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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se centrd en desarrollar el problema
general: ¢De qué manera el articulo 986 del Codigo Civil peruano que regula el
derecho a la particion convencional puede ser manipulado para un ejercicio abusivo
del derecho?, respeto al objetivo que tuvo el trabajo consta en Analizar cbmo puede
ser manipulado el articulo 986 del Codigo Civil peruano para ejercicio abusivo del
derecho, como hipdtesis se planted que El articulo 986 del Cadigo Civil peruano si
puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del derecho, en tanto no existe
parametros de equidad para la division y particion para los convenios unanimes
como para la convencional por sorteo, la investigacion consto de un enfoque
metodoldgico cualitativo con una postura epistemoldgica juridica de corte teorico
del iuspositivismo, con una metodologia paradigmatica propositiva, se utilizé como
técnica la observacion documental e instrumento a las fichas textuales y de
resumen, las cuales fueron procesadas mediante el uso de la argumentacion juridica,
el rigor cientifico del trabajo se basa en los fundamentos normativos y doctrinarios.
El resultado, mas importante fue: Que actualmente la particién convencional en
sus dos formas no se encuentra ajustadas a una realidad equitativa. Como
conclusion se demuestra que existe una relacién positiva entre la particion
convencional por sorteo con el abuso de derecho, la recomendacion es: Modificar
el articulo 986 del cédigo Civil, para que el mismo sea ajustable al derecho.

Palabras clave: Copropiedad, division y particion, particion por convenio

y particion convencional por sorteo.
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ABSTRACT

The present research work focuses on developing the general problem:
How is article 986 of the Peruvian Civil Code related to the abusive exercise of the
right? Regarding the objective of the work, it consists in analyzing the way in which
it is related article 986 of the Peruvian Civil Code with the abusive exercise of the
right, having as a hypothesis that article 986 of the Peruvian Civil Code is partially
correctly related to the abusive exercise of the right, the research consists of a
qualitative methodological approach with a legal epistemological position of
theoretical cut of iuspositivism, with a proactive paradigmatic methodology,
documentary observation was used as a technique and an instrument for textual and
summary records, which were processed through the use of legal argumentation,
the scientific rigor of the work is based on the fundamentals normative and
doctrinal. The most important result was that currently the conventional partition in
its two forms is not adjusted to an equitable reality. Having as a conclusion that the
positive relationship that exists between the conventional partition by lottery with
the abuse of rights was analyzed and identified, the recommendation was: Modify
article 986 of the Civil Code, so that it is adjustable to the law.

Keywords: Co-ownership, division and partition, partition by agreement
and conventional partition by lottery.
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INTRODUCCION

Por ello la presente tesis lleva como titulo: “El articulo 986 del Cddigo
Civil peruano y su ejercicio abusivo del derecho”, cuyo propésito fue la de
modificar el articulo 986 del Codigo Civil, para evitar asi continle su ejercicio
abusivo durante los procesos de division y particion de la masa comdn, a fin de que
ya no se vulnere los intereses econdmicos y sociales de los que salgan menos
beneficiados después de realizada la particion.

Respecto a la metodologia paradigmatica que se utiliz6 en la presente
investigacion fue la metodologia tedrica, por lo que, se analiz6 e interpreto el
articulo 986 del Cadigo Civil peruano, mediante la interpretacion y analisis de los
presupuestos que se establece para la aplicacion de cualquiera de sus dos formas,
asi también se empled la tedrica juridica con una postura epistemologica
iuspositivista para dar un interpretacion a las normas legales como son el Codigo
Civil, la Constitucion Politica, y otros con el fin de lograr un mayor énfasis
inductivo de los conceptos Y teorias juridicas recolectadas, las mismas que fueron
contrastadas con el actual ordenamiento juridico, por ultimo, se us6 la
argumentaciéon juridica a fin de fundamentar y motivar las variables y
dimensiones desarrolladas en el presente trabajo.

Por ello en el primer capitulo desarrollaremos lo que es el planteamiento
del problema, donde se describira el problema encontrado dentro de la realidad
subjetiva dogmatica del articulo 986 del Cddigo Civil peruano, los sintomas,
prondsticos que se han presentado, asi como su delimitacién, objetivos del trabajo,
hipotesis planteadas, y la operacionalizacion de las categorias, todo ellos
desarrollado para poder comprender correctamente los problemas, objetivos e
hipdtesis tanto generales como especificas.

Donde se vera que el presente trabajo de investigacion tiene como problema
general el siguiente: ¢De qué manera el articulo 986 del Cddigo Civil peruano que
regula el derecho a la particién convencional puede ser manipulado para un
ejercicio abusivo del derecho?, teniendo como objetivo general: Analizar como
puede ser manipulado el articulo 986 del Cddigo Civil peruano para ejercicio
abusivo del derecho, mientras que la hipotesis general fue: El articulo 986 del

Cadigo Civil peruano si puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del
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derecho, en tanto no existe parametros de equidad para la division y particion para
los convenios unanimes como para la convencional por sorteo.

Dentro del segundo capitulo se desarrolla el marco teorico, al que
dividiremos en 3 subtitulos, siendo que, en el primero se desarrollaran los
antecedentes de la investigacion, en el siguiente las bases tedricas de las categorias
y subcategorias en las que se fundamentaran el presente trabajo de enfoque
cualitativo teorico, por ultimo, se desarrollara el marco conceptual que brindara una
mejor comprension de los términos usados durante el desarrollo del trabajo.

En el tercer capitulo titulado Metodologia que ha seguido el presente
trabajo, donde se sefialara que el enfoque de investigacion que se utilizo fue el
cualitativo tedrico juridico, y la postura epistemoldgica usada fue la del
iuspositivismo, la misma que fue sustentada, metodologia paradigmatica tipo
propositivo, el analisis estructural de las normas reguladas dentro del ordenamiento
juridico peruano, el escenario de estudio, los sujetos a analizar el rigor cientifico
donde se especifica el camino que ha seguido la investigacion, la técnica de
recoleccion utilizada (observacion y analisis documental), el instrumento de
recoleccion de datos (mediante el uso de fichas textuales, bibliograficas, resumen
entre otros).

Dentro del cuarto capitulo que lleva por titulo Resultados de desarrollar de
manera sistematica la descripcion analitica de los datos recolectados, siendo que
los resultados més destacados fueron:

e Que, para la existencia del derecho de realizar el acto de particion y division
de un bien inmueble, se requiere de la existencia del derecho de
copropiedad, la cual se determina por la existencia de diversos titulares
sobre un mismo derecho real de la cosa comun, los cuales se dividen los
bienes de manera subjetiva en base, ya sea, al aporte que otorgaron a la hora
de adquirir dicho derecho, o en el caso de que la copropiedad a nacido por
mortis causa se atendré a lo establecido dentro del articulo 970 del Cédigo
Civil peruano misma que nos sefiala que las cuotas ideales que le
correspondan a cada copropietario seran iguales.

e Se ha encontrado que actualmente el Codigo Civil peruano regula dos

formas de particion convencional dentro de su articulo 986, uno que sera
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por convenio entre las partes, donde las mismas deberan de manifestar su
voluntad comun unitaria; y la que es realizada mediante el uso del “sorteo”
0 también denominado “azar”, donde los copropietarios deciden dejar a la
suerte que bienes o que parte del inmueble se le adjudicara

Pero en los casos en los que ocurriera la oposicién por cualquiera de los
copropietarios de continuar con estos tipos de particiones convencionales
mediante un proceso extrajudicial, se acudira de manera inmediata a la via
judicial, para que sea el juez quien resuelva dicha controversia al tener la
envestidura para realizar dicho acto, aqui nos preguntariamos ¢si al ingresar
a via judicial los copropietarios pierden su derecho a decidir como realizar
la particion? Pues no, ya que, como se desarrolla dentro de este capitulo el
juez deberd de adoptar las soluciones plasmadas dentro de las normas
juridicas, que hoy son materia de analisis.

Asi también, se ha descrito la sustancialidad y extension del ejercicio
abusivo del derecho, mediante la recoleccidn tedrica de diversos autores que
sefialan los presupuestos, criterios objetivos y subjetivos que se deben tener
presente para determinar la existencia del abuso del derecho que se esté
realizando mediante la aplicacion de un derecho objetivo en el derecho
subjetivo, donde haciendo uso de la buena fe, y otros causan perjuicios a los
intereses sociales y econoémicos de terceros.

Luego se plasmara la contrastacion de la realidad demostrada mediante la

recoleccion de datos con las hip6tesis planteadas dentro del primer capitulo, para

asi pasar a desarrollar la discusion de los resultados para asi generar una propuesta

de mejorar para evitar que los problemas desarrollados sigan presentandose.

Al finalizar la tesis se adjuntaran una serie de conclusiones a las que se ha

Ilegado durante el desarrollo del presente trabajo, asi como las recomendaciones a

las que se han arribado.

Es del més profundo interés que el trabajo pueda asentarse como base para

las futuras investigaciones o para un nuevo cambio legislativo, para que asi los

legisladores puedan determinar y regular los presupuestos esgrimidos a fin de evitar

que esta realidad analizada siga continuando.

Los autores.
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CAPITULO I: DETERMINACION DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de la realidad problemética

En la actualidad el legislador le ha otorgado al acto de particion y division
de bienes la calidad de negocio juridico, puesto que se ha otorgado a los mismos
copropietarios la facultad de poder realizar dichos actos de manera personal y
privada sin la necesidad de la intervencion de un funcionario publico, mientras
exista comunion y union de voluntades; y también sefiala que en el caso de que
existiera oposicion durante el acto de particion privada entre las partes, los mismos
solo podrén hacer uso de la via judicial, bajo el fundamento de que “(...) ningun
copropietario esta obligado a permanecer en un régimen de copropiedad, que no
quiera (...)” (Morillo, 2018, pp. 139-152), teniendo ello presente es que el deber y
obligacion del legislador es brindar los criterios y presupuestos a tener en cuenta a
fin de evitar que dicha facultad sea ejercida de manera abusiva, ello en base a que
en nuestro pais la mayoria de personas especificamente los copropietarios muchas
veces no tienen conocimientos juridicos apropiados para realizar dichos actos.

Es mas, si tenemos en cuenta que nuestra cultura se basa en buscar el
facilismo y reduccion de costos a la hora de realizar diversos actos, que a futuro
muchas veces resultan en perjudiciales para el copropietario menos beneficiados
con la reparticion, a través de un andlisis dogmatico hemos encontrado que pese al
arduo proceso de elaboracion y cuidado que el legislador ha tenido sobre este
negocio juridico a través del uso de la legalidad y uso del principio de la autonomia
de las voluntades de los copropietarios, se ha encontrado un supuesto de hecho que
atenta contra los intereses de los mismos copropietarios intervinientes e incluso
sobre otros terceros, dando paso asi que el articulo que regula la particién
convencional en la forma de convenio y “sorteo”, tenga cierta relacion con ejercer
abusivamente este derecho otorgado a los copropietarios.

Si bien es cierto, todo puede suceder en la division y particion, suele pasar
que al aplicar dicha figura se haga una pretericion o no se incluya a un heredero
para que también forme parte de la masa hereditaria, como consta en la Casacion
5061-2017 Lima, que con el considerando sexto describe que el a quo y a quem no
permitieron el ingreso como litisconsorte activo a la sefiora Clara Luz Amelia

Huidobro Pintado, quien era hija extramatrimonial de Gerardo Alfredo Huidobro
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de la Flor, que por consecuencia légica, la hija también debia formar parte en la
division y particion con convenio, situacion que solo en casacion declararon nula la

no participacion para la division y particion de la masa hereditaria.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 5061-2017
_ ] LIMA
DIVISION Y PARTICION DE BIENES

SUMILLA: “La institucidn de la Divisidn y Particidn de Bienes tiene como
finalidad dividir materialmente el bien que es objeto de copropiedad
entre los copropietarios poniendo fin a dicho estado a efectos de
adjudicar a cada uno de los copropietarios la parte propercional que les
corresponde de acuerdo aley”.

