resuelva un litigio ya surgido entre ellas, excluyendo que los tribunales

estatales conozcan el mismo.

Asi también, es importante resaltar lo manifestado por Lopez (2015) que
sostiene que les falta razon a Alvarez y Carnales cuando establecen que
hoy en dia se concibe al arbitraje como el proceso ideal, en donde los
privados son protagonistas de la direccion y administracion de la justicia;
y, es que se le presenta como una forma de resolucion de conflictos
mucho mas eficiente que los procesos judiciales que conoce el Poder
Judicial, aunque no esta exenta de criticas en su modo de practica en

nuestro pais.

Segun Sabroso (2015) el arbitraje implica que este sea acordado
voluntariamente por las partes, a razén de que la autonomia de la
voluntad de las partes de la relacién juridica constituye el fundamento de
la institucion arbitral; el inicio a la jurisdiccion arbitral requiere de la
aceptacién expresa de las partes, pero ello no implica que el pacto arbitral
contenga todos los aspectos que regiran el arbitraje, pues, en defecto de
mayor detalle, sera de aplicacion las normas establecidas en la Ley de

Arbitraje.

En este trabajo no se entrara a tallar en las peculiaridades de la institucién
del arbitraje -toda vez que no es el eje central de la investigacion- como
la problemética sobre su naturaleza, sin perjuicio de mencionarlo solo a
efectos ilustrativos. Asi Lorca (2016) menciona que la naturaleza juridica
resolutiva del arbitraje es de procedibilidad negocial, de este modo deja
de lado las denominadas teorias contractualistas, jurisdiccionalistas y
mixtas, pues fundamenta que el convenio arbitral es la expresién
incuestionable de la voluntad de las partes de elaborar estructuralmente
un negocio juridico, empero no con las consecuencias propias de un
contrato, sino impropias de un ambito funcional alejado del

contractualismo como el de la resolucién procesal de la controversia.

Al haber quedado establecido que la resolucion de un conflicto no solo es
competencia de la justicia estatal, sino que puede ser ventilada en el fuero
arbitral, se debe sostener que para acudir a dicho fuero, es requisito sine
gua non [sin el cual no] que las partes de forma voluntaria incluyan en el

contrato una clausula arbitral, es decir, que renuncien a la justicia estatal
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para someterse a la justicia arbitral; en ese sentido, el articulo 13 del
Decreto Legislativo N° 1071, prescribe que el convenio arbitral es un
pacto por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de

otra naturaleza.

Bajo este contexto, Moreno (2013) aduce que la autonomia de la voluntad
es la piedra fundamental sobre la cual se asienta el arbitraje, que de
hecho surge de la voluntad de las partes. El profesor Chipana (2016) se
remite a Ballesteros y Costea quienes manifiestan que el concepto de
autonomia se relaciona con el de soberania, ya que aquel implica el poder

de darse normas de por si.

En ese orden de ideas, Seminario y Gonzales (2015) aducen que el
convenio arbitral es el acuerdo de voluntades, por la cual las partes
convienen en extraer todas las controversias que surjan de la relacion de
la jurisdiccion ordinaria y llevarlas a un tercero imparcial para que
resuelvan las mismas a través de arbitraje. Asi el convenio constituye un
acuerdo de las partes que obliga a esta a recurrir al arbitraje ante el
surgimiento de una controversia; fundamentandose en base a tres
principios: i) autonomia de la voluntad, ii) el pacta sunt servanda vy iii) la
relatividad de los contratos. Es por ello, que resulta l6gico que solo las

partes pueden exigirse recurrir a la via arbitral.

En ese mismo sentido, Llopis (2010) cuando se refiere al convenio arbitral
manifiesta que es un contrato mediante el cual una o més partes se
obligan a someter a la decision de uno o més particulares, denominados
arbitros, todos o algunos de los litigios, presentes o futuros, que surjan de
una determinada relacion juridica. Este autor se remite a Ferndndez
quien alega que la finalidad inmediata del convenio es excluir de la
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de una determinada controversia y
su finalidad mediata obtener la resolucion de esa controversia con los
mismos efectos que una sentencia que adquiere la calidad de cosa

juzgada.

El Tribunal Constitucional a través del caso Cantuarias (Expediente

n.°6167/2005-PHC/TC), una de las primeras resoluciones que resuelve y
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se pronuncia sobre la jurisdiccion arbitral establece que tal jurisdiccion
tiene los mismos requisitos que la jurisdiccion ordinaria: i) Conflicto entre
las partes, ii) interés social en la composicion del conflicto, iii) intervencion
del Estado mediante el 6rgano judicial imparcial y iv) aplicacion de la ley
o integracion del derecho. Ademés, el supremo interprete de la
Constitucién ha delimitado y reiterado la plena vigencia del principio
“Kompetez-Kompetez” reconocido por el articulo 41°, numeral 1 de la Ley
de Arbitraje, estableciendo que este principio evita que una de las partes
gue no desea someterse al pacto del arbitraje pretenda que su conflicto
sea resuelto con el avocamiento de jueces ordinarios o naturales a través

de acciones de naturaleza civil o penal en el &mbito judicial.

Sefala Stampa (2011), que la eficacia del convenio arbitral conlleva: i) la
verificacion preliminar de su vigencia formal, a fin de determinar su
existencia y ii) delimitacion posterior del alcance de su eficacia juridica

entre las partes contendientes y ante el arbitro. Asi tenemos:

Validez formal del acuerdo arbitral: Para determinar si un convenio

arbitral tiene eficacia, previamente se debe establecer la existencia de
este, por lo tanto, para la validez formal de un acuerdo arbitral debera de
comprobarse la existencia y cumplimiento de los requisitos estipulados
por ley, es decir, el convenio arbitral o clausula arbitral debe constar por
escrito expresando la manifiesta voluntad de la partes de someterse al

arbitraje como medio de conflicto derivado de la ejecucion de un contrato.

Eficacia juridica del acuerdo arbitral: Un acuerdo arbitral puede cumplir
con los requisitos formales de ley al haber sido plasmado de manera
escrita dentro del contrato, sin embargo, este convenio puede ser ineficaz
porque dentro de su redaccidn se evidencia errores graves, ya sea
porque el contenido del mismo puede ser insuficiente o por errores en la
determinacion de sus elementos constitutivos. Cualquiera de estos

supuestos conlleva a la ineficacia del convenio arbitral.

Ahora bien, el inicio de un procedimiento arbitral se encuentra
condicionado a la existencia de un convenio arbitral, por lo que supondria
gue los abogados y/o representantes pondrian una mayor dedicacion y
énfasis en su redaccion, por los derechos y obligaciones a los que las

partes se obligan, no obstante, tal situacion no se ha dado en la realidad,
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ya que facticamente un convenio arbitral puede contener errores y
ambigledades. Asi Temboury, M. y Gutierrez E. (2011) citando a
Redferen y Hunter denominan al convenio colectivo como la “midnight
clause” aquella clausula redactada en la madrugada por abogados y
comerciante cansados a quienes les costo cerrar el resto de términos de
las clausulas contractuales obviando la importancia de la redaccion del

convenio arbitral.

Se verifica que, el convenio arbitral es el acuerdo mediante el cual las
partes de una relacion juridica deciden de forma voluntaria excluir a la
justicia estatal para que resuelva una controversia con relevancia juridica,
dejando la solucion de dicha controversia a la jurisdiccién arbitral.
Entonces, cuando se advierta de la redaccién de la clausula de pacto
arbitral que las partes deciden someter cualquier controversia a la
jurisdiccidn estatal o arbitral, estamos frente a una clausula patolégica (no
se debe desconocer que la via arbitral es excluyente de la via estatal).
Ya que, la clausula patoldgica es aquella que genera impedimento para
gue el procedimiento arbitral pueda ser desarrollado con normalidad,
pues no existe certeza que el Tribunal arbitral sea competente para la

resoluciéon de la controversia.

Tratadista y doctrinarios coinciden en precisar que un convenio arbitral
sera denominado como patolégico cuando adolece de defectos, teniendo
un contenido ambiguo o de dificil comprensién que podria generar
dificultades en el inicio del procedimiento arbitral o el desarrollo eficaz del
mismo. Asi, los autores Temboury, M. y Gutierrez E. (2011) manifiestan
gue la denominacién de las clausulas arbitrales defectuosas como
patoldgicas, fue acufiada por el ex Secretario General de la Corte de
Arbitraje de la Cémara de Comercio Internacional (CCI), Frederic
Eisemann, quien sostiene que una clausula serd patolégica cuando no
cumpla las funciones basicas que derivan de todo convenio arbitral estas

son:
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Producir efectos obligatorios para las partes.

Exclusion de la jurisdiccion ordinaria en la resolucion de la disputa,

antes de la emisién del laudo.

Dotar de facultades a los arbitros para resolver el conflicto puesto a

Su conocimiento.

Permitir un procedimiento que a la luz de la eficiencia rapidez, lleve

a la emision de un lado y consecuentemente su ejecucion.

En el caso peruano se han presentado varios supuestos de clausulas

patolégicas, la lista es variada y no constituye numerus clausus pues

como bien sefiala Soto (2011) ningun convenio colectivo es perfecto y la

lista puede ser ain mas extensa dependiendo de la “imaginaciéon” o

“creatividad” de los abogados o las partes contratantes. Asi en nuestra

realidad juridica y de los contratos se han advertido los siguientes

supuestos:

b)

d)

Voluntad incierta de sometimiento al arbitraje, es decir, las partes
otorgan competencia para el conocimiento del conflicto tanto al juez

como a un arbitro.

En las que se designan centros de arbitraje o reglamento
inexistentes, o que dejaron de funcionar, o designacion errénea de

los nombres de los centros de arbitraje.
Clausulas que no delimitan correctamente las materias arbitrables.

Bajo la potestad que tiene las partes para fijar el plazo para dictar
un laudo, las partes contratantes o abogando en su deseo de
celeridad abusan de esta facultad y establecen plazos

excesivamente cortos.

Aquellas que establecen que, ante la falta de nombramiento del

arbitro de algunas de las partes, no se podra realizar el arbitraje.
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Temboury y Gutierrez (2011) miembros de la Corte de Arbitraje de Madrid
citan varios casos en los que en los contratos se evidenciaron este tipo

de patologia asi exponen los siguientes casos y explican:

“Cualquier disputa que surja en relacién con este contrato se resolvera
amistosamente por las partes. De no conseguirse dicho acuerdo en el
plazo de 15 dias, las partes pueden acudir a arbitraje de derecho ante la
camara de comercio internacional. Si la disputa subsistiera, las partes se

someten a los tribunales de justicia de Madrid”

En tal caso, la parte demandada presentd un recurso cuestionando la
competencia del tribunal arbitral, este resolvié afirmando el sometimiento
-de las partes- al fuero arbitral, a razén de que interpretd la clausula
arbitral en el sentido de que cuando se hace referencia a que las partes
someten cualquier disputa a los tribunales de justicia de Madrid, se refiere

a aguellas materias que por imperio de la ley no son arbitrables.

“Cualquier disputa entre las partes surgidas durante la vigencia del
contrato se resolvera por medio de arbitraje ante la Corte de Arbitraje de
Madrid. Cualquier disputa surgida tras la terminacion del contrato por

cualquier causa se resolvera ante los tribunales de justicia de Madrid”

En este caso, la parte demandante inicio un proceso arbitral, a efectos de
gue se declare conforme a derecho la terminacién del contrato. Por su
parte, la demandada cuestiono la jurisdiccién del arbitro por entender que
dicha pretensién se ejercitaba una vez finalizado el contrato, y que la
resolucion correspondia a la justicia ordinaria. La demandante se desistié

de su accion arbitral y acudio a los tribunales de justicia de Madrid.

“Jurisdiccion y Arbitraje. Para las cuestiones que pudieran suscitarse con
motivo de la interpretacion y aplicacion de las manifestaciones y
clausulas de este documento, las partes, con renuncia expresa de su
propio fuero someten a los tribunales de arbitraje y jueces de Benidorm y

su correspondiente linea jerarquica superior”

La demandante en este caso acudié al juzgado de Benidorm. La
demandada formul6 excepcion de arbitraje. El juzgado de primera
instancia acepto la existencia de un convenio arbitral. Empero, la

Audiencia Provincial de Alicante consideré que la clausula era ambigua,
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por lo que desestimo la excepcion de arbitraje y se pronuncio sobre el
fondo de la controversia.

“Clausula XVIII. Arbitraje. Cualquier divergencia que pueda surgir entre
las partes respecto a la interpretacion o cumplimiento de las
estipulaciones que integran este contrato serdn obligatoriamente
sometidas a arbitraje de equidad que se celebrara en Madrid. Clausula
XIX. No obstante, le procedimiento arbitral establecido en la estipulacion
anterior, se someten las partes con fuero propio a la jurisdiccion y

competencia de los Juzgados y Tribunales de Madrid”.

La Audiencia Provincial de Alicante a través de la sentencia del 2 de
febrero de 2001, resolvié desestimar la accién de anulacion del laudo
arbitral, a razén de que las clausulas -citadas- no resultaban
incompatibles, sino complementarias entre si y que era inequivoco el

sometimiento a arbitraje.

“El presente contrato se regira por derecho aleman. La Jurisdiccion sera
la de Berlin (oeste). Subsidiariamente las partes acuerdan someter las
controversias que puedan surgir del presente contrato a arbitraje ante la
Céamara de Comercio Internacional. El lugar del arbitraje serd Berna

(Suiza). El Laudo sera considerado vinculante y definitivo”

En el citado caso, una de las partes inici6é un procedimiento en un Tribunal
de Obregén (EE. UU.) por considerar que la clausula era nula. La
demandada interpuso excepcion de arbitraje. El Tribunal consideré a la
clausula como una clausula hibrida que facultaba a las partes acudir tanto
a la via arbitral como jurisdiccional. Por ello, se inhibié de conocer el
asunto, al entender que correspondia conocer el asunto bien a un tribunal

arbitral o corte aleman.

Como podemos observar la forma en la que se ha resuelto este tipo de
patologias ha sido variada prefiriendo en algunos casos la jurisdicciéon
ordinaria y en otros el fuero arbitral. Cabe preguntarse ¢a qué obedece
el nacimiento de este tipo de clausulas?, al respecto Soto y Temboury y
Gutierrez sostienen que es por la existencia de una arraigada costumbre
o tendencia entre abogados y contratantes de cortar y pegar clausulas de
otros contratos, olvidos, despistes, asi como una omision de andlisis y

diligencia en la actuacion de abogados, representantes o contrates al
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momento de redactar la clausula de convenio arbitral, sin tener en
consideracién la necesidad de estipular la clausula arbitral en virtud del
contexto, obligacion y derechos por los que se esté suscribiendo los
contratos. Sin embargo, en el caso analizado -Fundacion por los nifios
del Peru- se debe a un actuar de mala fe, debido a que la finalidad de
incorporar la clausula arbitral patologica era apoderarse del predio de la
Fundacion por los Nifios del Peru por parte de la empresa Brida, ésta
vinculada a la Red Orellana, ello conforme se desarrollard este aspecto

en el capitulo IV.

Por lo tanto, el fraude en la modalidad de inclusién de clausula arbitral
patolégica en el contrato de arrendamiento, es entendido como el
mecanismo por el cual un sujeto de derecho al momento de celebrar un
contrato de arrendamiento con el arrendador introduce en el contrato una
clausula arbitral patoldgica, es decir, una clausula que permite utilizar el
fuero arbitral o jurisdiccional, para que pueda retenerse o apropiarse del

predio.

2.3. DEFINICION CONCEPTUAL

Fraude predial.- No debe ser enfocado como una especie de fraude a la ley en sus distintos
tratamientos, dado que en este caso existe una norma defraudada y una norma de
cobertura, sino que debe ser entendido como el mecanismo utilizado por un sujeto de
derecho con la finalidad de apropiarse de forma ilegitima de los predios, para lo cual utiliza
la falsificacién documental, engafio, inclusién de clausula maliciosa de mejoras, inclusién

de clausula arbitral patolégica o aprovechamiento del sistema.

Fraude en la modalidad de inclusion maliciosa de clausula de mejoras en el contrato de
arrendamiento. - Es el mecanismo por el cual un sujeto de derecho al momento de celebrar
un contrato de arrendamiento con el arrendador de forma mal intencionada, esto es, sin
considerar el principio de buena fe, introduce en el contrato una clausula de mejoras a
sabiendas de que las mejoras que se realizaran seran simuladas o sobrevaluadas, lo cual

le facilitara a retener o apoderarse del predio.

Fraude predial en la modalidad de inclusion de clausula arbitral patologica en el contrato
de arrendamiento. - Es entendido como el mecanismo por el cual un sujeto de derecho al

momento de celebrar un contrato de arrendamiento con el arrendador introduce en el
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contrato una clausula arbitral patolégica, es decir, una clausula que permite utilizar el fuero

arbitral o jurisdiccional, para que pueda retenerse o apropiarse del predio.
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3.1.

CAPITULO llI
METODOLOGIA

UNIDAD TEMATICA Y CATEGORIZACION

En la presente investigacién la unidad teméatica es el fraude, en sus dos vertientes:

modalidad de inclusion maliciosa de clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento

y modalidad de clausula arbitral patolégica, ambas insertadas en el contrato de

arrendamiento.

Tabla 1: Categorizacion de unidades de estudio

Unidad Categoria de Caracterizacion -
o s . Cadigo
Tematica Andlisis (indicadores)
AC
Se celebra el contrato de EX
arrendamiento
: Cl
Modalidad de AC
inclusion Introduce clausula de mejoras de forma EX
maliciosa de maliciosa Cl
clausula de AC
mejoras en el Realiza mejoras simuladas o EX
contrato de sobrevaluadas
El Fraude . Cl
. arrendamiento
predial AC
Se retiene el predio o se apodera EX
Cl
Modalidad de . . L AC
. L Se introduce una clausula patolégica
inclusion de . . EX
. : de convenio arbitral
clausula arbitral Cl
patoldgica en el Se utiliza el fuero arbitral o AC
contrato de jurisdiccional para retener o apropiarse | EX
arrendamiento del predio Cl

67



3.2. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion serd realizada bajo el enfoque cualitativo. En ese sentido Geertz
(1976) sostiene que la investigacion cualitativa “es un proceso iterativo que involucra viajes
hacia atras y hacia delante entre los diferentes componentes del proceso de investigacion,
evaluando las implicancias de los propdésitos, teoria, preguntas de investigacion,
metodologia y amenazas a la validez”. Ahora, conforme al criterio establecido por

Hammersley y Atkinson (1994) la investigacion cualitativa se hace mediante un:

. proceso reflexivo que funciona a lo largo de los distintos componentes de la
investigacion”, sin una secuencia determinada de pasos o “la estructura subyacente e
interconexion entre los diferentes componentes de un proceso de investigaciéon y las

implicaciones de cada componente sobre los otros” (Maxwell, 1996).

3.3. POBLACION, MUESTRA Y UNIDAD DE ANALISIS.
3.3.1. POBLACION

“Una poblacion es el conjunto de todos los casos que concuerdan con determinadas
especificaciones (Selltiz, 1980)” (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2010, p. 174).
En la presente investigacion, la poblacion esta delimitada por los 166 inmuebles
adquiridos y transferidos por la Red Orellana, conforme se advierte del “Informe
Final de Comisién Investigadora Proceso de Transparencia de Terrenos del
Hospital Hermilio Valdizan y otros hechos en los que esta vinculado el sefior Rodolfo

Orellana Rengifo”.

3.3.2. MUESTRA

Hernandez, Fernandez y Baptista (2006) sostienen que en la investigacion
cualitativa el tamafio de la muestra no es indispensable desde una perspectiva
probabilistica, a razén de que el interés del investigador no es generalizar los
resultados del estudio a una poblacion mas amplia. Asimismo, a medida que la
investigacion avance se pueden ir agregando otro tipo de unidades o reemplazar
las unidades iniciales, toda vez que el proceso cualitativo es dinamico y esta sujeto
al desarrollo del proceso. Es menester argliir que, la investigacion cualitativa tiene
varias clases de muestras: participantes voluntarios, expertos, por cuotas y casos-

tipo.
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3.4.

En ese sentido, los citados autores alegan que la muestra caso-tipo tiene como
objetivo la riqueza, profundidad y calidad de la informacién, no la cantidad ni
estandarizacion, pudiendo ser uno o varios casos. Siendo asi, en la presente tesis

la muestra es caso-tipo.

3.3.3. LA UNIDAD DE ANALISIS

La unidad de analisis en la presente tesis es la “Fundacion por los Nifios del Peru”,
teniendo en consideracion que Herndndez, Fernandez y Baptista (2010) aducen
gue en la mayoria de los estudios cualitativos los datos se recopilan con la finalidad
de tener una descripcion mas completa de éstos, pues se trata de generar un

entendimiento sustancial del material analizado.

ESCENARIO Y SUJETOS DE ESTUDIO
3.4.1. DESCRIPCION DEL ESCENARIO DE ESTUDIOS

La presente investigacion se da en un contexto donde el sector predial esta en su
apogeo. Asi pues, segun Amado (2017) nuestro pais atraviesa un gran boom

inmobiliario, el cual se refleja en la creciente demanda de inmuebles.

No es novedad que una de las preocupaciones de la poblacién peruana es poder
adquirir un predio que sea el lugar de morada o utilizarlo como herramienta de
inversion econdémica. Empero, esta latente el problema del fraude. Incluso el
Congreso de la Republica ha formado una comisién para abordar este tema, pues,
en cuantiosos casos las adquisiciones que se realizan de los predios estan
investidas de patologias que ponen en riesgo el derecho predial. Es por ello que se
analiza un caso en especifico: la Fundacion por los Nifios del Pert que tiene como
génesis el 16 de junio de 2009, fecha en la cual la Fundacién, por problemas
economicos decide alquilar a la empresa Brida su predio ubicado en Chaclacayo,
por un plazo de 10 afios. El caso analizado se encuentra dentro de la vigencia del

Cadigo Civil de 1984, asi como la actual Ley de Arbitraje.
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3.4.2. CARACTERIZACION DE LOS SUJETOS
Sujetos de campo:

Las partes involucradas en este caso son la Fundacion por los Nifios del Pera y la
empresa Brida: la primera es una institucion juridica que tenia como objetivo brindar
apoyo a los nifios del Per por medio de la construccion de Aldeas Infantiles, de
esta forma busca mejorar la calidad de vida, asi como su educacién, mientras que
la empresa Brida es una empresa creada en 1990 que viene desarrollando

ingenieria, construccion y montaje a las empresas mas importantes del pais.
Expertos:

° Elias Vilcahuman Ninanya: Jefe de la Zona Registral n.° VIlI-sede Huancayo,
por su amplia experiencia en temas registrales es conocedor del sistema

registral y las debilidades de la Sunarp.

. Jorge Luis Mendoza Perez: Exgerente de la Zona Registral n.° Vlll-sede
Huancayo, por el cargo que ostentaba conocia de cerca la realidad de los
problemas que enfrenta la Sunarp.

o Alfonso Chagua Ricaldi: Exresponsable de la Oficina Registral de Tingo Maria
de la Zona Registral n° VIII, y como responsable es conocedor de la

problematica de una Oficina en periferia de la Sunarp.
Investigador:

. Respecto al bachiller: Manuel Useda Maravi, alumno de la Facultad de
Derecho, quien inicia la presente investigacion, que tuvo como génesis la
preocupacion por el fraude de predios, a razén de que la propiedad predial a
lo largo de la historia es considerada una institucion juridica sustancial de los

derechos reales.
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3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE PRODUCCION DE INFORMACION
(ARGUMENTAR Y CONTEXTUALIZAR)

Las técnicas e instrumentos utilizados en la presente investigacion son:

Observacion. - Del caso de la Fundacion por los Nifios del Pert, mediante el instrumento
lista de cotejo de analisis de caso, cuyo objetivo fue analizar el fraude como causa de la

vulneracién del derecho de propiedad de predios.

Entrevista. - A tres expertos, mediante el instrumento guion de entrevista, cuyo objetivo
fue analizar el fraude como causa de la vulneracién del derecho de propiedad de predios,

en el caso de la Fundacion por los Nifios del Pera.

Encuesta. - Al investigador, mediante el instrumento cuestionario al investigador, cuyo
objetivo fue analizar el fraude como causa de la vulneracién del derecho de propiedad de
predios, en el caso de la Fundacion por los Nifios del Pera.

3.6. CREDIBILIDAD

Conforme lo sostienen Herndndez, Ferndndez y Baptista (2010), al hecho de utilizar
diferentes fuentes y métodos de recoleccion, se le denomina triangulacién de datos. Ahora
bien, en la recoleccién de datos, la accion esencial consiste en que recibimos datos no
estructurados, a los cuales nosotros les dafios estructura. Los datos son muy variados:
visuales, auditivas, textos escritos, expresiones verbales y no verbales, ademas de las
narraciones del investigador. Estos autores se remiten a Creswell quien simboliza el
desarrollo del analisis cualitativo como un espiral, en la cual se cubren varias facetas o

diversos angulos del mismo fendmeno de estudio.

En la presente investigacion la triangulacion de datos estara compuesta por la lista de
cotejo de andlisis de caso, guion de entrevista a expertos y cuestionario al investigador,
estos datos permitiran poder estructurar la investigacion, dado que se contara con tres
enfoques sobre el caso de la Fundacién por los Nifios del Pera. De esta forma, se dotara

de credibilidad a la investigacion.
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4.1. RECOPILACION Y ANALISIS DE INFORMACION

CAPITULO IV

RECOPILACION Y ANALISIS DE INFORMACION

4.1.1. RECOPILACION Y ANALISIS DE INFORMACION DE CASO

Tabla 2: Recopilacién y analisis de informacién de caso “Fundacioén por los Nifios del Peru”

inclusién maliciosa de
clausula de mejoras
en el contrato de
arrendamiento.

el contrato de arrendamiento.

Categoria de Caracterizacion Cédigo Resultado
Analisis (items)
1. Modalidad de | 1.1 En el caso estudiado se celebra | AC 1.1 En principio, nuestro ordenamiento juridico con la

finalidad de dinamizar los intereses de los particulares
permite que los sujetos de derecho celebren contratos.
Ahora bien, en el caso estudiado con fecha 16 de
mayo de 2009 el sefior Luis Dante Mendieta Flores
gerente general de la Fundacion por los Nifios del
Pert y Wilmer Arrieta Vega gerente general de la
empresa Brida celebraron un contrato de
arrendamiento, mediante el cual la Fundacion
(arrendador) arrendd el predio ubicado en la Av.
Garcilaso de la Vega de la zona denominada los
Céndores — Chaclacayo, de una extension de 17 311,
25 m2, por el periodo de 10 afios, esto es, desde el 1
de julio de 2009 hasta el 1 julio de 2019;
estableciéndose una renta mensual de $. 7, 735.00
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délares americanos. Ahora a la fecha de suscripcion
Brida cancel6 la suma de US$ 61 880.00 dolares
americanos, por los meses comprendidos entre
noviembre de 2009 hasta junio de 2010.

1.2 En el caso estudiado se
introduce la clausula de mejoras de
forma maliciosa.

AC 1.2

En el contrato de arrendamiento se introdujo una
clausula de mejoras, a saber:

“Las partes contratantes acuerdan que Brida S.A.C.
realizara las coordinaciones previas a la ejecucion de
las mejoras (sobre todas aquellas que modifiquen,
cambien o varien la infraestructura original del
inmueble materia de arrendamiento) comunicando de
las mismas a la Fundacién como condicion previa a la
ejecucién de las mejoras al inmueble.

En tal sentido, bajo este mismo orden de ideas Brida
S.A.C. no podré efectuar realizar y/o efectuar mejoras
y/lo modificaciones en el inmueble sin el
consentimiento de la Fundacion y aquellas que llegara
a efectuar, sean las que fueran, quedaran en beneficio
del inmueble, sin la obligacion de parte de la
Fundaciéon de reembolsar el importe, salvo aquellas
necesarias para su conservacion de conformidad con
lo que sefala nuestro Cédigo Civil.”

Si bien, el articulo 916 del Cddigo Civil permite la
inclusion de una clausula de mejoras en un contrato
de arrendamiento, empero, en el caso de la Fundacién
ésta inclusion ha sido de forma maliciosa, sin
considerar el principio de buena fe, dado que la
empresa Brida tenia como Unica finalidad apoderarse
del predio (con el argumento nimio de que habria
realizado mejoras en el predio), este hecho se
corrobora a razén de que existen indicios suficientes
gue acreditan las irregularidades en el caso, como por
ejemplo, que quien poseia el inmueble realmente era
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Rodolfo Orellana Rengifo y no Brida, tal es asi que en
la declaracién de Pedro Rolando Landa Niada ante la
Comision del Congreso adujo que fue Rodolfo
Orellana quien le propuso el cargo de gerente general
de Brida, para resolver un laudo arbitral. Entonces
cabe preguntar, ¢por qué Orellana proponia gerentes
para Brida si el no figuraba como accionista? La
respuesta, es sencilla, porque Brida era una empresa
de la Red Orellana.

1.3 En el caso estudiado se realiza
mejoras simuladas.

AC1.3

A partir de julio de 2010 la empresa Brida incumplié
con el pago de la renta mensual convenida, pues
alegd que la Fundacion debe devolverle el monto de
US$ 387 976.026 dolares americanos por las mejoras
realizadas en el predio; sin embargo, se infiere que no
ha existido mejoras en el predio, a razén de que, en
los informes presentados por el ingeniero Julio Abel
Rios Sanchez se habrian consignado hechos falsos,
maxime si existe contradicciones en el supuesto
monto de las mejoras, dado que Julio Abel Rios en un
primer momento manifestdé que la deuda ascendia a
US$ 450 000.00 dolares americanos, después alegé
que la deuda era US$ 387 976.026 ddlares
americanos.

1.4 En el caso estudiado se retiene
0 se apodera el predio de forma
ilegal.

AC14

Si bien el articulo 918 del Cddigo Civil prescribe que
en los casos que el poseedor debe ser reembolsado
de mejoras, ostenta el derecho de retencion; no
obstante, en el presente caso, por el intervalo de
tiempo comprendido entre julio de 2010 a julio de
2014, Brida ha retenido el predio de forma ilegal sin
cumplir con el pago de la mensualidad convenida,
vulnerando de esta forma uno de los atributos del
derecho de predios, esto es, el derecho al uso.
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Brida justifica su actuar ilegal alegando que habia
realizado mejoras en el predio. Sin embargo, a todas
luces es un argumento quimérico, dado que en el
informe emitido por el ingeniero Julio Abel Rios
Sanchez se han consignado hechos falsos.

Debiéndose precisar que existen indicios suficientes
gue prueban las irregularidades que se han dado
desde la suscripcion del contrato de arriendo (lo cual
también permite concluir que la retencién ha sido de
forma ilegal), tal como haber consignado que Wilmer
Arrieta Vega actuaba como gerente general de Brida,
cuando en su declaracion ante la Comision del
Congreso manifesté que él era el vigilante de la
empresa, que si bien firm6é el contrato de
arrendamiento, pero fue por 6rdenes de Orellana
Rengifo, por lo gue desconocia el contenido de dicho
contrato. Asi también, el hecho de que Luis Dante
Mendieta Flores, para la suscricion del contrato no
contd con la autorizacion del Consejo de Supervision
de Fundaciones del Ministerio de Justicia, asimismo,
fue quién favorecié a que Rodolfo Orellana Rengifo
ejerciera la posesion del predio.

Aunado a ello, es menester alegar que, en setiembre
de 2012 la Fundacion interpuso demanda de desalojo
por resolucion de contrato contra Brida, es por ello,
gue el 18 de julio de 2014 el juez del Juzgado Civil de
la Corte Superior de Lima Este declardé fundada la
demanda, tomando en cuenta el pronunciamiento de
la Sala que anul6 la sentencia de primera instancia,
pues, la Sala argumenté que el hecho de que Brida
haya incoado un proceso arbitral sobre pago de
mejoras y reconocimiento del derecho de retencion,
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ello no es Gbice para que el juez pueda verificar si ha
operado la resolucién contractual.

En consecuencia, se concreté el fraude en la
modalidad de inclusibn maliciosa de clausula de
mejoras en el contrato de arrendamiento.

2. Modalidad de
inclusion de clausula
arbitral patolégica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1 En el caso estudiado se
introduce una clausula patoldgica
de convenio arbitral.

AC 2.1

En el contrato de arrendamiento ademas de la
inclusion de la clausula de mejoras, se incluyé una
clausula de arbitraje, a saber:

“Las partes renuncian al fuero de sus respectivos
domicilios y se someten en caso de cualquier
controversia a la jurisdiccion de los jueces y tribunales
de Lima y/o al fuero arbitral del Colegio de Abogados
de Lima”.