Lima, once de enero

de dos mil diecinueve.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA: VISTA; la causa nimero cinco mil sesenta y uno - dos mil
diecisiete, en audiencia llevada a cabo en la fecha; luego de verificada la

votacién con arreglo a ley, emite la siguiente resolucion:

l.- RECURSO DE CASACION: Se trata del recurso de casacién interpuesto a

fojas mil cuatrocientos sesenta y seis por Clara Luz Amelia Huidobro Pintado,
contra la sentencia de vista de fojas mil trescientos veintinueve, de fecha cinco
de setiembre de dos mil diecisiete, expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que confirmé la sentencia apelada de fecha
catorce de octubre de dos mil dieciséis que declaré fundada la demanda y

confirmo el auto contenido en la resolucién nimero treinta y tres, de fecha tres

Figura 1. Casacion 5061-2017-Lima
Fuente: Corte Suprema de Justicia de la Republica — Sala Civil Transitoria (2017)

Entonces, cuando se trata de una division y particion, cabe grandes
probabilidades o de bien excluir, negar o reducir la masa hereditaria de algun
heredero, o en todo caso de coaccionar a obtener una parte del predio que no le
conviene mediante tecnicismos o estrategias de igualdad o pseudo equidad, lo cual
para un diagnostico mas académico y doctrinario se puede evidenciar un ejercicio
abusivo del derecho, por esa razdn es que, el diagndéstico del problema encontrado
en la realidad se basa en la falta del uso del principio de equidad durante la

aplicacion de cualquiera de las dos formas de particion que establece el articulo 986
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del Codigo Civil peruano, ya sea en la particion convencional por convenio donde
las partes son las que deciden por decision unénime la division y particion de los
bienes comunes o durante el uso de la particion convencional por sorteo donde al
igual que el primero las partes podran hacer uso de su manifestacion de voluntad
para otorgar al juez la decision de realizar el acto de particion, donde primero se
delimitaran los bienes para que posterior a ello el juez mediante la facultad que se
le otorgo proceda a realizar el acto de sortear.

Desde el punto sefialado pareciera que no existe ningun problema
relevante al derecho, dado que , se esta cumpliendo con lo que el articulo sefiala
que se debe realizar en esos actos, pero nosotros vemos que si existe abuso de
derecho no durante la aplicacién, ni después de realizado, sino durante los actos
a priori al acto donde se determinan los presupuestos y criterios que se deben tener
en cuenta para realizar el acto, puesto que, actualmente solo se determina su uso en
base a que las partes otorguen su manifestacion de voluntad en unanimidad de
realizar cualquiera de estas dos formas de particién, en el caso de la particion
convencional por convenio son las partes quienes tienen la facultad de decidir la
forma en la que se dividiran y quienes se adjudicaran de los bienes divididos, en
cambio en la particién convencional por sorteo es el juez quien tiene la facultad de
hacer la division y particion de los bienes siguiendo lo sefialado dentro del articulo
970 del Cdadigo Civil peruano que determina la presuncion de igualdad de cuotas
ideales, como es bien sabido la particion de los bienes se realiza en proporcién a las
cuotas ideales correspondientes a cada copropietario durante la copropiedad, por lo
que guiandose en ello el juez dividira en partes igual los bienes y sorteara los
mismos para adjudicarlas dependiendo de la suerte de cada copropietario,
basandose Unicamente en que los copropietarios aceptaron por unanimidad realizar
de esa manera dicho acto, pero en esos supuestos solo se ha determinado que las
partes otorguen su manifestacion de voluntad en unidad, sin determinar
positivamente que esta manifestacion debe versar sobre la proteccion de la equidad
proporcional de los bienes comunes entre las partes.

En otras palabras, la norma no establece como los titulares del derecho de
particion deben de actuar para ejercer su derecho subjetivo mediante el uso del

derecho objetivo establecido dentro del articulo 986 del Cédigo Civil peruano.
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En cuanto, al prondstico de la investigacion (o repercusion negativa) se
encuentra que el articulo 986 del Cddigo Civil estaria permitiendo hacer uso de un
ejercicio abusivo del derecho de particion otorgado a los titulares del derecho de
copropiedad de un mismo inmueble, asi mismo, no se estaria protegiendo el estado
constitucional de derecho, ello pese a que en un momento determinado las personas
hayan escogido o manifestado su voluntad de realizar dicho acto, la ley tiene el
deber de otorgarle las precisiones exactas para evitar que las mismas hagan un
ejercicio abusivo del derecho entre ellas.

Asi mismo, al permitir hacer uso de un ejercicio abusivo del derecho de
particion se estaria avalando el realizar cualquiera de las formas de particion
convencional, ya sea, mediante convenio o sorteo de manera abusiva. Dando pase
a la vulneracion de los intereses econdémico y social de aquel copropietario al que
se le asigne un lote que tenga diferencia equitativas con los otros lotes que se les ha
asignado a los otros copropietarios en base a que los mismos podrian ser iguales o
tener el mismo valor econdmico en el mercado, pero a la hora de realizar una
comparacion fuera de la igualdad y continuar en base a la equidad, resultara en que
alguno de los copropietarios habra sido asignado con un lote con ciertas
deficiencias.

Asi mismo, también podemos pronosticar que el acto de particidn
convencional en cualquier de sus dos formas podria ser extensiva a nivel nacional,
misma que se sustenta en el hecho de que la norma que la regula, es de aplicacion
para todo el ordenamiento juridico nacional por su calidad de Ley.

A lo sefialado, el control del prondstico (o solucién) que se ha planteado al
respecto a ello, es reformar o modificar el articulo 986 del Codigo Civil peruano
actual con el fin de evitar que se sigan afectando los intereses econdémicos y sociales
de aquellos que se ven afectados con el uso del derecho de particion convencional,
en ese sentido, se busca que al problema sefialado se pueda brindar una solucién
equitativa, para ello, podria sefalarse el establecer ciertos criterios, presupuestos,
entre otros para dar aplicacion de la particion convencional mediante el convenio o
el uso del “azar o sorteo”, ello teniendo en cuenta que actualmente el articulo
seflalado estaria ejerciendo un abuso del derecho al haber conferido a los

copropietarios de realizar a division de la cosa comun sin darles los lineamientos
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equitativos y precisiones que se deben tener presentes durante la realizacion del
acto de particion para evitar su ejercicio abusivo.

Por ello, se requiere que existan mayor proteccion y precision juridica para
la realizacion de la particion convencional ya sea por convenio o mediante el uso
del sorteo, para evitar que se siga avalando la realizacion de estos actos de manera
abusiva, y es ahi donde se enfoca el presente trabajo de investigacion, para poder
determinar los presupuestos y criterios que deben de tenerse presente para evitar
que se siga vulnerando los intereses econémicos y sociales del copropietario a quien
se le adjudique los bienes de manera desproporcional y sin uso del principio de
equidad.

Los investigadores internacionales del tema a tratar han sido Cafas (2020),
con su tesis titulada “Particion de Herencia” el cual tuvo como propdsito investigar
un supuesto de particion de herencia, sin el uso del inventario y en cumplimiento
de las disposiciones dejadas bajo testamento, también tenemos a Riao (2018)
Ejercicio de la accion judicial de herencia, quien tuvo el proposito de investigar y
examinar la realizacion de un proceso judicial de divisidn de herencia, cuando se
da la inexistencia de acuerdo de voluntades de las coherederos y la importancia de
extinguir todas las relaciones existentes antes de la muerte de los causantes como
el régimen matrimonial.

Dentro de las investigaciones nacionales se tiene a: Chavez (2019), con su
tesis titulada: Los acuerdos de division y particién sucesoria de predios rurales
realizados por juez de paz: Fundamentos Juridicos de eficacia, quien investigacién
la factibilidad de realizar los actos de particién convencional bajo la venia del juez
de paz bajo el fundamento del principio de autonomia de voluntades que se le otorga
a los copropietarios, asi también a Gavidia & Guerra (2022) El abuso de derecho
en el embargo de cuentas sueldos por el proceso de embargo en un procedimiento
de cobranza coactiva, donde refieren que el abuso de derecho va en contra de los
derechos fundamentales al vulnerar el articulo 24 de la Constitucion Politica del
pais.

De los autores citados dentro del parrafo anterior tenemos que los mismo no
han investigado sobre los presupuestos ni criterios que se deben tener en cuenta

para evitar se haga uso abusivo del derecho de particion que ostentan los
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copropietarios de un inmueble, ninguno de ellos ha abordado temas con respecto al
uso de la equidad proporcional, ni que el juez interviniente debe realizar precisiones
dentro del acto cuando tomo conocimiento de que la manifestacion de voluntad de
los intervinientes no va acorde a la equidad, sino tan solo a la igualdad que podria
causar perjuicio a los interés a cualquiera de los copropietarios a los que se le
adjudique el inmueble en cuestion.

De esa manera, tras comprender el problema, formulamos el siguiente
cuestionamiento: ¢;De qué manera el articulo 986 del Codigo Civil peruano que
regula el derecho a la particion convencional puede ser manipulado para un
ejercicio abusivo del derecho?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacién espacial.

Teniendo presente que la delimitacion espacial es el lugar o espacio donde
se desarrolla el trabajo de investigacion, es preciso sefialar que al ser la presente
una investigacion de naturaleza tedrica juridica, donde se analizan dos variables o
también denominadas como categorias juridicas como son el articulo 986 del
Caodigo Civil peruano y la figura del abuso de derecho es que precisamos que se
delimita en desarrollarse dentro del campo del ordenamiento juridico nacional.

1.2.2. Delimitacién temporal.

Con respecto a la delimitacion temporal, tenemos que la misma viene a ser
el tiempo en el que se va desarrollar el trabajo de investigacion, y como se sefiald
dentro del capitulo metodoldgico la presente recabo informacion dogmatica
relevante de las leyes, cdigos, que se tomd en cuenta de libros virtuales, fisicos, y
otros que se hayan publicado y encontrado hasta el afio 2022, teniendo presente las
modificaciones y derogaciones que hayan existido.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

Con respecto a la delimitacion conceptual, tenemos que son las dos variables
0 también denominadas como categorias juridicas, las cuales don: (1) la particidn

convencional y (2) el abuso de derecho, tanto como sus subvariables o dimensiones.
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1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manerael articulo 986 del Cadigo Civil peruano que regula el derecho
a la particion convencional puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del
derecho?

1.3.2. Problemas especificos.

e De qué manera la particion por convenio regulada por el articulo 986 del
Caodigo Civil peruano puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del
derecho?

e ;De qué manera la particion convencional por sorteo regulada por el articulo
986 del Cédigo Civil peruano puede ser manipulado para un ejercicio abusivo
del derecho?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion social.

La justificacion social o el aporte juridico social que busca brindar el
presente trabajo se centran en demostrar la necesidad de brindar presupuestos y
criterios para la particion convencional en cualquiera de sus formas de no pueda
ser ejercida de manera abusiva por ninguna de las personas que se encuentran
facultadas a realizarlas, escudandose en que la ley protege su derecho a realizar
dicho acto de manera privada, lo mismo que ayudara a la sociedad y a los
copropietarios que se sientan transgredidos con el ejercicio abusivo realizado, pues
como se sefialo el legislador al brindar la facultad de poder realizar dicho acto de
manera privada también tiene el deber de brindar los criterios apropiados de manera
clara para evitar que el ejercicio de dicho derecho devenga en abusivo, del mismo
modo se busca demostrar cual son aquellas deficiencias encontradas que la libertad
de particion que se le ha entregado a los copropietarios o justiciables, mismas que
permiten que dicho derecho se ejerza de manera abusiva.