De la redaccién de la clausula se advierte que es una
clausula patoldgica, dado que las partes podian acudir
indistintamente al fuero arbitral o judicial, a pesar que
de una interpretacion sistemética del numeral 1) del
articulo 13 del Decreto Legislativo N° 1071 se
establece que no es factible acudir indistintamente al
fuero arbitral o jurisdiccional, tal es asi que el articulo
16 del mismo cuerpo normativo establece que si se
interpone una demanda judicial respecto de una
materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra
ser invocada como excepcion de convenio arbitral aun
cuando no se hubiera iniciado el arbitraje.

2.2 En el caso estudiado se utiliza
el fuero arbitral o jurisdiccional para
retener o apropiarse del predio.

AC 2.2

Brida ha utilizado el fuero arbitral para retener el predio
de la Fundacién, a razén de que el 21 de enero de
2011 Brida, esta vez representada por el gerente
general Pedro Rolando Landa Niada, presento6 ante el
Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima,
una solicitud de arbitraje, contra la Fundacioén; por eso,
el 20 de junio de 2011 se constituy6 el tribunal arbitral,
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después de ello, el 22 de agosto de 2011 se presento
la demanda arbitral, la cual tenia como pretension el
reembolso de los gastos de mejoras Uutiles vy
necesarias ascendentes al monto de US$ 387 976.26
dolares americanos, asi como el reconocimiento del
derecho de retencién; empero mediante Resolucién
del 5 de marzo de 2012 se suspendid el proceso
arbitral, hasta las resueltas de la denuncia presentada
por el Ministerio de Justicia.

Entonces, al ser las mejoras simuladas, se infiere que
la empresa Brida acudié al tribunal arbitral con la Gnica
finalidad de apropiarse del predio, y por el periodo de
tiempo comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014
se retuvo de forma ilegal. Por lo que, se materializo el
fraude en la modalidad de inclusion arbitral patolégica.

Fuente: Lista de cotejo. Informe Final de Comisidn Investigadora —Congreso de la Republica- Proceso de Transparencia de Terrenos del
Hospital Hermilio Valdizan y otros hechos en los que esté vinculado el sefior Rodolfo Orellana Rengifo; y, Revista La Ley, 1(2).

4.1.2. RECOPILACION Y ANALISIS DE INFORMACION DE EXPERTOS

Tabla 3: Recopilacién y analisis de informacién de expertos “Elias Vilcahuman Ninanya”

inclusion maliciosa de
clausula de mejoras
en el contrato de
arrendamiento.

contrato de arrendamiento entre la
Fundacion por los Nifios por el Pera
y la empresa Brida?

Categoria de Caracterizacion Cdédigo Resultado
Andlisis (items)
1. Modalidad de| 1.1 ¢;De qué manera se celebré un| EX(1) 1.1 La Fundacion por los Nifios del Peru, representada

por su gerente general Luis Dante Mendieta Flores,
decidi6 alquilar a la empresa Brida el predio ubicado
en Chaclacayo “Urbanizacién los Céndores”, de una
extension superficial de 17 311.25 m2, por el periodo
de 10 afios, esto es, desde el 1 julio de 2009 hasta el
1 de julio de 2019, conviniendo una renta mensual de
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$. 7, 735.00 dblares americanos; predio valorizado en
4 millones de délares, aproximadamente.

1.2 ¢De qué forma en el contrato
de arrendamiento se introdujo una
clausula de mejoras de forma
maliciosa?

EX(1) 1.2

Nuestro ordenamiento permite la inclusion de la
clausula de mejoras en un contrato, pero en el caso
analizado ha tenido una finalidad ilicita (por parte de
Brida), la de apropiarse del predio; en ese sentido, es
necesario traer a colacion el Cdédigo Civil que
establece formas de interpretacién de los contratos,
como es la comun intencién de las partes y la buena
fe, este Ultimo principio no se ha considerado al
momento de la celebracion del contrato de
arrendamiento.

Debiéndose precisar que el fraude predial no radica
en la existencia de las normas, sino que nace de la
formacion de los ciudadanos o contratantes, mas adn
si la gama de normas existentes no estan
solucionando el problema, tal es asi que los abogados
buscan los vacios legales. Ahora bien, a pesar de la
inclusion de mecanismos para combatir el fraude,
empero los operadores buscan las debilidades de
estos nuevos candados.

1.3 ¢De qué manera la empresa
Brida realiz6 mejoras simuladas o
sobrevaluadas en el predio de la
Fundacién por los Nifios por el
Peru?

EX(1) 1.3

Las supuestas mejoras han sido simuladas, toda vez
gue Brida queria generar una controversia juridica,
para apoderarse del predio, mas aun si se considera
gue Brida es una empresa que esta vinculada a la red
criminal de Orellana Rengifo; red que busca las
debilidades del sistema para cometer actos ilicitos.
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1.4 ;De qué forma la empresa
Brida retuvo o se apodero del
predio de la Fundacion por los
Nifios del Pera?

EX(1) 1.4

Al ser las mejoras simuladas, Brida ha retenido el
predio de manera ilegal, por el lapso de tiempo
comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014,
periodo por el cual no ha cumplido con pagar la
mensualidad pactada; de esta forma se ha vulnerado
el derecho de uso que tiene el propietario sobre su
propiedad.

2. Modalidad de
inclusién de clausula
arbitral patoldgica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1 ¢ De qué manera en el contrato
de arrendamiento se introdujo una
clausula patolégica de convenio
arbitral?

EX(1) 2.1

En el contrato de arrendamiento se ha incluido una
clausula arbitral, pero redactada de forma ambigua,
pues permitia acudir tanto a la via arbitral como a la
jurisdiccional en el supuesto de existir una conflicto de
intereses con relevancia juridica, redacciéon que ha
sido de forma mal intencionada para que Brida pueda
apropiarse del predio de la Fundacion por los Nifios
del Perd.

2.2 ¢(De qué forma se utilizd el
fuero arbitral o jurisdiccional para
retener o apropiarse del predio de
la Fundacién por los Nifios por el
Peru?

EX(1) 2.2

Brida decidi6 acudir a la via arbitral a efectos de
solicitar el pago de las mejoras por el monto de US$
387 976.26 ddlares americanos, a sabiendas que las
mejoras eran simuladas; entonces la real intencion
era utilizar un tribunal arbitral supeditado a los
intereses de la Red Orellana para apoderarse del
predio.

Fuente: Guion de entrevista a experto Elias Vilcahuman Ninanya

Tabla 4: Recopilacion y analisis de informacion de expertos “Jorge Luis Mendoza Perez”

inclusibn maliciosa de
clausula de mejoras

contrato de arrendamiento entre la

Categoria de Caracterizacion Cddigo Resultado
Andlisis (items)
1. Modalidad de | 1.1 ¢De qué manera se celebré un | EX(2) 1.1. El ex gerente general de la Fundacion por los Nifios

del Perd Luis Dante Mendieta Flores, celebré en
representacion de la Fundacion un contrato de

79



en el contrato de
arrendamiento.

Fundacion de los Nifios por el Peru
y la empresa Brida?

arrendamiento con la empresa Brida, empresa
vinculada a la mafia de Orellana, mediante el cual la
Fundacion arrenddé el predio ubicado en la Av.
Garcilaso de la Vega de la zona denominada los
Céndores — Chaclacayo, desde el 1 de julio de 2009
hasta el 1 julio de 2019; pactando una renta mensual
de $. 7, 735.00 ddblares americanos.

1.2 ¢ De qué forma en el contrato de
arrendamiento se introdujo una
clausula de mejoras de forma
maliciosa?

EX(2) 1.2.

El articulo 916 del Cddigo Civil permite la
incorporacién de una clausula de mejoras en el
contenido de un contrato de arrendamiento, es por
ello, que en el contrato de arrendamiento se incluyé
una clausula de mejoras, donde se facultaba a Brida
realizar mejoras en el predio, pero previa coordinaciéon
con la Fundacion, excepto aquellas necesarias para
su conservacion de conformidad con lo que sefiala
nuestro Coédigo Civil, empero la verdadera intencién
de Brida era utilizar la excusa de las mejoras, y asi
generar un conflicto, para apoderarse del predio.

Asi también, se debe tener presente que este tipo de
conductas carentes del principio de la buena fe, no se
soluciona con la incorporacién o modificacion de
normas, sino, mejorando la calidad educativa,
incidiendo en una educacion basada en valores.

1.3 ¢De qué manera la empresa
Brida realiz6 mejoras simuladas o
sobrevaluadas en el predio de la
Fundacién de los Nifios por el
Peru?

EX(2) 1.3.

Brida solicité el pago por concepto de mejoras a la
Fundacién, sin embargo, al existir contradicciones en
el informe presentado por el ingeniero Julio Abel Rios
Sanchez, se infiere que las mejoras han sido
simuladas o sobrevaluadas, por lo mismo, el informe
del ingeniero pierde eficacia probatoria.
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1.4 ¢De qué forma la empresa
Brida retuvo o se apodero del
predio de la Fundacion por los
Nifios del Pera?

EX(2) 1.4

El articulo 918 del Codigo Civil establece que el
poseedor del predio debe ser reembolsado de
mejoras, de lo contrario puede retenerlo; sin embargo,
en el caso analizado, desde julio de 2010 a julio de
2014, Brida ha retenido el predio de forma arbitraria,
maliciosa e ilegal, toda vez que las mejoras nunca se
materializaron, por lo que se vulner6 el derecho de uso
y disfrute de la propiedad.

2. Modalidad de
inclusion de clausula
arbitral patolégica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1 ;De qué manera en el contrato
de arrendamiento se introdujo una
clausula patolégica de convenio
arbitral?

EX(2) 2.1

Ademas de la inclusién de la clausula de mejoras, en
el contrato de arrendamiento se incluyé una clausula
de arbitraje, a través de la cual se acordaba que en el
supuesto de existir una controversia las partes
involucradas del contrato se sometian al dérgano
jurisdiccional de Lima y/o al fuero arbitral. Es decir, se
incluy6 una clausula gaseosa, la cual era beneficiosa
para la Red Orellana, pues le permitia acudir a la
institucion donde obtendria una decision a su favor.

2.2 ¢ De qué forma se utilizo el fuero
arbitral o jurisdiccional para retener
0 apropiarse del predio de la
Fundacién de los Nifios por el
Pera?

EX(2) 2.2

Brida en el afio 2011 interpone una demanda en la via
arbitral, con la finalidad de que la Fundacion le otorgue
por concepto de pago de mejoras la suma de US$ 387
976.026 ddélares americanos, a pesar que las mejoras
eran simuladas o sobrevaluadas, entonces, se utilizd
la via arbitral para pretender apoderarse del predio de
la Fundacién.

En ese sentido, es debe tener presente que a pesar
gue se ha introducido algunas modificatorias a la ley
(30313), empero ello no soluciona el problema, dado
gue no es un problema del sistema, sino de la
formacion de las personas.

Fuente: Guion de entrevista a experto Jorge Luis Mendoza Perez
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Tabla 5: Recopilacion y analisis de informacion de expertos “Alfonso Chagua Ricaldi”

Categoria de
Analisis

Caracterizacion
(items)

Cddigo

Resultado

1. Modalidad de
inclusion maliciosa de
clausula de mejoras
en el contrato de
arrendamiento.

1.1 ;De qué manera se celebré un
contrato de arrendamiento entre la
Fundacion de los Nifios por el Peru
y la empresa Brida?

EX(3) 1.1

La Fundacién por los Nifios del Pera decidié a través de su
gerente general Luis Dante Mendieta Flores alquilar el
predio ubicado en la Av. Garcilaso de la Vega de la zona
denominada los Céndores — Chaclacayo, valorizado en 4
millones de délares, aproximadamente, por el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 2009 hasta el 1 de julio
de 2019, conviniendo una renta mensual de $. 7, 735.00
dolares americanos.

1.2 ¢De qué forma en el contrato
de arrendamiento se introdujo una
clausula de mejoras de forma
maliciosa?

EX(3)1.2.

El Cdédigo Civil en el articulo 916 regula sobre las mejoras,
en ese sentido, es factible que en un contrato de
arrendamiento se incluya una clausula de mejoras,
empero, esta inclusion debe ser acorde al principio de
buena fe. En el presente caso, las partes “supuestamente”
de mutuo acuerdo incluyeron en el contrato de
arrendamiento una clausula de mejoras, empero la
empresa Brida, a través de esta clausula pretendia
apropiarse del predio de la Fundacion. Entonces, Brida se
ha aprovechado del sistema, es decir, se ha materializado
el denominado “abuso del derecho”, lo cual no se soluciona
con la incorporacion de leyes, sino con mejorar la
educacion, educacion basada en la deontologia.

1.3 ¢De qué manera la empresa
Brida realiz6 mejoras simuladas o
sobrevaluadas en el predio de la
Fundacion de los Nifios por el
Peru?

EX(3) 1.3.

Las mejoras no tienen sustento técnico, ni legal, toda vez
gue existen contradicciones en las alegaciones del
ingeniero Julio Abel Rios Sanchez A, dado que en un
primer momento adujé que la Fundacién adeudaba el
monto de 450 000.00, después aleg6 que la deuda era US$
387 976.026 doblares americanos.
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1.4 ;De qué forma la empresa
Brida retuvo o se apodero del
predio de la Fundacion por los
Nifios del Pera?

EX(3) 1.4

Brida solo cancel6 la suma de US$ 61 880.00 ddlares
americanos, por el periodo comprendido entre noviembre
de 2009 hasta junio de 2010; después de ello no pago la
merced conductiva, lo cual ha implicado que se vulnere el
derecho al uso de la propiedad de la Fundacion.

2. Modalidad de
inclusion de clausula
arbitral patolégica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1 ¢ De qué manera en el contrato
de arrendamiento se introdujo una
clausula patolégica de convenio
arbitral?

EX(3) 2.1

En efecto, las partes acuerdan que ante cualquier
controversia pueden acudir indistintamente al tribunal
arbitral del Colegio de Abogados de Lima o a tribunales
jurisdiccionales de Lima, entonces, se esta introduciendo
una clausula patoldgica, pues nuestro ordenamiento
juridico (Arbitraje) sefala que si se opta por la via arbitral,
las partes se restringen de acudir a la via judicial.

2.2 ¢(De qué forma se utilizd el
fuero arbitral o jurisdiccional para
retener o apropiarse del predio de
la Fundacion de los Nifios por el
Pera?

EX(3) 2.2

Si bien, en la actualidad el predio ha sido recuperado a
favor de la Fundacion, empero, Brida ha utilizado el
arbitraje como mecanismo para tratar de concretar su
actuar ilicito: apoderase del predio, toda vez que mediante
escrito de fecha 22 de agosto de 2011 presentdé una
demanda ante el Centro de Arbitraje del Colegio de
Abogados de Lima, solicitando el reembolso de los gastos
de mejoras utiles y necesarias ascendentes al monto de
US$ 387 976.26 ddlares americanos, a pesar que las
mejoras han sido simuladas.

Fuente: Guion de entrevista a experto Alfonso Chagua Ricaldi

4.1.3.

RECOPILACION Y ANALISIS DE INFORMACION DE CUESTIONARIO A INVESTIGADOR

Tabla 6: Recopilaciéon y analisis de informacién de cuestionario a investigador “Manuel Useda Maravi”

Categoria de
Analisis

Caracterizacion
(items)

Cédigo

Resultado
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1. Modalidad de
inclusién maliciosa de
clausula de mejoras
en el contrato de
arrendamiento.

1.1 En el caso estudiado se celebra
un contrato de arrendamiento.

RC11

El Cddigo Civil, en el libro de las obligaciones,
establece que los sujetos de derecho se encuentran
facultados para celebrar contratos de arrendamiento.
En la presente investigacion se advierte que con fecha
16 de mayo de 2009 la Fundacion por los Nifios del
Peru, representada por su gerente general Luis Dante
Mendieta Flores y la empresa Brida representada por
su gerente general Wilmer Arrieta Vega celebraron un
contrato de arrendamiento, mediante el cual la
Fundacion arrenddé el predio ubicado en la Av.
Garcilaso de la Vega de la zona denominada los
Urbanizacién los Coéndores — Chaclacayo, de una
extension de 17 311, 25 m2, con un vigencia de 10
afios: 1 julio de 2009 hasta el 1 de julio de 2019,
pactando una renta mensual de $. 7, 735.00 délares
americanos. Asi también, la Fundacién a la firma del
contrato recibié de Brida el monto de US$ 61 880.00
dolares americanos, por el periodo comprendido entre
noviembre de 2009 a junio de 2010.

1.2 En el caso estudiado se
introduce la clausula de mejoras de
forma maliciosa.

RC1.2

En el caso estudiado la inclusion de la clausula de
mejoras ha tenido una finalidad ilicita, orquestada por
Brida: apropiarse del predio de la Fundacién por los
Niflos del Perl; en tal sentido, se ha vulnerado el
principio de la buena fe en la relaciones contractuales,
al introducir una clausula de mejoras maliciosa; siendo
asi, las medidas que adopte el Estado debe estar
orientadas a cambiar la actitud de los contratantes y
no la incorporacion de normas o crear Unidades de
Inteligencia contra el fraude predial.

1.3 En el caso estudiado se realiza
mejoras simuladas.

RC 1.3

La empresa Brida no ha realizado mejoras por el
monto de US$ 387 976.026 ddlares americanos
solicitado al tribunal arbitral, ello se infiere pues el
perito Julio Abel Rios Sanchez habria consignado
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hechos falsos en su informe pericial, en consecuencia,
la real finalidad de Brida era adjudicarse el predio de
la Fundacion, considerando que asi es el modus
operandi de la Red Orellana.

1.4 En el caso estudiado se retiene
el predio o se apodera.

RC 1.4

La Unica posibilidad de retener el predio es cuando el
poseedor ha realizado mejoras en el predio, tal como
lo estipula el articulo 918 del Cédigo Civil. En el caso
examinado, las mejoras han sido simuladas, en
consecuencia, la retencion ha sido contraria a ley,
vulnerandose de esta forma uno de los atributos de la
propiedad: el derecho al uso.

2. Modalidad de
inclusién de clausula
arbitral patologica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1 En el caso estudiado se
introduce una clausula patoldgica
de convenio arbitral.

RC 2.1

En el contrato de arrendamiento de fecha 16 de mayo
de 2009, se ha incluido una clausula arbitral, pero
redactada de forma patoldgica, dado que se facultaba
a las partes acudir a la via arbitral o a la via
jurisdiccional, en el supuesto de existir una conflicto
con relevancia juridica, este tipo de clausula vulnera el
principio de buena fe en los contratos.

2.2 En el caso estudiado se utiliza
el fuero arbitral o jurisdiccional para
retener o apropiarse del predio.

RC 2.2

La empresa Brida el 21 de enero de 2011, a través de
su nuevo gerente general Pedro Rolando Landa
Niada, acude a la via arbitral, con la finalidad de que
la Fundacién le devuelva los gastos por concepto de
mejoras, en la suma de US$ 387 976.26 dolares
americanos, a sabiendas que la Fundacion no contaba
con esa suma, entonces, le daba la posibilidad de
poseer el predio de forma ilegal (considerando que las
mejoras han sido simuladas).

Fuente: Cuestionario a investigador Manuel Useda Maravi. Informe Final de Comisién Investigadora —Congreso de la Republica- Proceso de
Transparencia de Terrenos del hospital Hermilio Valdizan y otros hechos en los que esta vinculado el sefior Rodolfo Orellana Rengifo; vy,

Revista La Ley, I(2).
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4.2. ANALISIS DE INFORMACION

4.2.1. ANALISIS DE INFORMACION DE CASO

Tabla 7: Triangulacion de caso

Categoria de

Andlisis (items)

Caracterizacion

Caso

Similitudes

Diferencias

Conclusiones
de categorias

1. Modalidad de]| 1.1.
inclusién  maliciosa
de clausula de
mejoras en el
contrato de
arrendamiento.

Luis Dante Mendieta Flores,
con fecha 16 de mayo de
2009, en representacion de la
Fundacién por los Nifios del
Pert celebr6 un contrato de
arrendamiento con la
empresa Brida, con wuna
vigencia de 10 afios.

1.2

Se haincluido una clausula de
mejoras maliciosa, esto es,
sin tener presente el principio
de buena fe, ello con el
objetivo de retener o
apoderarse del predio de la
Fundacion.

1.3

Las supuestas  mejoras
realizadas en el predio de la
Fundacion han sido
realizadas de forma simulada,
dado que se han consignado
hechos falsos en el Informe
sobre las mejoras.

En el caso analizado
se advierte que, la
empresa Brida con la
finalidad de
apoderarse del
predio ha incluido
una clausula de
mejoras de forma
maliciosa, el cual es
un problema que
tiene como génesis
la falta de -cultura
basada en valores.
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14

Brida ha retenido el predio de
forma ilegal, toda vez que las
mejoras han sido realizadas
de forma simulada.

2. Modalidad de
inclusion de clausula
arbitral patolégica en
el contrato de
arrendamiento.

2.1

En el contrato de
arrendamiento se incluyé una
clausula patolégica de
convenio arbitral, dado que se
permitia acudir
indistintamente  al  fuero
arbitral o jurisdiccional.

2.2

Brida acudi6 a la via arbitral y
ello implico que retuviera el
predio de forma ilegitima,
dado que no existia causa
objetiva que justifique la
retencion.

En el caso analizado
al incluir una
clausula patoldgica
de pacto arbitral, se
ha  buscado el
apoderamiento  por
la empresa Brida de
la propiedad de la
Fundacion

Conclusién: En el caso analizado - Fundacién por los Nifios del Perd se ha utilizado dos modalidades del fraude predial: la inclusion
maliciosa de clausula de mejoras y la inclusion arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento, hechos que han conllevado a la

vulneracion del derecho al uso del predio, que es uno de los atributos de la propiedad, a razén de que desde julio de 2010 hasta julio de
2014 la empresa Brida retuvo el predio de forma ilegal.

4.2.2.

Tabla 8: Triangulacion de cuestionario a investigador.

ANALISIS DE INFORMACION DE CUESTIONARIO A INVESTIGADOR

Categoriade
Analisis

Caracterizacion
(items)

Caso

Similitudes

Diferencias

Conclusiones
de categorias

1. Modalidad de
inclusibn maliciosa

1.1.

Con fecha 16 de mayo de
2009, se celebrd el contrato

Brida al incluir una
clausula de mejoras
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de clausula de
mejoras en el
contrato de
arrendamiento.

de arrendamiento entre la
Fundacién por los Nifios del
Peru y la empresa Brida, por
el periodo de 10 afios.

1.2

En el contrato de
arrendamiento se ha incluido
una clausula de mejoras
maliciosa, sin considerar el
principio de buena fe, para
apoderarse del predio de la
Fundacion.

1.3

El perito Julio Abel Rios
Sanchez consigno hechos
falsos, de modo que las
mejoras realizadas en el
predio de la Fundacién han
sido simuladas.

14

La empresa Brida ha retenido
el predio de forma ilegal,
dado que las supuestas
mejoras han sido simuladas.

ha sido con la
intensién de
apoderarse del
predio,  entonces,
este tipo de
modalidad busca la
vulneraciéon de la
propiedad predial,
ahora la solucién
pasa por mejorar la
educacién

2. Modalidad de
inclusion de clausula
arbitral  patolégica
en el contrato de
arrendamiento.

2.1

En una de las clausulas del
contrato de arrendamiento se
incluy6 una clausula
patolégica de  convenio
arbitral, la misma que
permitia acudir
indistintamente al  fuero
arbitral o jurisdiccional.

2.2

Brida solicito al Tribunal
Arbitral el pago de mejoras en
la suma de US$ 387 976.26

Al incluir una
clausula patolégica
se busca vulnerar el
derecho de predios,
pues se deja al
arbitrio de las partes
acudir

indistintamente a la
via arbitral o judicial
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dolares americanos, lo que le
permitié retener el predio de
forma ilegal.

Conclusion: En la presente investigacion, al analizar el caso de la Fundacién por los Nifios del Perd, se advierte que se ha utilizado
dos modalidades del fraude predial: la inclusién maliciosa de clausula de mejoras y la inclusion arbitral patologica en el contrato de
arrendamiento, lo cual ha conllevado a que se vulnere el derecho de uso, derecho que se engloba dentro de uno de los atributos del
derecho de propiedad.

4.2.3.

Tabla 9: Triangulacién de expertos

ANALISIS DE INFORMACION DE EXPERTOS

Categoriade | Caracter Expertol Experto2 Experto3 Similitudes | Diferencias | Conclusiones
Andlisis izacién respecto alas
(items) categorias
1. Modalidad de | 1.1 La Fundacion | Con fecha 16 de | La Fundacién | Se celebrd | ----------------
inclusiéon celebré un| mayo de 2009 | alquilo el | un contrato
maliciosa de contrato de | se celebr6 un| predio ubicado | de
clausula de arrendamiento contrato de | en Av. | arrendamien
mejoras en el con la empresa| arrendamiento Garcilaso de la| to entre la
contrato de Brida, con una| entre La| Vega a la| Fundacion y En el caso de la
arrendamiento. vigencia de 10| Fundacién y la| empresaBrida. | la empresa Fundacién este
afios. empresa Brida. Brida. tlpod idad ﬂe
1.2 Brida La clausula de| A través de la| La inclusion | ---------------- tn;gid?al a comg
aprovechandose | mejoras incluida | clausula de | de la o , .
: . . . objetivo incluir
del sistema ha| en el contrato ha| mejoras Brida | clausula ha .
. : . . . una clausula de
incluido en el| tenido como | ha pretendido | tenido como mejoras sin
contrato una | finalidad por | apoderarse del | Unica L
- i . L considerar el
clausula maliciosa | parte de Brida | predio, de | finalidad por principio de
de mejoras con la | generar un | manera que se | parte de
finalidad de | conflicto ara | ha trasgredido | Brida buena fe, ello
. ; P 9 con la finalidad
apropiarse del | apropiarse del

89



predio. predio. En ese| el principio de | apoderase
Debiéndose sentido, se debe | buena fe. del predio
precisar que el| tomar en cuenta | Entonces,
fraude nace en la | que este tipo de | Brida se ha
formacion de los | conductas no se | aprovechado
contratantes soluciona  con | del sistema, es
las decir, se ha
incorporacion de | materializado
normas,  sino| el denominado
mejorando la | “abuso del
educacion derecho”, lo
cual no se
soluciona con
la
incorporacion
de leyes, sino
con mejorar la
educacion,
educacién
basada en la
deontologia
1.3 Las mejoras han | Al existir | Las mejoras no | Las mejoras | ----------------
sido simuladas; | contradicciones | tienen sustento | realizadas
mas aun si Brida | en el informe del | técnico nilegal, | por Brida
es una empresa | ingeniero Julio | dado que | han sido
vinculada ala Red | Abel Rios | existen simuladas
Orellana Sanchez, se | contradiccione
infiere que las| en el informe
mejoras han | del ingeniero

sido simuladas.

Julio Abel Rios
Sanchez

de retener o
apoderarse del
predio, actuar
gqgue no se
soluciona con la
incorporacion
de normas, sino
con mejorar la
calidad
educativa
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1.4 Brida ha retenido | Se haretenidoel | Al no haber| Se ha| ---------m-m----
el predio de forma | predio de forma | pagado la | retenido el
ilegal, dado que | arbitraria, toda| merced predio de
las mejoras han| vez que las| conductiva, forma ilegal
sido simuladas mejoras hunca | Brida ha
se retenido el
materializaron predio de
forma ilegal
2. Modalidad de | 2.1 Se haincluido una | En el contrato se | Se incluyé una | En el | - En el caso
inclusiéon de clausula ambigua | incluyé una | clausula contrato se estudiado este
clausula arbitral que permitia | clausula patoldgica, incluyé una tipo de fraude
patoldgica en el acudir gaseosa, la | pues si se opta | clausula ha tenido como
contrato de indistintamente a | misma que era| por la via| patolégica finalidad acudir
arrendamiento la via arbitral o| beneficiosa para | arbitral, las alavia arbitral o
jurisdiccional la Red Orellana | partes se jurisdiccional
encuentran con la intencién
impedidas de de retener o
acudir a la via apoderarse del
judicial predio
2.2 Brida acudi6é a la| Brida utiliz6 la| Brida el 21 de | La anica | ----------------
via arbitral con la | via arbitral, con | enero de 2011, | finalidad de
finalidad de | la finalidad de | acude a la via | acudir a la
apoderarse del | apropiarse  del | arbitral, lo cual | via  arbitral
predio predio le daba la|era
posibilidad de | apoderarse
poseer el | del predio

predio de forma
ilegal

por parte de
Brida

Conclusion general: En el caso analizado se ha materializado dos modalidades de fraude predial: inclusion maliciosa de clausula de
mejoras e inclusién arbitral patolégica, lo que ha ocasionado que se vulnere uno de los atributos del derecho de propiedad: el uso.
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4.3.

INVESTIGADOR

Tabla 10: Triangulacion de expertos, caso documentado y cuestionario a investigador

ANALISIS DE INFORMACION DE INVESTIGADOR DE EXPERTOS, CASO DOCUMENTADO Y CUESTIONARIO A

Categoria Experto Caso Investigador Similitudes | Diferenc Conclusiones de categoria
de ias

Analisis
Modalidad | En el caso de la| En el caso | Bridaalincluiruna | Se incluye | ------- En el contrato de arrendamiento
de Fundacion este | analizado se | clausula de | clausula de celebrado entre la Fundacion por
inclusion tipo de modalidad | advierte que, la | mejoras ha sido | mejoras,  sin los Nifios del Perd y la empresa
maliciosa | tiene como | empresa Brida | con la intensién | considerar el Brida, esta Ultima vinculada a la
de objetivo incluir | con la finalidad | de apoderarse del | principio de Red Orellana, se ha incluido una
clausula una clausula de | de apoderarse | predio, entonces, | buena fe clausula maliciosa de mejoras, sin
de mejoras | mejoras, sin | del predio ha|este tipo de considerar el principio de buena fe,
en el | considerar el | incluido  una | modalidad busca lo que ha facilitado a retener el
contrato principio de buena | clausula de | la vulneracion de predio de la Fundacién de forma
de fe, ello con la| mejoras de | la propiedad ilegitima, toda vez que las
arrendami | finalidad de | forma predial, ahora la supuestas mejoras han sido
ento. retener 0 | maliciosa, el | solucién pasa por simuladas. De modo que se ha

apoderarse  del | cual es un | mejorar la vulnerado uno de los atributos de la

predio, actuar que | problema que | educacion propiedad: el uso

no se soluciona | tiene como

con la | génesis la falta

incorporacion de | de cultura

normas, sino con | basada en

mejorar la calidad | valores.

educativa
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Modalidad
de
inclusion
de
clausula
arbitral
patoldgica
en el
contrato
de
arrendami
ento

En el caso
estudiado este
tipo de fraude ha
tenido como
finalidad acudir a
la via arbitral o
jurisdiccional con
la intencion de
retener o]
apoderarse  del
predio

En el caso
analizado al
incluir una
clausula

patolégica de
pacto arbitral,
se ha buscado
el

apoderamiento
por la empresa

Brida de Ila
propiedad de la
Fundacion

Al incluir una
clausula

patolégica se
busca vulnerar el
derecho de

predios, pues se
deja al arbitrio de
las partes acudir
indistintamente a
la via arbitral o
judicial

La finalidad es
apoderarse de

predio al
utilizar la via
arbitral o]
judicial

En el contrato de arrendamiento
celebrado entre la Fundacion por
los nifios del Peru y la empresa
Brida se ha incluido una clausula
patolégica de convenio arbitral, lo
gue ha permitido utilizar el fuero
arbitral o jurisdiccional, para que
Brida pueda retener y
posteriormente apoderarse del
predio, toda vez que Pedro Rolando
Landa Niada, acudi6 a la via
arbitral, con la finalidad de que la
Fundacion le devuelva los gastos
por concepto de mejoras, en la
suma de US$ 387 976.26 ddlares
americanos, a sabiendas que la
Fundacién no contaba con esa
suma; de esta forma se vulnero el
atributo de uso de la propiedad

Conclusion general:

En el caso de la Fundacién por los Nifios del Per( —caso materia de analisis- se ha utilizado la inclusién maliciosa de clausula de mejoras
y la inclusion arbitral patologica en el contrato de arrendamiento, lo que ha conllevado a que se vulnere el uno de los atributos de la
propiedad: el uso; dado que por el periodo comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014 Brida retuvo el predio de forma ilegal,

vulnerando de este modo el derecho al uso de la Fundacion sobre su predio.