1.4.2. Justificacion teorica.

El aporte tedrico que brinda el presente trabajo, se basa en el mejoramiento
del articulo 986 del Codigo Civil peruano que regula la particion convencional en
su forma de convenio entre las partes y en su forma de sorteo, siento que, en el

presente se brindaran la informacion relevante que demuestre las deficiencias
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encontradas dentro del derecho de particion otorgado a los copropietarios en base
al principio de autonomia privada y buena fe, se brindard una nueva teoria del uso
del principio de equidad como criterio determinante para la particion y division de
bienes, misma que demuestra ser de mejor aplicacién normativa que el principio de
igual a la hora de realizar el acto de particion entre los copropietarios de manera
privada.

1.4.3. Justificacion metodologica.

No se presenta ningun aporte metodoldgico a razon de la naturaleza de la
presente investigacion, la misma que hara uso de metodologia e instrumentos de
recoleccion ya establecidos, las mismas que es la utilizacion de la hermenéutica
juridica, particularmente la sistematica ldgica y la exegesis, asi como el estudio
doctrinal de las formas de particion que establece el articulo 986 del Cadigo Civil
y del abuso de derecho, mediante el uso de fichas a fin de realizar una
argumentacion juridica, mediante la contrastacion de la hipotesis desde el ambito
de la légica doctrinal.

1.5. Objetivos de la investigacion

1.5.1. Objetivo general.

e Analizar como puede ser manipulado el articulo 986 del Cddigo Civil peruano
para ejercicio abusivo del derecho.

1.5.2. Objetivos especificos.

e Identificar cdmo puede ser manipulado la particion por convenio del articulo
986 del Cadigo Civil peruano para un ejercicio abusivo del derecho.
e Describir como puede ser manipulado la particion convencional por sorteo del
articulo 986 del Codigo Civil peruano para un ejercicio abusivo del derecho.
1.6. Hipotesis de la investigacion
1.6.1. Hipdtesis general.

e El articulo 986 del Codigo Civil peruano si_puede ser manipulado para un

ejercicio abusivo del derecho, en tanto no existe pardmetros de equidad para la
division y particion para los convenios unanimes como para la convencional

por sorteo.
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1.6.2. Hipotesis especifica.
e La particion por convenio del articulo 986 del Codigo Civil peruano si puede

ser manipulado para un ejercicio abusivo del derecho, en tanto no existe

pardmetros de equidad para la division y particion para los convenios
unanimes.
e La particion convencional por sorteo del articulo 986 del Codigo Civil peruano

si_ puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del derecho, en tanto no

existe pardmetros de equidad para la division y particion convencional por

sorteo.

1.6.3. Operacionalizacién de categorias.

. . . Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items |
instrumento

Particion por
Al ser una investigacion cualitativa

Acrticulo 986 del convenio
Codigo Civil teorica juridica de corte propositivo, se
peruano Particion por el | prescinde de indicadores, items y la

azar escala de los instrumentos de

_ recoleccion de datos, pues estas
Ejercicio Sustancialidad teqor | il q
abusivo del categorias solo se utilizan cuando se
derecho . i
Extension hace un trabajo de campo

La categoria 1, esta compuesta: “Articulo 986 del Codigo Civil peruano” la
cual se relaciona con la categoria 2: “Ejercicio abusivo del derecho” con el fin de
hacer brotar las siguientes preguntas especificas:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Particion por convenio) de
la categoria 1 (Articulo 986 del Codigo Civil peruano) + concepto juridico

2 (Ejercicio abusivo del derecho).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 1 (Particion por el azar) de la

categoria 1 (Articulo 986 del Cadigo Civil peruano) + concepto juridico 2

(Ejercicio abusivo del derecho).
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1.7. Proposito de la investigacion

El prop6sito de la investigacion es mejorar el articulo 986 del Cadigo Civil
peruano que regula la particion convencional en su forma de convenio o sorteo entre
los copropietarios de manera privada, por esa razon se brindard una nueva teoria
donde se establezca el uso del principio de equidad a la hora de realizar el acto de
particion mediante la autonomia privada de las partes con el fin de evitar que se
siga ejerciendo el derecho de particion de manera abusiva.
1.8. Importancia de la investigacion

La importancia de la investigacion de investigacion radica en que a la fecha
no existen teorias o investigaciones que propongan la utilizacion del principio de
equidad durante el acto de particion convencional que llevan a cabo los
copropietarios, en tanto que en la actualidad la division y particién se basa en el
principio de igualdad entre las partes, pues como se ha sefialado en la realidad
problematica, el uso de dicho principio deviene en que las partes puedan realizar el
derecho de particion de manera abusiva, a sabiendas o no.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Los limites de la presente investigacion no se han podido contar con
sentencias que se hayan ejercido con un abuso de derecho en la division y particion,
pues no existe un cuadro muestral o sistematizacién en dicha materia, asimismo, al
ser un trabajo de corte propositivo, es decir, dogmatico, no se hizo uso de encuestas,
entrevistas en tanto la norma predispone bajo el principio de legalidad las formas
en como deben realizarse las modalidades de division y particion, la opinion de
jueces o abogados serian innecesarias, en tanto, siempre se basarian en el principio

de legalidad.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Internacional.

Dentro de territorio internacional se encontr¢ la tesis titulada “Particion de
Herencia”, por Canas (2020), sustentada en la ciudad de Valladolid - Espafia para
optar el grado de master abogacia por la Universidad de Valladolid, la cual tiene
como proposito “el andlisis de un supuesto de particion de herencia donde se
analizan los hechos anteriores, durante y posteriores al acto de la particion
hereditaria como tal, sin el uso del inventario y en cumplimiento de las
disposiciones dejadas bajo testamento”. En cuanto a la relacion que guarda con el
trabajo deviene en centrarse en la figura juridica de la particion de una masa
hereditaria dejada a los herederos en base a tercios y cuotas ideales, sin tener en
cuenta si ha existido una equidad proporcional durante la particion designada dentro
del testamento cerrado dejado por la causante; es por ello, que nuestra tesis tiene el
objetivo de desarrollar la existencia del abuso del derecho que se presenta durante
la aplicacién de la particion de un bien inmueble compartido en base a alicuotas
mediante el uso de la particion convencional, la tesis llego a las siguientes
conclusiones:

e EIl testamento cerrado dejado por la causante, ha ocasionado diversas
situaciones al no ver sefialado a uno de sus hijos dentro del tercio legitimo
perteneciente a sus herederos forzosos, por lo que se podria sefialar que bajo
ese supuesto, que hay existencia de pretericidn, pero si se tiene en cuenta
que el hijo que no fue nombrado, recibi6 una donacién de bien inmueble en
vida por la causante, entendiéndose dicha donacién como un anticipo de
legitima, puesto que la causante se lo otorgo en vida, se puede sefialar que
si ha recibo una parte del patrimonio que le corresponde como heredero
forzoso.

e Oftro punto a resaltar es el hecho de que no se puede afirmar la existencia de
pretericion, debido a que, para ello se requiere de que al heredero forzoso
no se le haya otorgado ningun incremento patrimonial por parte de la
causante, lo que no ocurre en el presente caso, donde es la causante quien

otorgo un bien inmueble ascendente a 400.000.000 € mediante donacion al
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heredero, por lo que no fue nombrado dentro del tercio de legitima ni a sus
3 hijos menores de edad, siendo estos los nuevos copropietarios del bien
inmueble sefialado.

e Enel caso de que sefialado se presenta una necesidad que la figura juridica
de la colacion por parte del patrimonio que fue otorgado mediante donacion
a uno de los herederos forzosos de la causante, ya que, esta debe ser
considerada como un anticipo de legitima, al no ver sido nombrado dentro
del tercio legitimo como heredero forzoso dentro del testamento, por lo que,
la integracion del patrimonio sefialado dentro de la masa comdn deviene en
necesaria para que los demas coherederos puede también participar de ellas
de manera proporcional.

Por altimo, la tesis no consigna la metodologia usada durante su desarrollo.

Otro trabajo de investigacion encontrada dentro del ambito internacional, es
la tesis titulada “Ejercicio de la accion de division judicial de herencia”, por Riao
(2018), sustentada en la ciudad de Jaén - Espafia para optar el grado de Master en
Abogacia por la Universidad de Jaén, la cual tiene como propdsito “examinar la
posibilidad de iniciar un proceso judicial de division de herencia, debido a la falta
de acuerdo convencional entre los coherederos y la necesidad de realizar una
liquidacion del régimen matrimonial de los causantes fallecidos”, la misma que se
relaciona con la nuestra al sefialar la necesidad de la intervencion judicial al no
existir convenio entre los coherederos, y no aceptarse el testamento dejado por los
causante al verse establecido dos legados de dos bienes vulnerando la masa
hereditaria universal; por lo que, nuestra tesis tiene como finalidad poder analizar
tanto dentro de la via extrajudicial como judicial la vulneracién del derecho del
coheredero perjudicado con el uso del azar para determinar sobre que bienes o
derechos perteneceran a los herederos, llegaron a las siguientes conclusiones:

e Que, al no poder existir acuerdo dentro de la via consensual, los coherederos
podran solicitar el inicio de la via judicial, donde se debera de nombrar a un
contador partidor, y se citen a los peritos correspondientes, para la
realizacion del inventario de los bienes, que conforman la masa hereditaria

o0 caudal, sefialando que dentro del caso analizado los coherederos sefialan
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la existencia de un perjuicio en su contra al verse realizado los legados por

uno de los causantes.

e  Que, el nmero de peritos no puede ser mayor al nimero de bienes existente,
por lo que, al existir solo dos bienes en el presente caso analizado, uno
rusticos y otro urbano, este mismo estara encargado de valorizar los bienes,
los peritos solo pueden ser nombrados por el contador partidor en los casos
de que no puede llegarse a acuerdo entre las partes.

e Que, en caso de que los informes periciales sefialen la existencia de un
exceso de adjudicacién por uno de los coherederos, se debera indemnizar a
los coherederos perjudicados en proporciones iguales, pero en el caso de
que el legado otorgado por el causante no cause perjuicio a los herederos
forzosos dentro del tercio de libre disposicién del causante, no tendra que
indemnizar a los herederos restantes.

Terminando, la presente tesis no presenta la metodologia utilizada.