93



CAPITULO V
DISCUSION

5.1. DISCUSION

La presente investigacion tuvo por objetivo general analizar si el fraude es la causa de
la vulneracién del derecho de propiedad de predios, este objetivo guio la investigacion
y ha permitido arribar a la conclusion de que en el caso de la Fundacién por los Nifios
del Perd -caso materia de analisis- se ha utilizado la inclusion maliciosa de clausula de
mejoras y la inclusion de clausula arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento, lo
gue ha conllevado a que se vulnere uno de los atributos de la propiedad: el uso (no se
debe perder de vista que en el periodo comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014
Brida estuvo en posesion del predio sin pagar la merced conductiva); el cual se
encuentra regulado en el articulo 923 del Cédigo Civil de 1984, que prescribe: “La
propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien
(...)". Enigual sentido, el profesor Avendano (2010) alega que el derecho al uso es un
atributo clasico del derecho de propiedad. Asi también, el profesor Lama (2015)
menciona que en nuestro pais el propietario tiene el derecho de gozar del bien, es decir,

de usar, abusar y disfrutar del mismo, asi como recibir sus beneficios econémicos.

El primer objetivo especifico fue analizar si el fraude en la modalidad de inclusion
maliciosa de clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento es la causa de la
vulneracion del derecho de propiedad de predios, y ha permitido llegar a la conclusién
de que en el contrato de arrendamiento celebrado entre la Fundacion por los nifios del
Pert y la empresa Brida, esta Gltima vinculada a la Red Orellana, se ha incluido una
clausula maliciosa de mejoras, sin considerar el principio de buena fe, lo que ha
facilitado a retener el predio de la Fundacién de forma ilegitima, toda vez que las
supuestas mejoras han sido sobrevaluadas. De modo que se ha vulnerado uno de los

atributos de la propiedad: el uso.

94



En ese sentido, es menester alegar que, para Ordoqui (2015) la buena fe tiene un
contenido ético y social que moraliza el contrato, el citado autor sostiene que para
Trazegnies la buena fe es actuar con sana y justificada ingenuidad (aspecto subjetivo)
y honestidad o lealtad (aspecto objetivo), sin engafio o fraude. Ahora para De la Torre
(2000) la ética lo que pretende es que la persona en su camino, vaya eligiendo su modo
de vida, vaya apropiandose de los valores y actitudes que vive y quiere vivir. Entonces,
para combatir este tipo de modalidad de fraude se tendra que formar ciudadanos que
sus comportamientos estén plagados de valores.

En ese orden de ideas, cabe traer a colacion lo alegado por el destacado historiador
peruano W. Quiroz (2013) quien recuerda que las irregularidades o fraudes al celebrar
los contratos es un tema de antafio. Asi, sostiene que el Estado peruano ratifico el
denominado “Contrato Dreyfus” el 17 de agosto de 1869, por el cual Dreyfus logro
ejercer un control cuasimonopdlico sobre el grueso de las finanzas peruanas, como
acreedor, agente financiero y contratista del guano. Se celebrd el contrato a pesar de
que existian indicios suficientes de fraude o irregularidades en su celebracién, como el
hecho de que no se habia cumplido con la autorizacién legislativa especifica, asi como
se incumplié con los procedimientos de una licitacion puablica abierta; tal es asi que la
Corte Suprema de Justicia reafirmé su jurisdiccién para reafirmar que ademas los
nacionales habian sido despojados de sus derechos por el Contrato Deyfrus, por lo que
deberia ser rescindido. Sin embargo, el Ejecutivo hizo caso omiso a tal decision, lo cual
conllevo a que los acuerdos con la casa Dreyfus cobijaran gastos exagerados e ilegales

de inmensos proyectos de obras publicas e incrementaron la deuda externa.

Asi también, W. Quiroz aduce que en octubre de 1889 el Estado peruano suscribi6 el
denominado “Contrato Grace”, acuerdo financiero de gran envergadura, por el cual se
facilitaria el ingreso de capital extranjero, para entre otros propdsitos explotar y mejorar
el costoso sistema ferroviario. Este contrato implicaba que el funcionamiento de
conexiones y lineas ferroviarias, asi como su extension a los principales centros mineros
ayudarian a realizar el potencial econdmico medular del pais. Sin embargo, para aprobar

el contrato se utilizaron métodos inescrupulosos y nada éticos.

Ello, hace inferir que esta problematica radica en comportamientos carentes de lealtad,
honestidad, buena fe, entre otros de los ciudadanos peruanos. El periodista Hildebrandt
se pregunta, ¢Cuando fue que la dignidad huyé de mucho de estos parajes?, ¢,cémo
empez6 esta neblina en la que todo parece borroso y da lo mismo ser ladrén que
honrado?, y contesta sosteniendo que quiza empez6 en nuestra teocracia inca, cuando

los espafioles nos impusieron la polvora y la biblia después de estimular las diferencias
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que latian en un imperio pegado con babas. Tal vez el responsable fue Atahualpa, quien

crey0 que sus verdugos eran confiables.

El segundo objetivo especifico fue analizar si el fraude en la modalidad de inclusién de
clausula arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento es la causa de la vulneracion
del derecho de propiedad de predios, y ha permitido llegar a la conclusion de que en el
contrato de arrendamiento celebrado entre la Fundacién por los nifios del Peru y la
empresa Brida se ha incluido una clausula patoldgica de convenio arbitral lo que ha
permitido utilizar el fuero arbitral o jurisdiccional, para que Brida pueda retener y
posteriormente apoderarse del predio, toda vez que Pedro Rolando Landa Niada, acudié
ala via arbitral, con la finalidad de que la Fundacién le devuelva los gastos por concepto
de mejoras, en la suma de US$ 387 976.26 dblares americanos, a sabiendas que la
Fundacion no contaba con esa suma; de esta forma se vulnero el atributo de uso de la

propiedad.

Para el actual defensor del pueblo Gutiérrez (2014), quien con ocasién de la Red
Orellana sostiene que la creacién de una Unidad de Operaciones Inmobiliarias
Sospechosas (UOIS), seria una alternativa contra el fraude, pues esta seria la entidad
a la cual deberian informar los notarios y registradores publicos cada vez que detecten
las siguientes operaciones: 1) transferencias multiples del inmueble durante periodos
cortos, 2) transferencias a precios muy por debajo del valor de mercado, 3)
transferencias realizadas por personas mayores de 80 afios de edad y 4) transferencias

realizadas ante un notario de un distrito notarial distinto al domicilio del transferente.
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CAPITULO VI
PROPUESTA TEORICA

El objetivo general fue analizar si el fraude predial es la causa de la vulneracion del
derecho de predios en el caso de la Fundacion por los Nifios del Peru. Bien se debe
tener considerar que, al ser una investigacion cualitativa, la propuesta puede ser
disefiada en base a inferencias. Siendo asi, conlleva a que la propuesta este enfocada
a que el problema del fraude predial en sus dos modalidades, analizadas en la presente
investigacion, sea evaluada desde un enfoque educativo. Por lo mismo, se incida con
mayor énfasis en brindar a los alumnos de inicial, primaria y secundaria una educacion
plagada de valores, en coordinacién con los padres de familia. Si bien, en el Disefio
Curricular Nacional de Educacion Basica Regular del afio 2008, se ha establecido como
politica educativa que los estudiantes al concluir el ciclo académico construyan juicios
de valor de manera reflexiva, a la luz de valores universales y actien conforme a ellos
con una actitud positiva frente a las diferencias culturales; sin embargo, en la practica
no existe esfuerzo por optimizar este tipo de aprendizajes, toda vez que no se ha
encontrado informacién sobre la evidencia que se ha buscado respecto al impacto de

afios anteriores con el tema de trabajo efectivo de valores.

Bajo este contexto, cabe traer a colacion lo alegado por Pefialoza (2003), quien sostiene
que el esfuerzo educativo de brindar conocimientos, competencias y actitudes a los
niflos o adolescentes requieren de la vision de los valores y la adhesion a ellos para una
educacién completa; los valores son las estrellas que iluminan nuestro camino y nos
sugieren el mejor sendero. De este modo, cuando las personas cuenten con solvencia
de valores implicard que al momento de celebrar contratos actien considerando el

principio de buena fe.

Continuando con el autor, refiere que durante los siglos XIX y XX los valores -excepto

el valor de la verdad- fueron desterrados de la educacion so pretexto que eran
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subjetivos, por ende, variables, por lo que asi se guio la labor de la educacién. Omitiendo
considerar que los valores no cambian, dado que lo que cambian son las
interpretaciones; el resultado de esta medida implica la codicia, el atropello a los seres
humanos, el egoismo, el dominio de la fuerza, el hedonismo y la corrupcién resultaron

en los hechos avalados por esta omision de los valores.

Enigual sentido, Ramirez C. (2007) arguye que frente a todas las problematicas sociales
y politicas que se presentan actualmente, la educacién no solo implica la formacién de
las personas para ser gobernadas, sino también para gobernar; de ahi que la formacion
del ser en la dimension politica y moral sea un imperativo. Opennenheimer (2010) relata
que el hecho de que Finalandia sea el pais menos corrupto, segun el indice anual de
Trasparencia Internacional que mide la percepcion de la corrupcién en todo el mundo -
comportamientos acordes a la ética- es por la buena educacién que se brinda con
maestros de gran trayectoria que inculcan no solo conocimientos académicos sino
también principios. En igual sentido, los expertos han establecido que el problema
neuralgico del fraude predial en sus dos modalidades analizadas no se soluciona con la

incorporacién de normas, sino con mejorar la educacion.

Para implementar mejores politicas educativa, se debe aumentar el PBI para el sector
educacion, a razén de que no es razonable que el PBI para este sector en el afio 2016
solo se haya incrementado en 0.35% respecto al PBI otorgado para el afio 2015,
estancandonos al final de la lista y solo superando a Venezuela en mejorar el
presupuesto para la educacién; asimismo, la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco), sostiene que en América Latina, Bolivia
es el pais que mas invierte en educacion, 6,4 % de su PBI, mientras que Jamaica 6,3 %
de su PBI, y en tercer lugar Argentina con 6.2 % de su PBI. Asi lo ha sefalado el Diario
la Republica.

El primer objetivo especifico fue analizar si el fraude en la modalidad de inclusion
maliciosa de clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento es la causa de la
vulneracion del derecho de propiedad de predios. Lo cual conlleva a establecer que el
problema no sea solucionado con la modificacion o inclusion de norma alguna en
nuestro ordenamiento, toda vez que las normas no han sido la solucion al problema, a
modo de ejemplo, en el caso peruano, se confid que con la incorporaciéon del Cédigo
Procesal Civil de 1993 la duracién de los procesos se reduciria. La profesora Ariano
(2016) esgrime que un sector estaba convencido de que el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912 era lento y, por ende, injusto, dado que no tenia instrumentos para hacer
frente a las tacticas dilatorias de las partes; sin embargo, el autor principal de la

incorporacién del Cédigo de 1993 -Juan Monroy Galvez- sostenia que con el Cadigo de
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1993 los procesos duraban en promedio 14 afios. Es decir, el nuevo Cddigo no solucioné
el problema de la celeridad; por el contrario, la duracion en muchos casos se prolong6

en demasia, vulnerando el plazo razonable.

Entonces, se advierte que el problema no radica en el sistema normativo. Ariano
menciona que cuando entré en vigencia el Codigo de 1993 fue elogiado, tanto en
términos de técnica como ideoldgicos; incluso Jorge Periano dijo que dicho Codigo era
un verdadero alarde de técnica procesal susceptible de enorgullecer cualquier pais
moderno y que solo espiritus cavilosos 0 mezquinos podrian detenerse en sus lunares

para desmerecer una construccion sustentada con ciencia y realismo.

En ese orden de ideas, se debe considerar que la Ley n.° 30313, Ley que
supuestamente serd una herramienta contra el fraude predial, no soluciona la modalidad
de inclusion maliciosa de clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento, toda vez
gque esta enfocado en cuatro temas distintos: el primero referido a la oposicién en el
procedimiento de inscripcién registral en tramite y cancelacion de asientos registrales,
segundo sobre la cancelacién del registro por suplantaciéon de identidad o falsificacion
de los documentos presentados a la Sunarp, el tercero respecto a la modificacion del
principio de la buena fe publica registral y cuarto la competencia territorial de los

notarios.
Medidas preventivas control ex ante

Blogueo registral: Jaimes (2013) define al bloqueo registral como una anotacién

preventiva inscribible en el Registro de Predios que tiene por finalidad preservar la

prioridad de un acto o contrato antes de su formalizacion en un instrumento publico.

Presentacion cautiva: La séptima disposicion complementaria transitoria y final del

Decreto Legislativo n.° 1049 modificado por el Decreto Legislativo n.° 1232 establece la
presentacion cautiva por el notario que emite el parte notarial y copias certificadas de
los titulos que emite destinados a lograr su inscripcion en los Registros Publicos.
Excepcionalmente persona distinta al notario podra presentar los partes notariales y las
copias certificadas, en tal caso el notario consignard nombre completo y numero de DNI

de la persona que se encargara del tramite.

Alerta reqistral: Conforme se advierte de la pagina web de la Sunarp, mediante este

servicio la Sunarp comunica mediante correo electrénico o mensaje de texto a los
teléfonos celulares sobre la presentacion de un titulo sobre aquella partida registral que
sea de nuestro interés de modo tal que podamos advertir la suplantacion de identidad o

falsificacion de documentos.

Durante la calificacion registral
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Tacha por falsedad documentaria: Conforme a Amado (2017) cuando en cualquier

instancia registral se advierta de la falsedad del documento en cuyo mérito se inicio la
inscripcion se procederd a tacharlo o disponer su tacha. El registrado mantendra el titulo

original en custodia en tanto se encuentre vigente el asiento.

Oposicién a la inscripcion registral (suplantacién —Ley 30313): Conforme el articulo 3,

inciso 3.1 las personas que pueden formular oposicion al procedimiento de inscripcion
registral son el notario, juez, cénsul, funcionario publico o arbitro cuando adviertan

suplantacion de identidad o falsificacion de documentos.
Medidas posteriores control ex post
Conforme a Amado (2017) se tiene las siguientes medidas:

Blogueo o anotaciéon por presunta falsificacion de documentos: Tiene por finalidad

bloguear una partida registral por presunta falsificacion y poner en conocimiento que un
asiento registral se ha extendido sobre la base de documentos presuntamente falsos.
La denuncia serd presentada ante el Jefe Zonal quien de advertir la existencia de

indicios de falsificacién de documento dispondra el blogueo de la partida registral.

Anotacién preventiva notarial: Existe anotacion preventiva por presunta falsificacion de

documentos y por presunta suplantacion de identidad, en ambos casos el notario ante
quien se otorgé dicho instrumento deberé presentar la solicitud de anotacién preventiva
dentro de los dias habiles contados desde que tuvo conocimiento. La anotacion
preventiva tiene duracién de un afio, dentro de este plazo aquellas personas con interés
legitimo para realizar la anotaciéon de demanda o medida cautelar no lo hiciesen la

anotacion preventiva caduca.

Cancelacioén de inscripcion registral: A través de la cancelacion de asiento registral se

tiene un mecanismo correctivo mediante el cual se pretende dejar sin efecto un siento
registral que se sustente en documento falsificado o suplantacion de identidad, con este
mecanismo se procura evitar un proceso judicial. Las personas que pueden solicitar esta
cancelacion son: el notario, cénsul, arbitro juez o funcionario publico, siendo el Jefe

Zonal el encargado de resolver la solicitud de cancelacion de asiento registral.

Cabe enfatizar que tanto las medidas de control ex ante, asi como las medidas de control
ex post no estan enfocadas en las modalidades analizadas: inclusion maliciosa de
clausula de mejoras e inclusién arbitral patologica en el contrato de arrendamiento, por
lo mismo, el Estado no ha adoptado mecanismos para combatir estas modalidades de

fraude.
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Es indispensable hacer notar que segun Gamarra (2015) la Sunarp a través de la
Resolucion N° 225-2014-SUNARP/SN ha derogado el articulo 9 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, asi como una serie de dispositivos que facilitaban
la inscripcién de inmuebles afectados por laudos arbitrales, obligando de esta forma al
arbitro a presentar copia de su DNI, asi como la certificacion notarial de su firma. Este
mecanismo no contrarresta las modalidades de fraude predial analizado en este trabajo,
toda vez que el eje no esta centrado en la inclusion maliciosa de clausula de mejoras o

la inclusion de clausula arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento.

Del mismo modo, mediante la Resolucion de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP de fecha 3 de mayo de 2013, respecto a la
inscripcion de predios, se establece en el articulo 9 que: “En el arbitraje institucional o
ad hoc, deberd presentarse copia certificada de la resolucién arbitral con la constancia
de notificacion a que se refiere el articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071, norma que
regula el Arbitraje Adicionalmente, debera presentarse copia certificada notarialmente
del convenio arbitral para efectos de verificar el sometimiento de las partes a la via
arbitral’. Es decir, con esta norma para la inscripcién de un predio sera necesario
presentar copia certificada notarialmente del convenio arbitral a efectos de que el

registrador verifique si las partes acordaron someter el conflicto a la jurisdiccion arbitral.