Asi mismo, dentro del @mbito internacional se encontrado el articulo
titulado “Los Herederos no requieren del consentimiento de los demas para
disponer de su cuota hereditaria referida a un inmueble”, por Diabarrart (2020),
realizado en Chile, la investigacion tiene como proposito “de determinar si el
propietario de una cuota, puede enajenarla sin autorizacion de los demas
copropietarios de un bien singular, desde la dptica del articulo 688 del Cédigo Civil
chileno”. Desde esa Optica la investigacion se relaciona con la nuestra en cuanto a
si existe vulneracion de los otros copropietarios al determinarse como factible la
venta del dominio de un bien inmueble hereditario no dividido, se entiende que la
disposicion de una cuota hereditaria no otorga el dominio sobre los bienes
pertenecientes a la herencia, sino hasta su division y adjudicacion a quien
corresponda, por lo que, nuestra tesis tiene como finalidad darle mayor relevancia
a la division convencional en los casos en los que se malinterprete el termino de “la
igualdad de cuotas ideales” correspondiente a cada uno de los copropietarios sobre
la universalidad de la masa comun; las conclusiones de dicha investigacion fueron:

e Es importante sefialar la existencia de las dos reglas que nos ponen el
numeral 2 del articulo 688 del Cdodigo Civil chileno, siendo estas 1. La

necesidad de realizar una inscripcion especial de la herencia, 2. Tener



31

presente los principios que rigen a toda la comunidad, mas que nada tener
presente que el comun acuerdo solo sera obligatorio cuando se va a disponer
de toda la universalidad de la masa comun, ello porque dicho acto tendra
percusion con los derechos pertenecientes a los demas copropietarios, y no
para aquellos casos en los que solo se disponga de una de las cuotas ideales
de masa hereditaria, se tratase o no de un bien inmueble singular.

e Existen diversas ambigtiedades que ha dejado la sentencia analizada, desde
el punto en si deber4 comprenderse por tradicién que el traspaso de una
cuota ideal por parte de los coherederos, debe entenderse como transferencia
del derecho real de la herencia o como cuota del dominio del bien, siendo
que, en el presente caso analizado se debera optar por la primera, por lo que,
la aplicacion de las reglas sefialadas dentro del art. 688 del Cddigo Civil
chileno no serian factibles, ello porque se requeriria que se reconozca al
derecho real de herencia su caracter de inmueble.

e La improcedencia de la demanda, ha restringido el poder conocer si los
supuestos sefialados dentro del art. 688 del Cddigo Civil chileno debe
comprenderse como una norma prohibida o imperativa, misma que al
declarar improcedente la demanda de nulidad de titulo traslativo de dominio
no determino dentro de sus fundamentos respecto a cdmo se debe entender
la trasferencia de las cuotas ideales.

Finalmente, el articulo de investigacion no cuenta que metodologia se ha
utilizado.

Otra investigacién a nivel internacional encontrada es la tesis titulada:
“Abuso del derecho en el contrato de arrendamiento de vivienda urbana en
Colombia”, investigado por Quinteros (2019), fue sustentada en la ciudad de Cali
para optar el titulo académico de Licenciatura en Derecho por la universidad
Santiago de Cali; cuyo proposito se ha centrado especificamente en que se deberia
regular de forma adecuada la normatividad sobre el arrendamiento porque existe
una gran cantidad abusos de derecho por parte de los arrendadores. Este resultado
se relaciona con el tema de investigacion al mencionar que la garantia constitucional

de la debida motivacion debe ser aplicada en las resoluciones judiciales
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apropiadamente; de tal suerte que las conclusiones méas relevantes fueron las
siguientes:

e Que definitivamente existe el abuso del derecho por parte de los
arrendadores en los contratos de arrendamiento y todo ello producto a la
mala interpretacion del marco juridico o por su desconocimiento, el cual,
estas acciones perjudican gravemente a los arrendatarios porque son la parte
maés débil del contrato, ya que, en su necesidad de encontrar un lugar donde
vivir tienen que soportar los abusos del arrendador.

e Los legisladores han puesto en marcha resguardos legales para que tales
hechos abusivos y perjudiciales hacia los arrendatarios no sigan ocurriendo,
pero lamentablemente muchos casos quedan sin resolver por la falta de
conocimiento y asesoria legal hacia los inquilinos, el cual, esto trae como
consecuencia que los arrendadores continlen con su proceder
malintencionado, bajo el pretexto de que estan ejerciendo su derecho, por
todo ello, mediante la ley 820 de 2003, se establecid que se debe proteger a
los arrendatarios del trato abusivo y desproporcionado que originan los
arrendadores.

Finalmente, el articulo de investigacion carece de una metodologia.

Esta investigacion a nivel internacional lleva como titulo: “El abuso del
derecho en aportes de afiliacion extemporaneos, a través de actas de finiquito y
procesos judiciales en la provincia de Imbabura”, investigado por Mora (2021), fue
sustentada en la ciudad de Ibarra para optar el titulo académico de Licenciatura en
Derecho por la universidad técnica del norte; cuyo propésito se centrd
especificamente en el abuso del derecho que existe hacia los trabajadores por medio
de las afiliaciones extemporaneas mediante sus actas de finiquito porque aquellos
contratos que ya extinguieron las relaciones laborales son celebradas con fechas
actuales, dicho propdsito se relaciona con el tema de investigacion al mencionar
que el abuso del derecho también se encuentra dentro de los temas laborales y no
solo dentro del ambito civil, por ello, dentro de nuestra investigacion este tema es
de suma importancia; de tal suerte que las conclusiones mas relevantes fueron las

siguientes:
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e En esta tesis se determind como las actas de finiquito desarrolladas en el
Ministerio de Trabajo y los dictdmenes judiciales sobre los procesos
laborales han funcionado para obtener el derecho a asociarse en el IESS de
la provincia de Imbabura respecto a las relaciones laborales, donde existe
una simulacién de contratos, el cual, esto genera el abuso del derecho, por
ello, se establecidé que estas acciones tienen que ser demandadas ante los
jueces civiles.

e Se han establecido los pardmetros legales para que se realice la presuncion
de existencia de la relacion laboral entre el empleador y el trabajador y todo
ello se concluye que la aplicacion del principio de primacia, determiné que
se ha tergiversado, al pretender contratar personas que son del mismo lazo
consanguineo pese a que esa accion esta prohibida por ley.

e De acuerdo, al analisis sobre el procedimiento de la Direccion Regional de
Trabajo y Servicio Publico de Ibarra respecto a las actas de finiquito, se
puede concluir que no se halla un procedimiento especial relacionado con el
registro de las actas de los finiquitos extemporaneas en el sistema Unico de
trabajo.

La presente tesis tuvo la siguiente metodologia inductiva en la descripcion
del area de estudio, el enfoque y tipo de investigacion.

Otra investigacion a nivel internacional lleva como titulo: “manifestaciones
del abuso del derecho en las sociedades colombianas”, investigado por Pelédez &
Vélez (2021), fue sustentada en la ciudad de Medellin para optar el titulo académico
de Licenciatura en Derecho por la universidad EAFIT; cuyo propoésito se centrd
especificamente que la mayoria de problemas relacionados con el abuso del derecho
se relacionan especificamente al voto, porque aquella accién no siempre estan a los
intereses de los ciudadanos y lamentablemente no se les ha dado importancia . Este
resultado se relaciona con el tema de investigacion al mencionar que el abuso del
derecho debe ser un tema de mucha importancia en todos los paises para que no se
origine consecuencias; de tal suerte que las conclusiones mas relevantes fueron las
siguientes:

e En conclusion, los requisitos necesarios para una declaracion de abuso de

derecho y las consecuencias que contrae aquella declaracion, también
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podrian ser aplicables a las otras figuras mencionadas dentro del presente

trabajo porque hasta el dia de hoy no se encuentra para la posible aplicacion

del abuso del derecho a las mismas.

e  Entonces, mediante esta aplicacion sobre la figura del abuso de derecho, se
podria establecer, a parte, de la nulidad sefialada dentro del marco un legal,
una indemnizacion por dafios y perjuicios por la lesion causada.

e También, durante la presente investigacion se logré evidenciar la expedicion
de una nueva norma en la legislacion colombiana, que permite que se
sancionen distintos comportamientos defraudatorios ejercidas por los
asociados de una sociedad, pero existe un vacio legal.

Finalmente, el articulo de investigacidn carece de una metodologia.

2.1.2. Nacional.

Dentro del territorio nacional encontramos la tesis titulada: “Los acuerdos
de division y particion sucesoria de predios rurales realizados por juez de paz:
Fundamentos Juridicos de eficacia”, sustentado por Chavez (2019) en la ciudad de
Cajamarca para optar el titulo profesional de abogado por la Universidad Nacional
de Cajamarca, la cual tiene como propésito “fundamentar juridicamente el por qué
se debe considerar eficaz las divisiones y particiones que practique el juez de paz,
siempre que exista acuerdo entre los copropietarios”. La misma que se relaciona
con nuestra tesis en cuanto a la necesidad de la convencion voluntaria de las partes
intervinientes para la realizacion de la division del bien inmueble, entendiéndose
que en dicho caso las partes se dividiran de mediante acuerdo o azar la parte que le
correspondera a cada uno de ellos, teniendo presente al art. 986 del Codigo Civil
peruano; la investigacion llego a las siguientes conclusiones:

e El sustento de validez que se le otorga a las divisiones y particiones
sucesorias de predios rurales realizadas ante juez de paz, deviene en la
voluntariedad con la que acuden las partes para la realizacion de dicho
documento regulada dentro del articulo 853 del Codigo Civil, asi como la
calidad de fecha cierta que le otorga el juez de paz, al verlo emitido en
ejercicio de su funcion.

e Al no existir ninguna prohibicion ni regulacion por parte de la Ley de
Justicia de Paz, de que el juez de paz pueda o0 no emitir acuerdos de division
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y particion sucesoria, estos deberan ser entendidos como una particion
convencional entre las partes propietarias del bien inmueble adjudicado, y
para que estas puedan surtir los efectos deseados como el de formalizar la
parte que les corresponden, estas deberan de ser consideradas como un justo
titulo.

e Actualmente, la misma Superintendencia Nacional de Registros Publicos ha
emitido los lineamientos, requisitos y formalidades que se deberan tener en
cuenta a la hora de realizar los distintos acuerdos que otorgan los jueces de
paz, las mismas que se deberan tener presente al momento de presentar la
demanda de prescripcion adquisitiva de dominio de predios rurales que
buscan su saneamiento, amparados en los acuerdos emitidos por el juez de
paz.

Finalmente, la tesis se ha guiado por el método general deductivo y
dogmatico juridico, bajo el disefio basico, con un enfoque cualitativo.

Dentro del pais también se ha encontrado la tesis titulada “La division y
particion de bienes ante la ausencia de testamento en el distrito de Ayacucho,
huamanga, Ayacucho, 2020” por Pérez (2020) sustentada en la ciudad de Lima para
optar el titulo profesional de abogados por la Universidad Cesar Vallejo, donde el
autor resalta la dificultad que se presenta a la hora de realizar el acto de particion
de los bienes por parte de los herederos cuando no existe acuerdo o una debida
conciliacion entre las partes, haciendo uso de los mecanismos juridicos para poder
Ilegar a realizar una particion en base a las normas de manera equitativa, lo que
tiene relacion con nuestra tesis en cuanto a la finalidad de buscar un mecanismo de
aplicacion que no solo busque la igualdad durante la particién, sino que, se busque
una equidad proporcional en base a las distintas caracteristicas del bien inmueble
perteneciente a la masa comun, anotamos las conclusiones a las que llego el autor:

e Que durante el desarrollo del presente trabajo, y la contrastacion del mismo,
se ha podido concluir que dentro del ordenamiento juridico actual del pais
aun existen ciertas deficiencias dentro del &mbito del derecho de sucesiones,
lo cual se puede ver claramente durante la fase de division de bienes
pertenecientes a la masa hereditaria universal, ante la inexistencia de un

testamento que determine la particion y division del mismo, lo que ha
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generado diversos conflictos familiares que terminan haciendo uso de su

derecho a la tutela jurisdiccional en via judicial a fin de que se proteja su

derecho como copropietario.

e Que, actualmente el sistema juridico nos presenta diversos mecanismos que
coadyuvan a disminuir los litigios interfamiliares futuros causados por el
tema de dividir y adjudicar la parte proporcional que le corresponde a cada
uno de los coherederos.

e Uno de estos mecanismos de solucion de conflicto que se presentan durante
el proceso de divisién y particion, viene a ser la que se realiza dentro de la
via arbitral, donde un tercero haré el papel de juez, con previo consenso de
las partes intervinientes, este mecanismo cumple un papel fundamental a
hora de resolver ciertos conflictos de manera convencional lo que disminuye
la congestion juridica de nuestros 6rganos jurisdiccionales.