El segundo obijetivo especifico fue analizar si el fraude en la modalidad de inclusién de
clausula arbitral patolégica en el contrato de arrendamiento es la causa de la vulneracion
del derecho de propiedad de predios. Lo cual conlleva a establecer que la soluciéon no
radica en la creacion de una Unidad de Operaciones Inmobiliarias Sospechosas (UOIS),
tal como lo propuso el actual defensor del pueblo Gutiérrez (2014), quien con ocasion
de la Red Orellana sostiene que esta seria la entidad a la cual deberian informar los
notarios y registradores publicos cada vez que detecten las siguientes operaciones: 1)
transferencias mdltiples del inmueble durante periodos cortos, 2) transferencias a
precios muy por debajo del valor de mercado, 3) transferencias realizadas por personas
mayores de 80 afios de edad y 4) transferencias realizadas ante un notario de un distrito

notarial distinto al domicilio del transferente.

Al respecto, se debe es menester sostener que es una propuesta que no erradicaria el
fraude predial, toda vez que, si en la Red Orellana estan involucrados notarios,
registradores publicos, jueces, entre otros, resultaria ilégico que estas personas
facinerosas coadyuven a combatir el fraude. Asi esta Unidad no implicaria per se que
los funcionarios corruptos se inmolen. En ese sentido, el Jefe de la Zona VIl sede
Huancayo manifiesta que, si bien se esta implementando algunos mecanismos contra

el fraude predial, como el uso del sistema biométrico, empero las mafias también estan
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en busca de las nuevas debilidades de estos mecanismos. Siendo asi, tal vez la (UOIS),
seria como un mecanismo paliativo contra el fraude, pero no eliminaria el fraude del
espectro social. Debiéndose precisar que este tipo de medida generaria un excesivo
costo para el erario publico.

102



CONCLUSIONES

La importancia de combatir el fraude predial radica en proteger el derecho de
propiedad y sus atributos, debido a que una adecuada proteccion de la propiedad
es un factor importante que coadyuva el desarrollo de un pais econémicamente y
socialmente, ello tomando en cuenta que para generar confiabilidad en las
inversiones es indispensable que el Estado otorgue proteccion al derecho de
propiedad, tanto mas si la propiedad predial es un derecho que tiene rango
constitucional; por ende, considerado un derecho fundamental, ostentando no solo

proteccién nacional sino también internacional.

En el caso de la Fundacién por los Nifios del Perl —caso materia de andlisis- se
ha materializado el fraude predial en las modalidades de inclusion maliciosa de
clausula de mejoras e inclusion arbitral patoldgica en el contrato de arrendamiento,
lo que ha conllevado a que se vulnere uno de los atributos de la propiedad: el uso;
dado que por el periodo comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014 Brida
retuvo el predio de forma ilegal, vulnerando de este modo el derecho al uso de la

Fundacion sobre su predio.

En el contrato de arrendamiento celebrado con fecha 16 de mayo de 2009 entre
la Fundacién por los nifios del Per( y la empresa Brida, esta Ultima vinculada a la
Red Orellana, se ha incluido una clausula maliciosa de mejoras, sin considerar el
principio de buena fe, lo que ha facilitado a retener el predio de la Fundacion de
forma ilegitima, toda vez que las supuestas mejoras han sido simuladas. De modo

que se ha vulnerado uno de los atributos de la propiedad: el uso.

Del mismo modo, en el contrato de arrendamiento celebrado entre la Fundacion
por los Nifios del Pert y la empresa Brida se ha incluido una clausula arbitral
patoldgica lo que ha permitido utilizar el fuero arbitral a la empresa Brida, a efectos
de retener y posteriormente apoderarse del predio, toda vez que Pedro Rolando
Landa Niada, acudio a la via arbitral, con la finalidad de que la Fundacion le
devuelva los gastos por concepto de mejoras, en la suma de US$ 387 976.26
dolares americanos, a sabiendas que las mejoras eran simuladas; de esta forma

se vulnero el atributo de uso de la propiedad.

La dacion de la Ley n.° 30313, mecanismo legal implementado por el Estado
contra el fraude predial no soluciona el fraude en las modalidades de inclusién
maliciosa de clausula de mejoras e inclusion arbitral patologica en el contrato de
arrendamiento, dado que esta enfocado en cuatro cuestiones distintas a las

modalidades analizadas: oposicion en el procedimiento de inscripcion registral en
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tramite y cancelacion de asientos registrales; cancelacién del registro por
suplantacion de identidad o falsificacion de documentos presentados a la Sunarp;
modificacion del principio de buena fe publica registral; y competencia territorial
de notarios.

Si bien, se ha emitido la Resolucion n.° 225-2014-SUNARP/SN, con la cual se
obliga al arbitro a presentar la copia de su DNI y la certificacion de su firma para
gue se inscriba un predio en mérito a un laudo arbitral; asi también con la
Resolucién de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos n.° 097-
2013-SUNARP de fecha 3 de mayo de 2013 para la inscripcién de un predio sera
necesario presentar copia certificada notarialmente del convenio arbitral a efectos
de que el registrador verifique si las partes acordaron someter el conflicto a la via
arbitral. Empero estos mecanismos no contrarrestan las dos modalidades de

fraude predial analizadas en este trabajo.

La solucién para enfrentar el fraude predial en las dos modalidades analizadas en
la presente investigacion, radica en establecer estrategias para mejorar la
educacion en el Perq, privilegiando la educacién basada en valores, a razén de
que al celebrar un contrato de arrendamiento se debe considerar el principio de
buena fe, principio que segun Ordoqui (2015) detenta un contenido ético y social
que moraliza el contrato, de modo que a pesar de modificar o incluir norma alguna,
no se solucionaria el problema, pues una cuestion ética debe ser analizada y

solucionada desde un enfoque educativo.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere que las acciones del Estado peruano contra el fraude predial estén
orientadas a aspectos educativos, privilegiando e incidiendo en una educacién basa en
valores en coordinaciéon con los padres de familia. Si bien, en el Disefio Curricular
Nacional de Educacién Basica Regular del afio 2008, se ha establecido como politica
educativa que los estudiantes al concluir el ciclo académico construyan juicios de valor
de manera reflexiva, a la luz de valores universales y actien conforme a ellos con una
actitud positiva frente a las diferencias culturales; empero, en la practica no existe
esfuerzo por optimizar este tipo de aprendizajes, toda vez que no se ha encontrado
informacién sobre la evidencia que se ha buscado respecto al impacto de afios

anteriores con el tema de trabajo efectivo de valores.

Siendo asi, resulta superfluo considerar que las dos modalidades analizadas se
solucionen con la incorporacion o madificacion de alguna norma, las normas
implementadas no solucionan este tipo de fraudes, ello tomando en cuenta que segun
Pefialoza (2003) el esfuerzo educativo de brindar conocimientos, competencias y
actitudes a los nifios 0 adolescentes requieren de la vision de los valores y la adhesion
a ellos para una educacién completa; los valores son las estrellas que iluminan nuestro
camino y nos sugieren el mejor sendero. Del mismo modo, Ramirez C. (2007) manifiesta

que, frente a todas las problemaéticas sociales, la educacion es un imperativo moral.

En ese sentido, se recomienda aumentar el PBI para el sector educacion, a razén de
que no es razonable que el PBI para este sector en el afio 2016 solo se haya
incrementado en 0.35 % respecto al PBI otorgado para el afio 2015, ello en comparacion

con otros paises de Sudamérica.

Se recomienda que las futuras investigaciones orientadas al fraude predial, no se
enfoquen en la creacion o modificacion de norma alguna para combatir el fraude de
predios, sino que estén enfocadas al estudio de la deontologia como medida para
combatir el fraude, ello tomando en cuenta que la modificacibn o incorporacion de
normas incluso de Cadigos no han sido medidas para solucionar los problemas sociales-
juridicos, pues tal como lo relata la profesora Ariano (2016) un sector estaba convencido
de que el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 era lento y, por ende, injusto, por
lo que con la creacion de un nuevo cddigo los problemas se solucionarian, empero con

la dacion del Cédigo Procesal Civil actual fue todo lo contrario, en cuantiosos casos.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: El fraude y la vulneracion del derecho de propiedad de predios: a propésito

de la Red Orellana.

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS

METODOLOGIA

Problema general:

¢ Es el fraude la causa
de la vulneracion del
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Objetivo general:

Analizar el fraude como
causa de la vulneracion
del derecho de propiedad
de predios.

Objetivos especificos:

Analizar el fraude en la
modalidad de inclusion
maliciosa de clausula de
mejoras en el contrato de
arrendamiento como
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del derecho de propiedad
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sera
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Asi también, la unidad
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sus dos vertientes:
modalidad de inclusion
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arrendamiento | jyrisdiccional jurisdiccional

con el | para retener o |para retener o

arrendador apropiarse  del | apropiarse del

introduce en el | predio predio

contrato  una

clausula

patolégica de

convenio

arbitral, es

decir, una

clausula que
permite utilizar
el fuero arbitral
o0 jurisdiccional,
para que pueda

retenerse o]
apropiarse del
predio
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MATRIZ DE DEFINICION DE ITEMS E INSTRUMENTOS
PROCESO DE CONSTRUCCION DE INSTRUMENTO N° 1

INDICADOR

ITEMS

INSTRUMENTO

CATEGORIA
DE ANALISIS
Modalidad de

inclusion

maliciosa de
clausula de
mejoras en el
contrato de

arrendamiento

Se celebra un contrato
de arrendamiento

Se introduce clausula
de mejoras de forma
maliciosa

Se realiza mejoras
simuladas o]
sobrevaluadas

Se retiene el predio o
se apodera

¢De qué manera se
celebrdé un contrato de
arrendamiento entre la
Fundacion de los Nifios
por el Perd y la
empresa Brida?

¢De qué forma en el
contrato de
arrendamiento se
introdujo una clausula
de mejoras de forma
maliciosa?

¢cDe qué manera la
empresa Brida realizo
mejoras simuladas o
sobrevaluadas en el
predio de la Fundacién
de los nifios por el
Peru?

cDe qué forma la
empresa Brida retuvo o
se apodero del predio
de la Fundacion por los
Nifios del Peru?

Modalidad de
inclusién de
clausula arbitral
patolégica en el
contrato de
arrendamiento

Se introduce en el
contrato una clausula
patolégica de convenio
arbitral

¢De qué manera en el
contrato de
arrendamiento se
introdujo una clausula
patolégica de convenio
arbitral?

Entrevista a
experto en
derecho
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Se utiliza el fuero
arbitral o jurisdiccional
para retener o}
apropiarse del predio

¢De qué forma se
utilizé el fuero arbitral o
jurisdiccional para
retener o apropiarse
del predio de Ila
Fundacién de los Nifios
por el Perd?
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PROCESO DE CONSTRUCCION DE INSTRUMENTO N° 2

CATEGORIA

DE ANALISIS INDICADOR ITEMS INSTRUMENTO
Modalidad de | Se celebra el contrato | En el caso estudiado se | Analisis de
inclusion de arrendamiento celebra el contrato de | caso

maliciosa de
clausula de
mejoras en el
contrato de
arrendamiento

Se introduce clausula
de mejoras de forma
maliciosa

Se realiza mejoras
simuladas 0
sobrevaluadas

Se retiene el predio o
se apodera

arrendamiento

En el caso estudiado se
introduce la clausula de
mejoras de forma
maliciosa

En el caso estudiado se
realiza mejoras
simuladas

En el caso estudiado se
retiene o se apodera el
predio de forma ilegal

Modalidad de
inclusiébn  de
clausula
arbitral

patolégica en
el contrato de
arrendamiento

Se introduce una
clausula patolégica de
convenio arbitral

Se utiliza el fuero
arbitral o jurisdiccional
para retener 0
apropiarse del predio

En el caso estudiado
se introduce una
clausula patoldgica de
convenio arbitral

En el caso estudiado
se utiliza el fuero
arbitral o jurisdiccional
para retener o]
apropiarse del predio
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PROCESO DE CONSTRUCCION DE INSTRUMENTO N° 3

CATEGORIA "

DE ANALISIS INDICADOR ITEMS INSTRUMENTO
Modalidad de | Se celebra el contrato | En el caso estudiado se | Cuestionario a
inclusion de arrendamiento celebra un contrato de | investigador
maliciosa de arrendamiento

clausula de

mejoras en el

contrato  de En el caso estudiado se

arrendamiento

Se introduce clausula
de mejoras de forma
maliciosa

Se realiza mejoras
simuladas o
sobrevaluadas

Se retiene el predio 0

introduce la clausula de
mejoras de forma
maliciosa

En el caso estudiado se
realiza mejoras
simuladas

En el caso estudiado se
retiene el predio o se
apodera del predio de
forma ilegal

se apodera
Modalidad de | Se introduce en el | Enelcaso estudiado se
inclusion de | contrato una clausula | introduce una clausula
clausula patolégica de convenio | patologica de convenio
arbitral arbitral arbitral

patolégica en
el contrato de
arrendamiento

Se utiliza el fuero
arbitral o jurisdiccional
para retener o
apropiarse del predio

En el caso estudiado se
utiliza el fuero arbitral o
jurisdiccional para
retener o apropiarse del
predio de los Nifios por
el Peru?
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Titulo de la tesis: El fraude y la vulneracién del derecho de propiedad de predios: a propdsito de la Red Orellana

MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTOS

Guion de entrevista a experto

CRITERIOS DE EVALUACION

o]
[%] -
% ENTRE LA EE,LTAR%I?: RELACION RELACION OBSERVACIONES Y/O
UNIDAD CATEGORIA DE : 8 TEMATICA Y CATEGORIA ENTRE EL ittt RECOMENDACIONES
TEMATICA ANALISIS INDICADOR ITEMS 3 b DEANAUSIS | INDICADOR Y | G Vi
" CATEQORIA INDICADOR RESPUESTA
8 DE ANALISIS
S
Sn’ Sl NO [ sI [ NO [sI| NO | sl | NO
Modalidad de | Se celebra un contrato de | ¢(De qué manera se celebré un contrato de
inclusion arrendamiento arrendamiento entre la Fundacién de los Nifios
maliciosa de por el Perd y la empresa Brida?
clausula de 0
mejoras en el a
contrato de | Se introduce clausula de | ¢De qué forma en el contrato de arrendamiento =
arrendamiento mejoras de forma | se introdujo una clausula de mejoras de forma G_J
maliciosa maliciosa? O
@©
(7))
. . : - —1 @©
Se realiza mejoras | ¢De qué manera la empresa Brida realizd *(7')
Q simuladas o sobrevaluadas | mejoras simuladas o sobrevaluadas en el predio Je)
o de la Fundacion de los nifios por el Perd? S
> o
© )
qt Se retiene el predio o se | ¢De qué forma la empresa Brida retuvo o se | [
apodera apodero del predio de la Fundacion por los Nifios
m del Per(?
Modalidad de le Seintroduce en el contrato | ¢De qué forma en el contrato de arrendamiento
inclusion de | una clausula patologica de | se introdujo una clausula patolégica de convenio N
clausula arbitral | convenio arbitral arbitral? ©
patolégica en el "(7)'
contrato de g
arrendamiento o Se utiliza el fuero arbitral o | ¢De qué manera se utilizé el fuero arbitral o o
jurisdiccional para retener | jurisdiccional para retener o apropiarse del ]
o apropiarse del predio predio de la Fundacioén de los Nifios por el Dq:)

Per(?
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Analisis del caso

CRITERIOS DE EVALUACION

RELACION

RELACION

3 4 ENTRELA ENTRE LA RELACION Ei'}‘;gg’l\_‘ OBSERVACIONES Y/O
UNIDAD CATEGORIA DE INDICADOR TEMS 9 q UNIDAD CATEGORIA ENTRE EL ITEMS Y LA RECOMENDACIONES
TEMATICA ANALISIS 2 4 TEMATICAYLA DE ANALISIS INDICADOR Y OPCION DE
o g CATEGORIA DE Y EL EL ITEMS RESPUESTA
g K ANALISIS INDICADOR
&4
Sl NO | SI | NO | SI | NO | SI | NO
Modalidad de fo Se celebra un contrato de | En el caso estudiado se celebra el contrato de
inclusion arrendamiento arrendamiento
maliciosa  de @
clausula de bt
mejoras en el |o Introduce clausula de | En el caso estudiado se introduce la clausula de Q
contrato de | mejoras de forma | mejoras de forma maliciosa %
arrendamiento maliciosa "
©
. . - - - -
* Realiza mejoras | En el caso estudiado se realiza mejoras n
(D) simuladas o | simuladas g
O sobrevaluadas %
- . _ : : : [
® e Se retiene el predio o se | En el caso estudiado se retiene el predio o se 0
— apodera apodera
[ Sm—
_| | | Modalidad de e Seintroduce en el contrato | En el caso estudiado se introduce una clausula
inclusiéon de | una clausula patolégica de | patologica de convenio arbitral
clausula arbitral | convenio arbitral 0
patolégica en el E
contrato de g
arrendamiento  {J Se utiliza el fuero arbitral o | En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o g_
jurisdiccional para retener | jurisdiccional para retener o apropiarse del 7
o apropiarse del predio predio &)
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Guion de cuestionario a investigador