Por altimo, el presente trabajo de investigacion cuenta con una
metodologia analitico-deductivo de tipo basica, con un enfoque cualitativo, con un
nivel de investigacion descriptivo correlacional, con un disefio tedrico
fundamentada, teniendo como participantes a los abogados litigantes de la
especialidad de Derecho Civil y Procesal Civil, usando las siguientes técnicas de
recoleccidn de datos: entrevista y analisis documental.

Otra investigacion (tesis) analizada fue la tesis titulada “La division y
particion de los bienes y la declaracion de herederos en la ausencia de testamentos
en los Juzgado Civiles de la Provincia de Coronel Portillo — Region Ucayali. 20217,
por Huaman y Rios (2021), sustentado en la ciudad de Ucayali para optar el titulo
profesional de Abogado por la Universidad Privada de Pucallpa, los autores del
presente trabajo resaltan que tanta relacion existe entre la division y particion
mediante convenio entre las partes con la declaracién de herederos que se realiza
en ausencia de un testamento dentro del ambito judicial de la provincia de Coronel
Portillo durante el afio 2021, dandole un enfoque a la dificultad que existe en el
hecho de no poder determinar que porcion material le corresponderia a cada
coheredero, y este proposito se relaciona con la presente en base a que pese a que
para la realizacion de la particion de la masa hereditaria se requiera la particion

voluntaria y consensual de todos los coherederos, no asegura que la division
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resultara en justa para todas las partes interviniente, lo que conllevara a méas
conflictos interfamiliares, habiéndose analizado dicho trabajo citado, se anotaran a
continuacion las conclusiones a las que se llego:

e Como primera conclusion se ha determinado en aceptar la hipotesis alterna
trazada en base a que se obtuvo r < 0.05, rechazandose asi la hipdtesis nula,
entendiéndose entonces que si existe cierta relevancia positiva entre las
variables desarrolladas en el presente trabajo, cuando existe ausencia de
testamentos dentro de 6rganos jurisdiccionales de la provincia de Coronel
Portillo y de acuerdo al resultado arrojado por el coeficiente de correlacion
de Pearson entre las variables desarrolladas se emitié un valor de r =0.888,
entendiéndose que las variables se encuentran asociadas en un grado de
positiva alta.

e Asi mismo, se ha confirmado que la division mediante convenio entre las
partes se encuentra estrechamente asociada con la realizacién de la
declaracion de herederos, cuando existe ausencia de testamentos; por lo que
de igual modo que con el objetivo general se ha dado por aceptar la hipotesis
alterna propuesta para los objetivos especificos, ello porque el r fue menor
a 0.05 rechazando de ese modo a la hipétesis nula.

El método que se usO en el presente trabajo citado fue el hipotético
deductivo, descriptivo con un disefio correlacional, teniendo como poblacién y
muestra a 20 jueces de la Provincia de Coronel Portillo, donde se uso las técnicas
de recoleccion de datos de la encuesta.

Esta investigacion a nivel nacional lleva como titulo: “Indemnizacion por
enriquecimiento sin causa en una union de hecho impropia”, investigado por
Noblecilla (2019), fue sustentada en la ciudad de Chiclayo para optar el titulo
académico de Licenciatura en Derecho por la universidad particular de Chiclayo
cuyo proposito se ha centrado especificamente en que los bienes que se obtuvo en
la convivencia mediante la uniéon de hecho impropia sean reconocidas ante la
persona que tiene impedimento y de esta forma no exista el enriquecimiento
indebido, ni el abuso del derecho, asimismo, este resultado se relaciona con el tema

de investigacion respecto al abuso de derecho que ejercen las personas
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aprovechandose de las facultades que tienen ; de tal suerte, las conclusiones méas
relevantes fueron las siguientes:

e De lo investigado se puede destacar que, en nuestro pais, las uniones de
hecho impropias se encuentran en un alto porcentaje porque el 78% de
personas sostienen una relacion entre 1 y 5 afios, pese a que su relacion sea
impropia. Por ello, se considera que es importante proteger los bienes
inmuebles en el proceso de la convivencia.

e  Se ha establecido, que no es suficiente la salida legal que emite el Cédigo
Civil respecto a las uniones de hecho impropias ante una eventual
controversia, como la indemnizacién por enriquecimiento indebido o
también llamado enriquecimiento sin causa.

e En la investigacion se comprueba cuan urgente es proteger los bienes
adquiridos en una relacion convivencial impropia, siendo necesario de que
se ampare los bienes inmuebles mediante el régimen de la copropiedad y
todo ello con el Unico objetivo de evitar que una de las partes se aproveche
de la situacion.

Finalmente, la presente tesis tuvo la siguiente metodologia como: Tipo de
investigacién, nivel de investigacion, disefio y esquema de la investigacion,
poblacion muestra, técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos
(técnica de fichaje, técnica de la encuesta, entrevistas, técnica de analisis
descriptivo, técnica estadistica de correlacién, técnicas logicas, instrumentos de
recoleccion de datos.

Esta investigacion a nivel nacional lleva como titulo: *“ El abuso de derecho
en el embargo de cuentas sueldos por el proceso de embargo en un procedimiento
de cobranza coactiva ”, investigado por Gavidia y Guerra (2022), fue sustentada en
la ciudad de Trujillo para optar el titulo académico de Licenciatura en Derecho por
la universidad nacional de Trujillo; cuyo proposito se ha centrado especificamente
en que las cobranzas coactivas realizadas por las deudas tributarias estan
vulnerando el articulo 24 de la constitucion politica del Peru sobre la remuneracion
y junto a ello se esta ejerciendo el abuso del derecho. Este resultado se relaciona
con el tema de investigacion al mencionar que el abuso del derecho va en contra de

nuestros derechos fundamentales, el cual, se encuentra establecido dentro de
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nuestra constitucion del estado; de tal suerte que las conclusiones mas relevantes
fueron las siguientes:

e Se logroé analizar, durante el proceso de investigacion que el embargo de
dinero de las cuentas de ahorras donde se entregan las remuneraciones son
exclusivamente para esos casos, por ello, esta prohibido que dichas cuentas
logren ser inembargables y todo lo mencionado se establece dentro del
articulo 648 del condigo procesal civil en su inciso 6.

e Asimismo, se precisa que el embargo perjudica el bien o derecho del
presunto obligado, por mas que se encuentre en posesion de un tercero y
cabe sefialar que todo trabajador tiene el derecho de recibir una
remuneracion por sus servicios otorgados.

e En conclusién, la Constitucion Politica del Pert y el Codigo Civil peruano
regulan la proteccion de la remuneracién, por ello, el articulo 648 del
Cddigo Civil menciona que son bienes inembargables, las pensiones y
remuneraciones siempre cuando no excedan de cinco Unidades de
Referencia Procesal.

Finalmente, la presente tesis tuvo la siguiente metodologia como: Realidad
problematica, justificacion, enunciado del problema, hipétesis, objetivos (general y
especifico, método de investigacion, materiales y recoleccion de datos, nivel de
investigacion.

Esta investigacion a nivel nacional lleva como titulo: “Abuso de derecho de
familia en la pension de alimentos en los hijos mayores de edad casos especiales”,
investigado por Huanuco (2019), fue sustentada en la ciudad de Arequipa para optar
el titulo académico de Licenciatura en Derecho por la universidad autbnoma san
francisco; cuyo proposito se ha centrado especificamente en que el estudio del
abuso de derecho gue existe dentro durante la aplicacion de la pension de alimentos
a favor de los hijos mayores de edad y este objetivo se relaciona con el tema de
investigacion respecto a que las resoluciones judiciales deben estar fundamentadas
de forma clara y precisa para ello aplicar la debida motivacion es muy importante;
de tal suerte que las conclusiones mas relevantes fueron las siguientes:

e La doctrina de los actos propios cuida la confianza, para asegurar las

operaciones contractuales mediante los instrumentos juridicos que fomenten
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la celebracion de contratos como instrumento de generacion de satisfaccion
a través del respeto a las promesas realizadas.

e Se ha demostrado que si se encuentra un vacio legal con respecto a las
normas sobre la pension alimentaria al momento de que algunos hijos
mayores abusan del derecho de familia, ello porque aquella norma esta
sesgada por una de las partes.

e Entonces, el juez de familia deberia adoptar un criterio adecuado al
momento que emite su decision acerca de los hijos mayores de edad, algunos
abusan del derecho de familia porque el beneficio de la pensidn alimentaria
que piden no tiene un fin positivo.

Finalmente, el articulo de investigacion carece de una metodologia.

2.1.3. Local.

Dentro del &mbito local, no se han encontrado ningun trabajo de
investigacion
2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Interpretacion del articulo 986 del Codigo Civil.

2.2.1.1. La copropiedad y la division y particion.
2.2.1.1.1. La copropiedad.

Arata (2020, p. 439) nos menciona que la copropiedad no es mas que otra
forma de comunidad donde una organizacién o un grupo de personas va a
estructurarse a fin de apropiarse y compartir de manera conjunta y en comunion, el
derecho de propiedad con referente a un bien donde se le atribuiré a cada integrante,
0 como denomina el autor comunero la virtud de titularidad sobre la alicuota
proporcional que le corresponde, asi mismo, nos sefiala que el actual Cédigo Civil
de 1984 ha regido a esta institucion juridica bajo los parametros dejado por el
modelo de la comunidad ordinaria o0 romana, es por ello que el articulo 969 del
mencionado cddigo establece que la asignacidn para cada comunero o copropietario
sera en base a cuotas ideales.

Otra definicion resaltante es la que nos otorga Palacios (2005, p. 74), quien
nos sefiala: “La copropiedad es un derecho real en el que el derecho de propiedad
corresponde a varias personas sobre un bien que no esta dividido.”, con ello la

autora nos quiere hacer comprender que la copropiedad no se encuentra desligada
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del derecho de propiedad como muchos otros autores refieren cuando hacen énfasis
a la doctrina, cuando nos muestra que existe cierta incompatibilidad de estas dos
institucion; con respecto a que la primera ostenta una pluralidad de propietarios; a
diferencia, de la segunda que tiene cierta exclusividad sobre la propiedad; asi
mismo, la autora ha seguido fervientemente el énfasis que se tiene sobre la cuota
indivisa; debido a que como nos sefiala no es la cosa o el bien material el cual esta
dividido entre los comuneros, sino que, los titulares ostentan parte indivisa del
derecho de propiedad compartido.

a. Evolucidn historica del condominio en el Derecho

Romano.

Al igual que muchas instituciones juridicas que hoy en dia se encuentran
consagradas dentro de nuestro ordenamiento juridico, la copropiedad también ha
tenido sus raices dentro del derecho romano donde lo denominaban como
condominio; el cual se cred para cubrir la necesidad social que traia consigo las
herencias dejadas por el pater familis a sus herederos, al cual lo denominaron
consortium inter fratres, la misma que se encontraba resguardada por los
filiifamilias (herederos del pater). (Bautista, 2016, p.13)

Aunqgue al inicio de su aplicacion legal dentro de territorio romano, la
aplicacion de esta nueva institucion juridica se veia reacia, y no era aun concebible
la existencia de una propiedad que tuviera su titularidad en diversos individuos, mas
por el hecho de que la propiedad era concebida como la exclusividad perteneciente
a una sola persona. (Bautista, 2016, p.13)

A diferencia de lo sefialado dentro del parrafo anterior Torrent (1964, p.
479), nos sefiala que la copropiedad no ha existido dentro del derecho romano como
una institucién juridica como tal, ni esta fue reconocida expresamente como tal,
sino que durante la época de las XII tablas los sui no recibian una herencia como
tal del pater familias, pero si afirma que se debe aceptar que a la muerte del pater
se creaba una comunidad familiar entre sus herederos los cuales hoy en dia se
podrian llamar como copropietarios de toda la masa hereditaria universal dejada por
el pater, que en esos tiempos eran la familia.

También nos sefiala que es dificil confirmar la existencia de una comunidad

hereditaria familiar formada por los herederos del pater, sino que se podria afirmar
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que a la muerte de este lo Unico que se generaba mediante el traspaso de un latente
y vivo derecho de copropiedad que ya existia aun cuando el pater se encontraba en
vida. (Torrent, 1964, p. 479)

b. La copropiedad dentro del Derecho Civil Peruano.

La institucion juridica de la copropiedad no ingreso con tal a nuestro sistema
juridico hasta la promulgacion del Codigo Civil de 1984, el cual la incluye dentro
de su articulo 969 estableciendo que “Hay copropiedad cuando un bien pertenece
por cuotas ideales a dos o mas personas”, entendiéndose entonces a la copropiedad
como figura diferente a la propiedad; ello porque hasta la fecha la propiedad era
entendida como de entera exclusividad del duefio de la cosa, pero con la llegada de
este nuevo derecho real se entendia que la propiedad de una cosa podia ser
compartida entre dos 0 méas personas, aunque podria verse presentado como una
dificultad; puesto que, dentro del mismo articulo sefiala que esta figura le otorga a
cada uno de los coduerios la pertenencia de un parte ideal o proporcional sobre el
derecho de la cosa.

Para una mejor comprension de la diferencia entre el derecho de propiedad
y esta nueva institucion juridica denominada copropiedad, tenemos lo expresado
por Arata (2020, p. 436) el cual nos dice que se entendera que existe copropiedad
cuando exista cierta situacién de comunidad de propietarios sobre un mismo y unico
derecho, asi también nos sefiala que la comunidad se debera de calificar como
universal cuando la masa sobre la que ostente un derecho sea de caracter
patrimonial y no de uso, por lo que la titularidad que ostenta cada comunero sera
en base a los activos que la constituyen.

b.1. Presuncién de igualdad de cuotas entre
los copropietarios.

Respecto a la presuncion de igualdad de cuotas, el Cédigo Civil nos dice
dentro del articulo 970 que “Las cuotas de los propietarios se presumen iguales,
salvo prueba en contrario. El concurso de los copropietarios, tanto en los beneficios
como en las cargas, estd en proporcion a sus cuotas respectivas.”

La cuota ideal como se puede observar en el articulo 969 del Cédigo Civil,
es un elemento tipificante de la copropiedad, entendidas como aquellas

proporciones cuantificables e ideales que le corresponderan a cada uno de los
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copropietarios de la masa comun, que de acuerdo a la presuncién iuris tantum o

relativa, de acuerdo a ellas se va a determinar que tanta participacion tendran los

copropietarios dentro de la comunidad, asi como las funciones determinantes que

tendran en base a ella

Avrata (2020, pp. 459-462), por otro lado, determina las siguientes funciones

que tienen las cuotas ideales dentro del ordenamiento juridico peruano:

Primeramente, sefiala que cumple la funcion de ser un parametro de
medicidn, para saber en cuanto ascenderd la particién correspondiente a
cada copropietario, al igual que los frutos que le corresponderan, en base a
ello también se determinaran la distribucion del pago para saldar el
gravamen o gravamenes que tuviera el bien comun.

Como determina el articulo 971 del Codigo Civil, también cumple la
funcion de ser una medida de cuantificacion en cuanto al poder de voto que
se le otorgara a cada copropietario; es mas el mismo articulo establece que
“los votos se computan por el valor de las cuotas”, con el fin de tomar
decisiones sobre el bien comun.

Las cuotas ideales son objeto de disposicién y gravamen, otorgando la
facultad de la exclusividad individual a cada copropietario dentro del
derecho comun para hacer uso de su cuota ideal, en base a las construcciones
del derecho romano; también se puede determinar que la cuota ideal es un
bien subjetivo negociable, de acuerdo al articulo 977 del Codigo Civil el
cual otorga a cada copropietario el uso, disposicion y gravamenes, de su
cuota ideal y sus frutos.

Asi mismo, cumple una funcion cuantificable a la hora de la realizacion de
la particién del derecho comun u otro que extinga la copropiedad; de
acuerdo a ella se determinara cual es la proporcion correspondiente a cada
copropietario.

Por ultimo, debemos tener presente que la cuota ideal no solo esta

compuesta por beneficios y obligaciones; sino también que esta otorga el derecho

de participar en la toma de decisiones que se realizara sobre la masa comun

universal, ya sea para realizar la venta de los bienes o establecerle gravamenes.
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c. La copropiedad y la comunidad hereditaria.

La extincion de un persona ya sea por muerte, fallecimiento o asesinato;
muchas veces traen consigo la tramitacion de la apertura de un testamento o el inicio
de la sucesion intestada, la cual es tramitada por quien ostenta legitimo interés a
quien normalmente se le denomina heredero(s), misma que tiene como fin el
transmitir una comunidad universal de bienes, derechos y obligaciones del
fallecido, donde mayormente las obligaciones monetarias dejadas por el causante
son condonadas por los mismos activos transmitidos, pero lo importante a sefialar
en este punto es que a raiz de este proceso se da la formacion de una nueva
comunidad familiar o copropiedad la cual se encuentra integrada por todos los
herederos del causante.

De acuerdo a ello se entiende que en caso de que la comunidad se conforme
por mortis causa, los herederos no solo ostentaron su titularidad de propietarios
sobre los derechos crediticios y reales que hubiese dejado el causante, sino también
se les atribuird la titularidad de las deudas y obligaciones del causante de manera
proporcional. (Arata, 2020, p. 436)

d. Indivisién de bien inmueble.

O también denominado régimen de indivisién, es aquella situacién en la que
existe un estado indiviso de la cosa comdn, entendiéndose que no podra solicitarse
ni la particion judicial por cualquiera de los copropietarios, cuando se encuentre
vigente este régimen.

Otro punto a tomar en cuenta es que este estado puede influir a toda la masa
universal coman o tan solo a parte de ella, todo ello en base a lo establecido dentro
del articulo 845 del Cadigo Civil, la cual restringe la particion judicial en caso de
comprobarse la existencia de este régimen, el cual se presenta mayormente durante
la etapa de muerte del causante que no establecido dentro de su testamento las
particiones que se realizar después de su fallecimiento, por su parte Tuesta (2020,
p. 551) sefiala que no puede denominarse régimen de indivision propiamente a este
estado sino que se encuentra en un estado de indivision.

En cuanto, al inicio del régimen de indivision, el altimo parrafo del art. 846

del Cddigo Civil nos establece que la indivision solo se producira desde el momento
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en el que se dé la publicacion e inscripcion debida en los registros publicos
correspondientes.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 845 del Cédigo Civil se puede
entender que el régimen de indivisién, que se origina en los siguientes casos:

d.1. indivision por voluntad del testador.

Normalmente se presenta denomina indivision al estado en el que se
encuentra la cosa comun durante el plazo en el que los herederos reciben la
herencia, hasta el estado de dividirse, y la duracion de este plazo puede variar, por
exigencias del propio testador, siendo el plazo méaximo de indivision para sus
herederos el de 4 afios y en caso de legatarios el plazo a establecer por el testador
puede incluso excederse a mas. (Tuesta, 2020, p. 551)

Lo mismo nos sefiala el articulo 846 del Cddigo Civil titulado “Plazo de
indivision de la empresa”, donde establece que en el caso de que una empresa sea
parte de la masa hereditaria dejada por el causante esta pueda encontrarse en un
estado de indivision hasta por 4 (cuatro) afios, pero aquello no impedira que los
herederos puedan gozar y dividirse proporcionalmente las utilidades provenientes
de la empresa.

d.2. indivision por voluntad de los sucesores.

Otra opcion de indivisibilidad de masa comin es la que se establecen por si
mismo los herederos y legatarios, la cual esta otorgada por el articulo 847 del
Cadigo Civil, donde se sefiala que los herederos tienen acto propio de pacto entre
ellos de poder otorgarle la calidad de indivisible a la cosa comun, el cual podra ser
por un plazo de 4 afios e incluso establece que esta podra ser renovada, aunque el
articulo a omitido la cantidad de veces que esta podra ser renovada.

Pero como determina que el art. 24.d de la Constitucion ‘“Nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe.”, en base a ello se entiende que los herederos tienen el poder de renovar el
estado o régimen de indivision tantas veces consideren necesario.

Entonces se entiende que la indivisién por voluntad de los sucesores
descansa en el fundamento que nos establece la ley a la autonomia de la voluntad,

en este caso de la autonomia de la voluntad de los sucesores del causante, los cuales
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pueden establecer dicho estado mediante el acto de manifestacion de voluntad

comun, estableciendo de ese modo el pacto de indivision. (Tuesta, 2020, p. 551)

d.3. indivision legal.

La indivision legal ocurrente por expreso mandato de la ley la cual prohibira

la particion de la masa comdn, como ocurren en los siguientes casos:

Dentro del articulo 125 del Codigo Civil, nos establece la constitucion del
fondo comun, en el caso de la constitucion de la asociacion los bienes,
aportes 0 cuotas que se integren como bien comdn de la asociacion
constituird fondo comudn de la misma, seran de caracter indivisible, por lo
que, no se podra pedir el desembolso ni la particién, mientras la asociacion
se encuentre vigente.
Otro supuesto es la que nos presenta el segundo parrafo del art. 852 del
Codigo Civil “(...) no cabe en ningln supuesto la particion en tanto
permanezca vigente el procedimiento concursal al que se encuentra
sometida la sucesion indivisa, (...)”, entendiéndose que hasta que no se
culmine el proceso concursal del deudor el cual comprende bienes, derecho
y obligaciones, exceptuando los que la ley establezca; no se podra realizar
la division del patrimonio.
Otro caso que nos establece el Cadigo Civil, es en el caso del concebido,
que como establece el art. 856 el cual sefiala que la divisidn de la particion
de la herencia se suspendera hasta el nacimiento del nifio.

d.4. indivision por mandato judicial.

Se presenta en los casos en los que mediante resolucion judicial un juez

ordena la suspension de la particion, por un plazo maximo de un afio en los casos

que exista un perjuicio notable hacia el patrimonio o en el caso que se requiera

asegurar los pagos de las deudas o legados; asi mismo, el articulo 857 del Codigo

Civil nos dice que esta suspension puede presentarse no solo mediante resolucion

judicial, sino tambien por acuerdo mutuo de los herederos, cuando exista la misma
finalidad.

En base a ello también podemos sefialar que esta suspension puede ser

solicitada por cualquier tercero ante el juez para que el mismo le otorgue una

medida cautelar con el fin de liquidar el adeudo que hubiese tenido el testador o
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uno de los herederos que a futuro fuese a herederar la propiedad de algin bien o
derecho.
e. Extincion de la copropiedad.

Dentro del articulo 992 del Cddigo Civil nos establece una lista de distintos
actos en los que se culmina la copropiedad.
La copropiedad se extingue por:
Division y particion del bien comdn.
Reunidn de todas las cuotas en partes en un solo propietario.
Destruccion total o perdida del bien.

Enajenacion del bien a un tercero

o > w0 NP

Perdida del derecho de propiedad de los copropietarios
Avrata (2020, pp. 621-622), sefiala que de igual forma que existen modos en
los que las personas puedan adquirir derechos reales que se encuentran regulados
por ley, también existen ciertos criterios establecidos por ley que determina la
extincion, pero el mismo sefiala que se debe dar mayor énfasis a si la lista de causas
de la extincién de la propiedad establecida por el legislador es taxativas o no; mas
durante la aplicacion del subjetivo de hecho que establece el articulo al hecho en la
realidad, se han presentado casos en los que no son lo suficientemente
satisfactorios; demostrando que aun existen ciertas ambigliedades que aln no han
sido cubiertas.
e.1. Modos de extinguir la copropiedad

e.1.1. Division y particion del bien

coman.