CRITERIOS DE EVALUACION

[
I .
[} RELACION A
RELACION -
§ EL’]‘I-\IFIF\I;JE\IEJA ENTRE LA RELACION Féﬁl_'rg(gcé’: OBSERVACIONES Y/O
UNIDAD CATEGORIA DE . o TEMATICA Y CATEGORIA ENTRE EL ITEMS Y LA RECOMENDACIONES
TEMATICA ANALISIS INDICADOR ITEMS o A DEANALISIS | INDICADORY |~ 55cidy o
» CATEGORIA INDICADOR RESPUESTA
g DE ANALISIS
S
§ SI| NO | SI | NO | SI| NO | SI| NO
Modalidad de le Se celebra un contrato de | En el caso estudiado se celebra el contrato de
inclusion arrendamiento arrendamiento 8
m?huosa de +
clausula de _ _ _ _ _ )
mejoras en el [* Se introduce clausula de | En el caso estudiado se introduce la clausula de | .=
contrato de | mejoras de forma | mejoras de forma maliciosa -t%
arrendamiento maliciosa 0
* Se realiza mejoras | En el caso estudiado se realiza mejoras E
()] simuladas o | simuladas 8
© sobrevaluadas S
) o
© 3
— o Se retiene el predio o se | En el caso estudiado se retiene el predio o se Qo
y apodera apodera x
LLI Modalidad de fo Seintroduce en el contrato | En el caso estudiado se introduce una clausula
inclusién de | una clausula patolégica de | patolgica de convenio arbitral n
clausula arbitral | convenio arbitral E
patoldgica en el 1)
contrato de _ i _ _ _ )
arrendamiento @ Se utiliza el fuero arbitral o | En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o | 3
jurisdiccional para retener | jurisdiccional para retener o apropiarse del predio %
0 apropiarse del predio Q
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Guion de entrevista a expertos en Derecho”

OBJETIVO: Analizar si la interdiccion vulnera el Derecho a la Capacidad Juridica de

las Personas con Discapacidad Intelectual en el Pera.
DIRIGIDO A: Expertos en Derecho
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR:

GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Magister en ...
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Lista de cotejo de analisis de Caso”

OBJETIVO: Analizar si la interdiccion vulnera el Derecho a la Capacidad Juridica de

las Personas con Discapacidad Intelectual en el Pera.
DIRIGIDO A: Expertos en Derecho
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR:

GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Magister en ...
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MATRIZ DE VALIDACION DE INSTRUMENTO

NOMBRE DEL INSTRUMENTO: “Guion de cuestionario a investigador”

OBJETIVO: Analizar si la interdiccion vulnera el Derecho a la Capacidad Juridica de

las Personas con Discapacidad Intelectual en el Pera.
DIRIGIDO A: Expertos en Derecho
APELLIDOS Y NOMBRES DEL EVALUADOR:

GRADO ACADEMICO DEL EVALUADOR: Magister en ...
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CONFIABILIDAD EXTERNA DEL INSTRUMENTO

TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA 1

Entrevistador : Manuel Useda Maravi

Entrevistado . Elias Vilcahuman Ninanya

Cargo del entrevistado

. Jefe de la Zona Registral N° VIII-Sede Huancayo

CODIGO

DIALOGO

COMENTARIOS

EX(1)
1.1

¢De qué manera se celebr6 un contrato de arrendamiento
entre la Fundacion por los Nifios por el Pert y la empresa
Brida?

La Fundacion por los Nifios del Perd, representada por su
gerente general Luis Dante Mendieta Flores, decidi6 alquilar a
la empresa Brida el predio ubicado en Chaclacayo
“Urbanizacion los Condores”, de una extension superficial de
17 311.25 m2, por el periodo de 10 afios, esto es, desde el 1
julio de 2009 hasta el 1 de julio de 2019, conviniendo una renta
mensual de $. 7, 735.00 dolares americanos; predio valorizado
en 4 millones de délares, aproximadamente.

Se inicia la
entrevista con un
cordial saludo.

EX(1)
1.2

¢De qué forma en el contrato de arrendamiento se introdujo
una clausula de mejoras de forma maliciosa?

Nuestro ordenamiento permite la inclusion de la clausula de
mejoras en un contrato, pero en el caso analizado ha tenido
una finalidad ilicita (por parte de Brida), la de apropiarse del
predio; en ese sentido, es necesario traer a colacién el Codigo
Civil que establece formas de interpretacion de los contratos,
como es la comun intencién de las partes y la buena fe, este
altimo principio no se ha considerado al momento de la
celebracion del contrato de arrendamiento.

Debiéndose precisar que el fraude predial no radica en la
existencia de las normas, sino que nace de la formacion de los
ciudadanos o contratantes, mas aun si la gama de normas
existentes no estan solucionando el problema, tal es asi que
los abogados buscan los vacios legales. Ahora bien, a pesar
de la inclusion de mecanismos para combatir el fraude,
empero los operadores buscan las debilidades de estos
nuevos candados.

EX(1)
1.3

¢,De qué manera la empresa Brida realizd6 mejoras simuladas
0 sobrevaluadas en el predio de la Fundacién por los Nifios
por el Perd?

Las supuestas mejoras han sido simuladas, toda vez que Brida
queria generar una controversia juridica, para apoderarse del
predio, mas aun si se considera que Brida es una empresa que
esta vinculada a la red criminal de Orellana Rengifo; red que
busca las debilidades del sistema para cometer actos ilicitos.
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EX(1)
1.4

¢De qué forma la empresa Brida retuvo o se apodero del
predio de la Fundacién por los Nifios del Per(?

Al ser las mejoras simuladas, Brida ha retenido el predio de
manera ilegal, por el lapso de tiempo comprendido entre julio
de 2010 a julio de 2014, periodo por el cual no ha cumplido
con pagar la mensualidad pactada; de esta forma se ha
vulnerado el derecho de uso que tiene el propietario sobre su
propiedad.

EX(1)

¢De qué manera en el contrato de arrendamiento se introdujo
una clausula patoldgica de convenio arbitral?

En el contrato de arrendamiento se ha incluido una clausula
arbitral, pero redactada de forma ambigua, pues permitia
acudir tanto a la via arbitral como a la jurisdiccional en el
supuesto de existir una conflicto de intereses con relevancia
juridica, redaccion que ha sido de forma mal intencionada para
gue Brida pueda apropiarse del predio de la Fundacion por los
Nifios del Pera.

EX(1)
2.2

¢,De qué forma se utilizé el fuero arbitral o jurisdiccional para
retener o apropiarse del predio de la Fundacién por los Nifios
por el Perda?

Brida decidi6 acudir a la via arbitral a efectos de solicitar el
pago de las mejoras por el monto de US$ 387 976.26 ddlares
americanos, a sabiendas que las mejoras eran simuladas;
entonces la real intencién era utilizar un tribunal arbitral
supeditado a los intereses de la Red Orellana para apoderarse
del predio.
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Entrevistador
Entrevistado

Cargo del entrevistado

TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA 2

: Manuel Useda Maravi

: Jorge Luis Mendoza Perez

: Ex gerente de la Zona Registral N° VIII-Sede Huancayo

CODIGO

DIALOGO

COMENTARIOS

EX(2)
1.1

¢De qué manera se celebr6 un contrato
de arrendamiento entre la Fundacion de
los Nifios por el Pert y la empresa
Brida?

El ex gerente general de la Fundacion
por los Nifilos del Perd Luis Dante
Mendieta Flores, celebro en
representacion de la Fundacién un
contrato de arrendamiento con la
empresa Brida, empresa vinculada a la
mafia de Orellana, mediante el cual la
Fundacién arrend6 el predio ubicado en
la Av. Garcilaso de la Vega de la zona
denominada los Céndores —
Chaclacayo, desde el 1 de julio de 2009
hasta el 1 julio de 2019; pactando una
renta mensual de $. 7, 735.00 dolares
americanos.

Se inicia la entrevista con un
cordial saludo.

EX(2)

.De qué forma en el contrato de
arrendamiento se introdujo una clausula
de mejoras de forma maliciosa?

El articulo 916 del Cédigo Civil permite
la incorporacion de una clausula de
mejoras en el contenido de un contrato
de arrendamiento, es por ello, que en el
contrato de arrendamiento se incluy6
una clausula de mejoras, donde se
facultaba a Brida realizar mejoras en el
predio, pero previa coordinacién con la
Fundacion, excepto aquellas
necesarias para su conservacion de
conformidad con lo que sefiala nuestro
Cdédigo Civil, empero la verdadera
intencion de Brida era utilizar la excusa
de las mejoras, y asi generar un
conflicto, para apoderarse del predio.

Asi también, se debe tener presente
gue este tipo de conductas carentes del
principio de la buena fe, no se soluciona
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con la incorporacion o modificacion de
normas, sino, mejorando la calidad
educativa, incidiendo en una educacion
basada en valores.

EX(2)
1.3

¢De qué manera la empresa Brida
realizd mejoras simuladas o]
sobrevaluadas en el predio de la
Fundacion de los Nifios por el Pera?

Brida solicité el pago por concepto de
mejoras a la Fundacion, sin embargo, al
existir contradicciones en el informe
presentado por el ingeniero Julio Abel
Rios Sanchez, se infiere que las
mejoras han sido simuladas o
sobrevaluadas, por lo mismo, el informe
del ingeniero pierde eficacia probatoria.

EX(2)

¢De qué forma la empresa Brida retuvo
o se apodero del predio de la Fundacion
por los Nifios del Per?

El articulo 918 del Cédigo Civil
establece que el poseedor del predio
debe ser reembolsado de mejoras, de lo
contrario puede retenerlo; sin embargo,
en el caso analizado, desde julio de
2010 a julio de 2014, Brida ha retenido
el predio de forma arbitraria, maliciosa e
ilegal, toda vez que las mejoras nunca
se materializaron, por lo que se vulneré
el derecho de uso y disfrute de la
propiedad.

EX(2)

¢.De qué manera en el contrato de
arrendamiento se introdujo una clausula
patolégica de convenio arbitral?

Ademas de la inclusién de la clausula
de mejoras, en el contrato de
arrendamiento se incluy6 una clausula
de arbitraje, a través de la cual se
acordaba que en el supuesto de existir
una controversia las partes
involucradas del contrato se sometian
al 6rgano jurisdiccional de Lima y/o al
fuero arbitral. Es decir, se incluyé una
clausula gaseosa, la cual era
beneficiosa para la Red Orellana, pues
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le permitia acudir a la institucion donde
obtendria una decisién a su favor.

EX(2)
2.2

¢, De qué forma se utilizo el fuero arbitral
0 jurisdiccional para retener o
apropiarse del predio de la Fundacion
de los Nifios por el Per?

Brida en el afio 2011 interpone una
demanda en la via arbitral, con la
finalidad de que la Fundacion le otorgue
por concepto de pago de mejoras la
suma de US$ 387 976.026 dolares
americanos, a pesar que las mejoras
eran simuladas o sobrevaluadas,
entonces, se utilizo la via arbitral para
pretender apoderarse del predio de la
Fundacion.

En ese sentido, es debe tener presente
gue a pesar que se ha introducido
algunas modificatorias a la ley (30313),
empero ello no soluciona el problema,
dado que no es un problema del
sistema, sino de la formacion de las
personas.
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Entrevistador
Entrevistado

Cargo del entrevistado

TRANSCRIPCION DE ENTREVISTA 3

Maria de la Zona Registral N° VI

: Manuel Useda Maravi

: Alfonso Chagua Ricaldi

- Ex responsable de la Oficina Registral de Tingo

CODIGO

DIALOGO

COMENTARIOS

EX(3) 1.1

¢De qué manera se celebro un contrato
de arrendamiento entre la Fundacion de
los Nifios por el Perd y la empresa
Brida?

La Fundacién por los Nifios del Peru
decidi6 a través de su gerente general
Luis Dante Mendieta Flores alquilar el
predio ubicado en la Av. Garcilaso de la
Vega de la zona denominada los
Céndores — Chaclacayo, valorizado en
4 millones de dolares,
aproximadamente, por el periodo
comprendido entre el 1 de julio de 2009
hasta el 1 de julio de 2019, conviniendo
una renta mensual de $. 7, 735.00
dolares americanos.

Se inicia la entrevista con
un cordial saludo.

EX(3)1.2.

¢De qué forma en el contrato de
arrendamiento  se introdujo  una
clausula de mejoras de forma
maliciosa?

El Cbdigo Civil en el articulo 916 regula
sobre las mejoras, en ese sentido, es
factible que en un contrato de
arrendamiento se incluya una clausula
de mejoras, empero, esta inclusion
debe ser acorde al principio de buena
fe. En el presente caso, las partes
“supuestamente” de mutuo acuerdo
incluyeron en el contrato de
arrendamiento  una clausula de
mejoras, empero la empresa Brida, a
través de esta clausula pretendia
apropiarse del predio de la Fundacion.
Entonces, Brida se ha aprovechado del
sistema, es decir, se ha materializado el
denominado “abuso del derecho”, lo
cual no se soluciona con la
incorporacibn de leyes, sino con
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mejorar la educacién, educacién
basada en la deontologia.

EX(3)
1.3.

¢De qué manera la empresa Brida
realizo mejoras simuladas 0
sobrevaluadas en el predio de la
Fundacién de los Nifios por el Peru?

Las mejoras no tienen sustento técnico,
ni legal, toda vez que existen
contradicciones en las alegaciones del
ingeniero Julio Abel Rios Sanchez A,
dado que en un primer momento adujé
que la Fundacion adeudaba el monto
de 450 000.00, después alegd que la
deuda era US$ 387 976.026 ddlares
americanos.

EX(3) 1.4

¢,De qué forma la empresa Brida retuvo
0 se apodero del predio de la Fundacion
por los Nifios del Per?

Brida solo cancel6 la suma de US$ 61
880.00 ddlares americanos, por el
periodo comprendido entre noviembre
de 2009 hasta junio de 2010; después
de ello no pago la merced conductiva,
lo cual ha implicado que se vulnere el
derecho al uso de la propiedad de la
Fundacion.

EX(3) 2.1

¢;De qué manera en el contrato de
arrendamiento  se introdujo  una
clausula patolégica de convenio
arbitral?

En efecto, las partes acuerdan que ante
cualquier controversia pueden acudir
indistintamente al tribunal arbitral del
Colegio de Abogados de Lima o a
tribunales jurisdiccionales de Lima,
entonces, se estd introduciendo una
clausula patologica, pues nuestro
ordenamiento juridico (Arbitraje) sefiala
gue si se opta por la via arbitral, las
partes se restringen de acudir a la via
judicial.

EX(3) 2.2

¢,De qué forma se utilizé el fuero arbitral
0 jurisdiccional para retener o
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apropiarse del predio de la Fundacion
de los Nifios por el Peru?

Si bien, en la actualidad el predio ha
sido recuperado a favor de la
Fundacién, empero, Brida ha utilizado
el arbitraje como mecanismo para tratar
de concretar su actuar ilicito: apoderase
del predio, toda vez que mediante
escrito de fecha 22 de agosto de 2011
presenté una demanda ante el Centro
de Arbitraje del Colegio de Abogados
de Lima, solicitando el reembolso de los
gastos de mejoras utiles y necesarias
ascendentes al monto de US$ 387
976.26 ddlares americanos, a pesar
gque las mejoras han sido simuladas.
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INSTRUMENTOS EN BLANCO
[Titulo]

I. Datos Intervinientes:
1.1. Nombre de caso | Fundacion por los Nifios del Peru

1.2. Partes Fundacion por los Nifios del Pert y empresa Brida
1.3. Fuentes del Revista La Ley, I(2); INFORME FINAL DE COMISION
caso INVESTIGADORA PROCESO DE TRANSPARENCIA

DE TERRENOS DEL HOSPITAL HEMILIO VALDIZAN Y
OTROS HECHOS EN LOS QUE ESTA VINCULADO EL
SENOR RODOLFO ORELLANA RENGIFO

[I. Objetivo del instrumento:

1. Estructura del instrumento

ITEMS

UNIDAD DE ANALISIS:

1.1 | En el caso estudiado se celebra un contrato de arrendamiento.