Arata (2020, p. 622) menciona que la particion es un derecho que ostenta
cualquier comunero al que le pertenezca una parte o porcion del bien comun, para
que pueda acceder a ella dentro de la via judicial, por lo que no se requiere
necesariamente el consentimiento de todos los copropietarios, es mas en algunos
casos puede incluso presentarse la oposicion, pero ello no impide realizar la
particion.

Desde ese punto entonces podemos comprender que la particion no deberia
de ser considera dentro de este listado, como nos sefiala Arata (2020, p. 622) citando
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a Arean “la causal tipica de extincion es la particion”, afirmando que esta ya se
encuentra desarrollada dentro de los articulos 983 al 991 del Cddigo Civil.

También puede comprenderse que dicha causal establece: que los
comuneros otorgaran todos los derechos que tengan sobre los bienes que no se les
otorgue o adjudique; puesto que como se determina que cuando hay copropiedad
todo la masa comun les pertenece a todos los comuneros, por lo que al existir
particion se va a ceder derechos de lo que se nos adjunte y se le otorgaran todos los
derechos sobre lo que se le adjudique, importando aqui que se otorgara el dominio
0 posesion de la misma, constituyéndose de ese modo el derecho de propiedad de
cada uno de los comuneros por separado. (Palacios, 2005, p. 80)

e.l.2. Comunién de las cuotas
comunes en una.

La segunda causal que nos establece el legislador para la extincion de la
copropiedad, establece el hecho en el que la masa comun del derecho de propiedad
pase a ser solo de una persona que tiene que ver sido integrante comunero de la
misma; por ejemplo, en el caso de que el testador estableciera dentro de su
testamento el adjudicarle todos sus bienes y derechos en partes iguales a su hijo y
nieto, pero lamentablemente el testador y su hijo fallecen en tiempos cercanos,
convirtiendo asi a su nieto en el Unico heredero de su padre y abuelo, en este caso
vemos que se ha consolidado la comunion hereditaria que existia entre el hijo y el
nieto, para pasar a ser solo de propiedad exclusiva del nieto.

En base a ello y a los fundamentos que nos sefiala Arata (2020, p. 623), alega
que al presentarse casos similares a ellos no podria denominarse expresamente que
la copropiedad se ha extinguido; al igual que en el caso de que el causante hubiera
tenido dos hijos y un nieto como herederos, y solo uno de sus hijos hubiera fallecido
sin tener descendientes ni herederos forzosos, se haré reduccion de titulares de la
copropiedad.

Aunque en el caso presentado se podria diferir, porque para que exista
copropiedad la ley exige que exista dos 0 mas personas, Yy al ser el nieto el Unico
heredero, ya no estariamos presentes ante la figura de la copropiedad, sino tan solo
ante la propiedad exclusiva del nieto. (Arata, 2020, p. 623),
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Con respecto a la consolidacion de toda la masa comun a una sola mano es
voluntaria o no, seguimos lo referido por Arata (2020, p. 623) que establece que
habra casos en los que no habra voluntariedad por parte de los comuneros, por
ejemplo, en los casos de remate publico o ejercitando el derecho de retracto, entre
otros.

Entonces se entiende a este acto de consolidacion mé&s como un acto de
efecto o consecuencia de diversos actos juridicos que al final otorgan todo el
derecho de propiedad, a un solo comunero el cual pasa a ser solo de su propiedad
exclusiva. (Arata, 2020, p. 623)

e.1.3. Destruccion total o perdida del
bien.

Se presenta en los casos en los que, en cualquiera de los supuestos, ya sea
por destruccion o perdida, fisica o juridica; la masa comun desaparece. (Palacios,
2005, p. 80)

En este supuesto de extincion el legislador nos ha presentado dos distintos
supuestos; el primero, denominado como destruccion total que implica la extincion
completa de los derechos reales sobre el bien mueble o inmueble comdn y no solo
su reduccion, debido a que si esta Ultima ocurriera la copropiedad seguira en
continuidad. (Arata, 2020, p. 623)

En el supuesto de la pérdida de un bien, el autor sefiala que ocurrira en los
casos en los que el bien sea inutilizable por los comuneros, al tener un dafio parcial,
desaparicion del mismo al no poder recobrarlo, o cuando su caracter de comerciable
a desaparecido. (Arata, 2020, p. 623)

e.1.4. Venta a un tercero.

Aqui podria haber cierta dificultad de entendimiento con respecto a la venta
a un tercero, se tiene entendido que cada comunero puede hacer la venta de la parte
ideal que le corresponde, no teniendo el poder de dar en venta el dominio objetivo
de un bien; pues recordemos que en la copropiedad la masa comun es de todos los
copropietarios, entonces en este caso Si un comunero vendiera a un tercero su cuota
ideal no habria extincion de la copropiedad, tan solo se daria el traspaso de la
titularidad.
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Avrata (2020, p. 624), por su parte sefiala que mayormente esta causal se da
de forma voluntaria e involuntaria de los comuneros; expresando que se dara de
manera voluntaria cuando exista manifestacion de voluntades de todos los
copropietarios de enajenar la cosa comuan a un solo tercero, pero si se traspasa la
copropiedad por ejemplo a un pareja casada no se habra extinguido la copropiedad
sino tan solo se abra traspasado la titularidad de la misma a la sociedad conyugal,
por lo que se requiere que el comprador sea solo una persona, para que de ese modo
se extinga la copropiedad.

En los casos de la perdida involuntaria se da cuando se ha dado en venta el
bien comun ajeno, sin el consentimiento de todos los comuneros propietarios, por
lo que en la presente se requerira realizar una indemnizacién de todos los
perjudicados, esto podra ser realizada ya sea por solo uno de los comuneros o en
los casos de ventas forzadas que son realizadas por la autoridad o entidades
autorizada. (Arata, 2020, p. 624)

e.l.5. Perdida del derecho de
propiedad de los copropietarios.

Esta causal ha causado revuelo en cuanto al entendiendo; debido a que
existen diversas opiniones con respecto a ella, donde algunos sefialan que, si existe
involuntariedad en los casos de expropiacion, o transferencias no negociables del
bien comdn, por parte de los comuneros.

Otra de las formas a las que se ha llegado es el de prescripcion por un tercero
de la propiedad comun, en este caso el autor sefiala que si se habria dado el elemento
de la voluntariedad; ello bajo el fundamento de que para que un tercero ejecute la
prescripcion de un propiedad se requiere que el mismo se hubiera encontrado en un
estado de abandono por parte de sus verdaderos propietarios por un periodo de entre
5 a 10 afos; por lo que el elemento de voluntariedad la encontrariamos ahi mismo.
(Arata, 2020, pp. 624-625)

2.2.1.1.2. Divisién y particion de bien inmueble.

Una vez culminada el estado de indivisién de la cosa, cualquiera de los
copropietarios podra solicitar la conversion o division del bien material en
proporcion de la cuota ideal que le corresponde cada uno, esto se realizara ya sea

por consentimiento de todos los comuneros 0 mediante acceso a via judicial para la
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emision del ordenamiento del juez competente, para su respectiva distribucion, en
caso que el bien materia de division fuera indivisible se procedera a realizar un
remate publico. (Morillo, 2018, pp. 139-152)

Arata (2020, pp. 569-570), nos sefiala que la particion y division del bien
inmueble viene a ser el “modo tipico” que causa la extincion de la copropiedad,
siguiendo el principio romano del actio communi dividundo, se entiende que aunque
el bien inmueble materia de division sea indivisible, esta seguira al derecho romano
en base de que siempre se debe de encontrar la forma de darle su parte material a
cada comunero, siguiendo que la solicitud de particién es facultad de todo
copropiedad bajo su voluntad de no querer seguir en comunion con otros.

a. Particion.
a.l. Definicion.

De acuerdo al articulo 993 del Cédigo Civil peruano, se entiende que “Por
la particion permutan los copropietarios cediendo cada uno el derecho que tiene
sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que le ceden en los
que se les adjudica.”, para explicar dicho articulo se debe de recordar que la
copropiedad de un inmueble implica que el derecho de propiedad de la totalidad
corresponden a un pluralidad de individuos, los cuales tienen derechos sobre todo
el bien material, sin dominio sobre la parte material, sino tan solo sobre el aspecto
subjetivo, por lo que al realizarse la particién todos los comuneros desistiran y
cederan los derechos sobre la parte material que no se le adjudique, recibiendo a
cambio todo los derechos real de la propiedad respecto de aquel bien material que
se le adjudique.

Figueroa (2013, p. 04), por su parte nos dice que la particiébn como tal tiene
dos definiciones, uno desde el sentido amplio y otro desde un sentido estricto; en
cuanto, al primero nos sefiala que el termino de particién deviene en entenderse
como el camino para poner fin a la indivision del bien comun entre los comuneros;
respecto al segundo sefiala que se requerira de operaciones matematicas para la
division del bien comin en tanto que lotes o bienes materiales correspondera a cada
comunero, extinguiéndose de ese modo su union dentro de la masa universal del
bien comun de la copropiedad para convertirse en propiedad exclusiva de cada

comunero.
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a.2. Naturaleza juridica.

Dentro de la doctrina encontramos diversas posturas en cuanto a la
naturaleza juridica de la division y particion; algunos como Figueroa (2003, pp. 04
- 05), se basan en caracterizarla determinando que la misma tiene un caracter real y
personal que siguiendo a la teoria mixta y confirmando que para algunos
doctrinarios se consideran como un acto traslativo; en base a que se trasladara la
copropiedad de todos los comuneros a un solo adjudicatario, y en otros casos solo
sera declarativa o de reconocimiento por parte de los demas comuneros.

Naturalmente que como todas las instituciones juridicas que nacen de los
derechos reales de propiedad sobre un inmueble, existen ciertas posturas y teorias
que tratan de definir cudl es la naturaleza juridica de las mismas; siendo que, en el
presente caso se nos presentan dos teorias: 1. La teoria traslativa, y 2. La teoria
declarativa, las cuales buscan determinar cuéles son los efectos juridicos que se
produce con la particién de la masa comun, las cuales pasaremos a desarrollar:

a.2.1. Teoria traslativa o constitutiva.

La teoria translativa sigue los lineamientos dejados por el Derecho Romano,
donde se establecia que la particion tenia efectos traslativo o constitutivos en base
a la communi dicidundo (divisiéon de condominio) o familia erciscundae (divisién
de la herencia), donde los comuneros hacen el traspaso del derecho de propiedad
del objeto concreto o parte material que les corresponde, siempre que tenga plena
capacidad de ejercicio sobre ello, entonces se entiende que el acta de adjudicacion
es un acto distinto del que deriva la situacion de copropiedad. (Arata, 2020, p. 574)

a.2.1. Teoria declarativa.

Esta teoria fue aporta por el derecho francés, donde se establecia que la
particion no tenia otro efecto mas que la declarativa de derecho sobre el derecho de
propiedad de la cosa propia que se encuentra en comunidad con otros bienes
pertenecientes a los demas comuneros, lo que se quiere decir es que a diferencia de
la teoria traslativa esta teoria establece que incluso durante el estado de comunion
de todas las proporciones del bien material, los comuneros tendran el legitimo
derecho de propiedad solo sobre la parte proporcional que le corresponde, no
teniendo ningun derecho sobre las demaés, esto se rigen antes y después de la

particion; la particion solo es un acto declarativo de que el comunero es propietario
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de lo que siempre fue, y que cualquier acto que se haya realizado en la cosa comun
perteneciente a otro comunero carecen de valor. (Arata, 2020, p. 575)
a.2.1. Teoria adoptada por el codigo
civil.