1.2 | En el caso estudiado se introduce la clausula de mejoras de forma
maliciosa.

1.3 | En el caso estudiado se realiza mejoras simuladas.

1.4 | En el caso estudiado se retiene el predio o0 se apodera.

UNIDAD DE ANALISIS:

2.1 | En el caso estudiado se introduce una clausula patolégica de convenio
arbitral.
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2.2 | En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o jurisdiccional para retener
0 apropiarse del predio

Guion de entrevista a experto

|. Datos Intervinientes:

1.1. Nombre del
entrevistado

1.2. Campo de
especialidad

1.3. Fecha de Entrevista

[I. Objetivo del instrumento:

[1l. Estructura del instrumento
Unidad de analisis: | Modalidad de inclusién maliciosa de clausula de mejoras en el
contrato de arrendamiento

1.1. | ¢(De qué manera se celebré un contrato de arrendamiento entre la Fundacion de
los Nifios por el Peru y la empresa Brida vinculada a la Red Orellana?

1.2. | ¢De qué forma en el contrato de arrendamiento se introdujo una clausula de
mejoras de forma maliciosa?

1.3. | ¢De qué manera la empresa Brida realizé mejoras simuladas o sobrevaluadas
en el predio de la Fundacioén de los nifios por el Per(?

1.4. | ¢De qué forma la empresa Brida retuvo o se apodero del predio de la Fundacion
por los Nifios del Pera?

Unidad de analisis: | Modalidad de inclusién de clausula arbitral patoldgica en el
contrato de arrendamiento

2.1. | ¢De qué forma en el contrato de arrendamiento se introdujo una clausula
patolégica de convenio arbitral?

2.2. | ¢De qué manera se utilizo el fuero arbitral o jurisdiccional para retener o
apropiarse del predio de la Fundacion de los Nifios por el Perd?
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Cuestionario a Investigador

Datos Intervinientes:

1.1. Nombre del

entrevistado

1.2. Fecha de Entrevista

Objetivo del instrumento:

Analizar el fraude como causa de la vulneracion del derecho de propiedad de predios.

Estructura del instrumento

ITEMS

UNIDAD DE ANALISIS:

1.1 | En el caso estudiado se celebra un contrato de arrendamiento.

1.2 | En el caso estudiado se introduce la clausula de mejoras de forma
maliciosa.

1.3 | En el caso estudiado se realiza mejoras simuladas.

1.4 | En el caso estudiado se retiene el predio o se apodera.

UNIDAD DE ANALISIS:

2.1 | En el caso estudiado se introduce una clausula patolégica de convenio
arbitral.
2.2 | En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o jurisdiccional para retener

0 apropiarse del predio
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INSTRUMENTOS APLICADOS
[Titulo]

IV.Datos Intervinientes:

4.1. Nombre de caso | Fundacién por los Nifios del Pera

4.2. Partes Fundacion por los Nifios del Pert y empresa Brida
4.3. Fuentes del Revista La Ley, I(2); INFORME FINAL DE COMISION
caso INVESTIGADORA PROCESO DE TRANSPARENCIA

DE TERRENOS DEL HOSPITAL HEMILIO VALDIZAN Y
OTROS HECHOS EN LOS QUE ESTA VINCULADO EL
SENOR RODOLFO ORELLANA RENGIFO.

V. Objetivo del instrumento:

Analizar el fraude como causa de la vulneracion del derecho de propiedad de predios.

VI.Estructura del instrumento

ITEMS

UNIDAD DE ANALISIS: Modalidad de inclusion maliciosa de clausula de mejoras en el
contrato de arrendamiento

11

En el caso estudiado se celebra un contrato de arrendamiento.

En principio, nuestro ordenamiento juridico con la finalidad de dinamizar los
intereses de los particulares permite que los sujetos de derecho celebren
contratos. Ahora bien, en el caso estudiado con fecha 16 de mayo de 2009 el sefior
Luis Dante Mendieta Flores gerente general de la Fundacion por los Nifios del Per(
y Wilmer Arrieta Vega gerente general de la empresa Brida celebraron un contrato
de arrendamiento, mediante el cual la Fundacion (arrendador) arrendé el predio
ubicado en la Av. Garcilaso de la Vega de la zona denominada los Cdndores —
Chaclacayo, de una extensiéon de 17 311, 25 m2, por el periodo de 10 afios, esto
es, desde el 1 de julio de 2009 hasta el 1 julio de 2019; estableciéndose una renta
mensual de $. 7, 735.00 délares americanos. Ahora a la fecha de suscripcion Brida
canceldé la suma de US$ 61 880.00 ddblares americanos, por los meses
comprendidos entre noviembre de 2009 hasta junio de 2010

1.2

En el caso estudiado se introduce la clausula de mejoras de forma maliciosa.

En el contrato de arrendamiento se introdujo una clausula de mejoras, a saber:

“Las partes contratantes acuerdan que Brida S.A.C. realizara las coordinaciones
previas a la ejecucion de las mejoras (sobre todas aquellas que modifiquen,
cambien o varien la infraestructura original del inmueble materia de arrendamiento)
comunicando de las mismas a la Fundacién como condicién previa a la ejecucion
de las mejoras al inmueble.

En tal sentido, bajo este mismo orden de ideas Brida S.A.C. no podré efectuar
realizar y/o efectuar mejoras y/o modificaciones en el inmueble sin el
consentimiento de la Fundacion y aquellas que llegara a efectuar, sean las que
fueran, quedaran en beneficio del inmueble, sin la obligacion de parte de la
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Fundacion de reembolsar el importe, salvo aquellas necesarias para su
conservacion de conformidad con lo que sefiala nuestro Codigo Civil.”

Si bien, el articulo 916 del Codigo Civil permite la inclusion de una clausula de
mejoras en un contrato de arrendamiento, empero, en el caso de la Fundacion ésta
inclusion ha sido de forma maliciosa, sin considerar el principio de buena fe, dado
gue la empresa Brida tenia como Unica finalidad apoderarse del predio (con el
argumento nimio de que habria realizado mejoras en el predio), este hecho se
corrobora a razébn de que existen indicios suficientes que acreditan las
irregularidades en el caso, como por ejemplo, que quien poseia el inmueble
realmente era Rodolfo Orellana Rengifo y no Brida, tal es asi que en la declaracion
de Pedro Rolando Landa Niada ante la Comision del Congreso adujo que fue
Rodolfo Orellana quien le propuso el cargo de gerente general de Brida, para
resolver un laudo arbitral. Entonces cabe preguntar, ¢por qué Orellana proponia
gerentes para Brida si el no figuraba como accionista? La respuesta, es sencilla,
porque Brida era una empresa de la Red Orellana.

1.3

En el caso estudiado se realiza mejoras simuladas.

A partir de julio de 2010 la empresa Brida incumplié con el pago de la renta
mensual convenida, pues alegd que la Fundacién debe devolverle el monto de
US$ 387 976.026 ddlares americanos por las mejoras realizadas en el predio; sin
embargo, se infiere que no ha existido mejoras en el predio, a razén de que, en los
informes presentados por el ingeniero Julio Abel Rios Sanchez se habrian
consignado hechos falsos, maxime si existe contradicciones en el supuesto monto
de las mejoras, dado que Julio Abel Rios en un primer momento manifestd que la
deuda ascendia a US$ 450 000.00 délares americanos, después alegd que la
deuda era US$ 387 976.026 ddlares americanos.

14

En el caso estudiado se retiene el predio o se apodera.

Si bien el articulo 918 del Cédigo Civil prescribe que en los casos que el poseedor
debe ser reembolsado de mejoras, ostenta el derecho de retencién; no obstante,
en el presente caso, por el intervalo de tiempo comprendido entre julio de 2010 a
julio de 2014, Brida ha retenido el predio de forma ilegal sin cumplir con el pago de
la mensualidad convenida, vulnerando de esta forma uno de los atributos del
derecho de predios, esto es, el derecho al uso.

Brida justifica su actuar ilegal alegando que habia realizado mejoras en el predio.
Sin embargo, a todas luces es un argumento quimérico, dado que en el informe
emitido por el ingeniero Julio Abel Rios Sanchez se han consignado hechos falsos.
Debiéndose precisar que existen indicios suficientes que prueban las
irregularidades que se han dado desde la suscripcion del contrato de arriendo (lo
cual también permite concluir que la retencién ha sido de forma ilegal), tal como
haber consignado que Wilmer Arrieta Vega actuaba como gerente general de
Brida, cuando en su declaraciéon ante la Comision del Congreso manifestd que él
era el vigilante de la empresa, que si bien firmo el contrato de arrendamiento, pero
fue por 6rdenes de Orellana Rengifo, por lo que desconocia el contenido de dicho
contrato. Asi también, el hecho de que Luis Dante Mendieta Flores, para la
suscricion del contrato no conté con la autorizacién del Consejo de Supervision de
Fundaciones del Ministerio de Justicia, asimismo, fue quién favoreci6 a que
Rodolfo Orellana Rengifo ejerciera la posesién del predio.

Aunado a ello, es menester alegar que, en setiembre de 2012 la Fundacion
interpuso demanda de desalojo por resolucion de contrato contra Brida, es por ello,
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qgue el 18 de julio de 2014 el juez del Juzgado Civil de la Corte Superior de Lima
Este declaré fundada la demanda, tomando en cuenta el pronunciamiento de la
Sala que anulé la sentencia de primera instancia, pues, la Sala argumento6 que el
hecho de que Brida haya incoado un proceso arbitral sobre pago de mejoras y
reconocimiento del derecho de retencion, ello no es dbice para que el juez pueda
verificar si ha operado la resolucién contractual.

En consecuencia, se concreto el fraude en la modalidad de inclusién maliciosa de
clausula de mejoras en el contrato de arrendamiento.

UNIDAD DE ANALISIS: Modalidad de inclusion de clausula arbitral patologica en el
contrato de arrendamiento

2.1

En el caso estudiado se introduce una clausula patolégica de convenio
arbitral.

En el contrato de arrendamiento ademas de la inclusién de la clausula de mejoras,
se incluyé una clausula de arbitraje, a saber:

“Las partes renuncian al fuero de sus respectivos domicilios y se someten en caso
de cualquier controversia a la jurisdiccién de los jueces y tribunales de Lima y/o al
fuero arbitral del Colegio de Abogados de Lima”.

De la redaccion de la clausula se advierte que es una clausula patoldgica, dado
gue las partes podian acudir indistintamente al fuero arbitral o judicial, a pesar que
de una interpretacion sistematica del numeral 1) del articulo 13 del Decreto
Legislativo N° 1071 se establece que no es factible acudir indistintamente al fuero
arbitral o jurisdiccional, tal es asi que el articulo 16 del mismo cuerpo normativo
establece que si se interpone una demanda judicial respecto de una materia
sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser invocada como excepciéon de
convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje.

2.2

En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o jurisdiccional para retener
0 apropiarse del predio

Brida ha utilizado el fuero arbitral para retener el predio de la Fundacién, a razén
de que el 21 de enero de 2011 Brida, esta vez representada por el gerente general
Pedro Rolando Landa Niada, present6 ante el Centro de Arbitraje del Colegio de
Abogados de Lima, una solicitud de arbitraje, contra la Fundacion; por eso, el 20
de junio de 2011 se constituyé el tribunal arbitral, después de ello, el 22 de agosto
de 2011 se presentdé la demanda arbitral, la cual tenia como pretension el
reembolso de los gastos de mejoras Utiles y necesarias ascendentes al monto de
US$ 387 976.26 ddélares americanos, asi como el reconocimiento del derecho de
retencién; empero mediante Resolucién del 5 de marzo de 2012 se suspendi6 el
proceso arbitral, hasta las resueltas de la denuncia presentada por el Ministerio de
Justicia.

Entonces, al ser las mejoras simuladas, se infiere que la empresa Brida acudi6 al
tribunal arbitral con la Gnica finalidad de apropiarse del predio, y por el periodo de
tiempo comprendido entre julio de 2010 a julio de 2014 se retuvo de forma ilegal.
Por lo que, se materializ6 el fraude en la modalidad de inclusion arbitral patologica.
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Cuestionario a Investigador

Il. Datos Intervinientes:

2.1. Nombre del Bach. Manuel Useda Maravi

entrevistado

2.2. Fecha de Entrevista

lll. Objetivo del instrumento:
Analizar el fraude como causa de la vulneracion del derecho de propiedad de previos.
IV.Estructura del instrumento

ITEMS

UNIDAD DE ANALISIS: Modalidad de inclusion maliciosa de clausula de mejoras en el
contrato de arrendamiento

11

En el caso estudiado se celebra un contrato de arrendamiento.

El Codigo Civil, en el libro de las obligaciones, establece que los sujetos de derecho
se encuentran facultados para celebrar contratos de arrendamiento. En la presente
investigacion se advierte que con fecha 16 de mayo de 2009 la Fundacion por los
Nifios del Perq, representada por su gerente general Luis Dante Mendieta Flores
y la empresa Brida representada por su gerente general Wilmer Arrieta Vega
celebraron un contrato de arrendamiento, mediante el cual la Fundacién arrendé
el predio ubicado en la Av. Garcilaso de la Vega de la zona denominada los
Urbanizacién los Céndores — Chaclacayo, de una extension de 17 311, 25 m2, con
un vigencia de 10 afios: 1 julio de 2009 hasta el 1 de julio de 2019, pactando una
renta mensual de $. 7, 735.00 délares americanos. Asi también, la Fundacion a la
firma del contrato recibié de Brida el monto de US$ 61 880.00 dd6lares americanos,
por el periodo comprendido entre noviembre de 2009 a junio de 2010.

1.2

En el caso estudiado se introduce la clausula de mejoras de forma maliciosa.
En el caso estudiado la inclusién de la clausula de mejoras ha tenido una finalidad
ilicita, orquestada por Brida: apropiarse del predio de la Fundacién por los Nifios
del Per; en tal sentido, se ha vulnerado el principio de la buena fe en la relaciones
contractuales, al introducir una clausula de mejoras maliciosa; siendo asi, las
medidas que adopte el Estado debe estar orientadas a cambiar la actitud de los
contratantes y no la incorporacion de normas o crear Unidades de Inteligencia
contra el fraude predial

1.3

En el caso estudiado se realiza mejoras simuladas.

La empresa Brida no ha realizado mejoras por el monto de US$ 387 976.026
dolares americanos solicitado al tribunal arbitral, ello se infiere pues el perito Julio
Abel Rios Sanchez habria consignado hechos falsos en su informe pericial, en
consecuencia, la real finalidad de Brida era adjudicarse el predio de la Fundacion,
considerando que asi es el modus operandi de la Red Orellana.
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1.4

En el caso estudiado se retiene el predio o se apodera.

La Unica posibilidad de retener el predio es cuando el poseedor ha realizado
mejoras en el predio, tal como lo estipula el articulo 918 del Cédigo Civil. En el
caso examinado, las mejoras han sido simuladas, en consecuencia, la retencién
ha sido contraria a ley, vulnerdndose de esta forma uno de los atributos de la
propiedad: el derecho al uso.

UNIDAD DE ANALISIS: Modalidad de inclusién de clausula arbitral patoldgica en el
contrato de arrendamiento

2.1

En el caso estudiado se introduce una clausula patolégica de convenio
arbitral.

En el contrato de arrendamiento de fecha 16 de mayo de 2009, se ha incluido una
clausula arbitral, pero redactada de forma patoldgica, dado que se facultaba a las
partes acudir a la via arbitral o a la via jurisdiccional, en el supuesto de existir una
conflicto con relevancia juridica, este tipo de clausula vulnera el principio de buena
fe en los contratos.

2.2

En el caso estudiado Se utiliza el fuero arbitral o jurisdiccional para retener
0 apropiarse del predio

La empresa Brida el 21 de enero de 2011, a través de su nuevo gerente general
Pedro Rolando Landa Niada, acude a la via arbitral, con la finalidad de que la
Fundacion le devuelva los gastos por concepto de mejoras, en la suma de US$
387 976.26 dolares americanos, a sabiendas que la Fundacién no contaba con esa
suma, entonces, le daba la posibilidad de poseer el predio de forma ilegal
(considerando que las mejoras han sido simuladas).
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