De acuerdo a las teorias explicada, y en base a la definicion otorgada por el
articulo 983 del Cédigo Civil peruano, dentro del ordenamiento juridico se sigue la
tesis traslativa, al establecer el termino de “permuta” dentro de su definicion
estableciendo que los comuneros se despojaran de sus derechos ideales sobre los
bienes que son adjudicados a otros, a cambio de recibir los derechos universales
sobre los bienes que se le adjudiquen.

b. Tipos de particion.
b.1. Particion judicial.

Dentro del Cédigo Civil peruano de 1936 se establecia el ingreso del juez a
la particion cuando pese a que el testador hubiese establecido el régimen de
particion, estas sobrevinieran en circunstancias graves que alteren los derechos
comunes e individuales de los herederos de acuerdo al articulo 786, asi mismo, el
articulo 918 nos presentaba otro supuesto en el que la particion debia darse
necesariamente en los casos en los que algunos de los interesados estuviesen
ausentes o fueran incapaces.

Del mismo modo que con el Cédigo Civil de 1936, el de 1852 establecid
que se realizara la particidn en via judicial, en los casos en los que alguno de los
herederos no se encontrara presente, fuese menor o incapaz; no estableciendo otro
caso expreso en el que se requeria la presencia del juez.

En cambio, en el Codigo Civil actual se nos presenta diversos supuestos en
los que cualquier heredero pueda acceder a la via judicial para la division y particion
de la masa comun, incluso solicitar la particion judicial durante el estado de
indivision, siempre que existan graves circunstancia que justifiquen su petitorio,
como lo establece el articulo 850.

Y en los casos de no existir indivision, el articulo 854 del codigo actual le
ha otorgado la facultad a cualquiera de los herederos e incluso al acreedor, ya sea
del testador o de cualquiera de los herederos; para que los sefialados puedan acceder

a via judicial a solicitar la divisién correspondiente de la masa comun; otro punto a
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sefialar en este caso es que no se pone como requisito que exista oposicion por los
copropietarios del bien comun, entendiéndose entonces que aquello no seré
necesario.

Asi mismo, el articulo 855 del Codigo Civil nos dice que la participacion
judicial si serd obligatoria en los casos en los que uno de los herederos haya sido
declarado incapaz, siempre que exista una solicitud previa presentado por su
representante, o en los casos en los que uno de los herederos no se encuentre
presente, por lo que dicha solicitud debera ser realizada por los otros coherederos
que tengan la posesion temporal del bien comdn.

Arata (2020, p. 594), también nos sefiala que en caso no se llegard a
establecer un acuerdo unénime entre los copropietarios como lo establece el articulo
986 del Cddigo Civil o en los casos analizados en los parrafos presentes, cualquiera
de los copropietarios se encontrara legitimado para poder instarse a via judicial para
solicitar la accion de particion.

b.2. Particion extrajudicial.

Dentro del Cddigo Civil de 1852 nos establecid en su articulo 2150.
“Cuando los herederos son todos capaces y se hallan presentes, podran hacer la
particion extrajudicialmente por convenio reciproco; y quedaran obligados a los
efectos de la division, conforme a las reglas de los contratos.”, un supuesto de hecho
en el que la particion podia darse mediante solo la intervencion de los herederos,
siempre que estos fueran capaces y se encontraran presentes, estableciendo que se
encontraran obligados a cumplir con todos los efectos que ellos mismos hubieran
establecido.

En cambio, dentro del actual Cadigo Civil peruano no solo establece como
requisito la capacidad y la presencia de todos los coherederos, sino también se
requiere que todos por unanimidad acepten la particion realizada entre ellos,
estableciendo dos supuestos de hecho; uno, respecto a la convencién donde se dara
a conocer el valor de cada lote dividido; y dos, que la reparticion sera realizada por
azar, en la primera el ordenamiento juridico nacional ha establecido ciertas
formalidad a cumplirse, en cuanto al segundo aun falta mayor desarrollo en cuanto

a la formalidad permitida para su validez.
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Larrea (2021, p. 30) nos dice que la particion extrajudicial es aquella que se
dara cuando los coherederos de una masa comun hereditaria se encuentren libres y
en pleno ejercicio de sus derechos administrativos, y sean capaces legalmente de
disponer de sus bienes, para asi poder realizar por si mismo la particion, y ejecutarla
sin la necesidad de la emision de una resolucion judicial.

Cuando los herederos sean menores de edad, el actual Codigo Civil
establece dentro de su articulo 448 que en la realizacion de la particion extrajudicial
se requerird que los padres ostenten con una autorizacion judicial, para asi recien
realizar estos actos en nombre de sus menores hijos.

Asi mismo, el articulo 853 del Cddigo Civil, le ha conferido al notario
jurisdiccion para la realizacion de escritura publica que contenga la particidn
convencional realizada entre los herederos, siempre que los bienes a dividir se
encuentren inscritos en registros publicos, ademas de ello en la Gltima parte
establece que la division también podré solo ser realizada mediante documento
privado con firmas legalizadas notarialmente.

c. Formas de particion.
c.1. Particién convencional

El articulo 986 del Cadigo Civil, otorga la facultad a los copropietarios de
poder instar la particibn de comun acuerdo entre ellos, siempre que exista
unanimidad; por lo que, no cabe la oposicion en esta forma de particion, en este
caso cada copropietario podra formular sus propuestas sobre como consideran que
el bien comun debera de dividirse, siempre buscando los intereses econdmicos mas
convenientes de todos los comuneros.

c.1.1. Mediante convenio entre los
copropietarios.

Este supuesto de particion no contradice el caracter imperativo, sino mas
bien otorga el poder facultativo a los copropietarios de hacer uso del principio de la
autonomia, donde con el fin de establecer sus interés manifestaran su voluntad de
realizar la division en base a las propuestas dadas, esto también supone que los
comuneros tendran ciertas restricciones como el de poder instar la division de los
bienes comunes cuando este se encuentren en estado de indivision; asi mismo,

tendran el deber de realizar las formalidades que establece la ley con respecto a la
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forma y las condiciones, bajo apercibimiento de que sea el juez quien realice la
particion. (Arata, 2020, p. 591)

Otro punto que se resalta en esta forma de particion es el hecho de requerir
expresamente la manifestacion de voluntad conjunta de todos los copropietarios,
los cuales deben ser unénimes y sin oposicion; y si hubiera se tendria que acceder
a otra instancia donde se requerira la intervencion de un juez para resolver. (Arata,
2020, p. 591)

Asi mismo, el autor sefiala que el Cadigo Civil del 1984 le ha conferido la
calidad de negocio patrimonial de caracter dispositivo a la particion convencional
mediante acuerdo; donde cada uno busca su satisfaccién econdmica al realizar este
acto. (Arata, 2020, p. 592)

Este acuerdo de voluntades no solo se da en el supuesto de repartirse entre
los copropietarios los bienes integrantes de la masa comun, sino también la
adjudicacion de los mismos a favor de un tercero mediante compra y venta, o en
favor de uno de los copropietarios, repartiéndose mediante acuerdo el dinero
recaudado de dicha venta. (Arata, 2020, p. 592)

Con respecto a la venta de los bienes, normalmente los copropietarios llegan
a la conclusion de realizar dicho acto cuando el bien deviene en indivisible, pero al
no existir una restriccion por la ley de poder vender los bienes divisibles, también
se podra coordinar entre los copropietarios la venta de ello y realizar el reparto del
metalico, pero aqui debemos tener presente que con la venta no se extingue la
propiedad, sino que esta seguird y solo se extinguira solo hasta el acto de liquidarse
el dinero a todos los copropietarios. (Arata, 2020, p. 592)

Otro supuesto es el de combinacion de todo el bien comun a favor de un
solo copropietario, el cual indemnizara a los demas de acuerdo a la parte
proporcional que le corresponde a cada uno de ello, y el supuesto de adjudicacion
y compensacion de deudas y obligacion a un tercero. (Arata, 2020, p. 592)

La mayor caracteristica que nos presente esta forma de division es el de la
autonomia para realizar el contrato particional que le otorga el Cédigo Civil, a los
copropietarios para que estos mismos puedan elegir como repartirselo. (Arata,
2020, p. 592)
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c.1.2. Particion convencional por
azar.

Otra forma de particion que nos establece el Codigo Civil de 1984 es el que
se realiza mediante el azar, donde lo que se sortea viene a ser la distribucion de los
bienes de la masa comin y no el acto de particion en si. (Arata, 2020, p. 592)

Paraello, los copropietarios deberan se establecer la conformacion y realizar
una divisién proporcional material de la cosa comun la cual se dividira por lotes o
bloques, los cuales seran objeto del sorteo, del mismo modo se requerira la decision
y manifestacion de voluntad de los copropietarios de realizar la adjudicacién
mediante sorteo. (Arata, 2020, p. 592)

Durante el acto del sorteo se les dara conocimiento del valor economico de
cada bloque a los copropietarios, asi también debemos tener presente que este acto
solo se podra dar en los casos de existir pluralidad de bienes o en caso contrario, se
requerira que el bien materia de division sea divisible. (Arata, 2020, p. 592)

El autor sefiala que el legislador no ha establecido que formalidad debe de
seguirse en estos casos, se entiende que este sera un negocio juridico con libertad
de forma, por lo que hasta incluso podria considerarse la idea de realizarla de
manera verbal. (Arata, 2020, p. 592)

Pero por razones de publicidad registral y prueba, se exigira que dicho acto
se realice bajo las formalidades exigidas por ley, para evitar futuras controversias
entre los copropietarios, nos sefiala también que incluso se podra acceder a via
judicial para la realizacion de dicho acto. (Arata, 2020, p. 592)

El autor desde su punto de vista nos dice que en caso de hacer la division y
particion de la herencia es preferible realizar el acto de particion en base a los
supuestos sefialados dentro del articulo 853 del Cédigo Civil, la cual establece que
en caso de que todos los herederos estén de acuerdo, la particion se realizara
mediante escritura pablica, siempre que le bien o los bienes se encuentren inscritos
en Registro Pablicos. (Arata, 2020, p. 592)

d. Efectos de la particion.
Los efectos que produce el acto de particion impactan no solo a los

copropietarios, sino que también a terceros, y a los mismos bienes materia de
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division, por lo que se desarrolla con respecto a cada uno de ello y como los afecta
el acto de particion:
d.1. Respecto a los copropietarios.

El primer efecto y de mayor relevancia para los copropietarios es que pasan
de pertenecer de comunidad a la individualidad y exclusividad de ostentar el
derecho de propiedad sobre los bienes que se le han adjudicada, ya que durante el
estado de comunion cada comunero ostentaba el derecho individual sobre la cuota
ideal y colectivo sobre la cosa concreta en comdn. (Arata, 2020, p. 577)

Que si durante el estado de indivision en el que se encontraba la cosa, se han
constituido gravdmenes a todo el bien comun o solo a una cuota ideal, esta recaeré
sobre el nuevo propietario, adjudicatario o tercero que ostente la propiedad sobre el
bien concreto, asi mismo, el Tribunal Registral ha determinado que al haberse
reconocido dentro de nuestro ordenamiento a la teoria traslativa, todos aquellos
gravamenes que afecten ya sea a la cosa comdn o la cosa ideal, serén trasladadas a
todas las partidas que contengan la inmatriculacion que sobrevino de la divisién y
particion, siempre que el gravamen se haya realizado bajo acuerdo comun de todos
los copropietarios.(Arata, 2020, p. 577)

En caso de que el gravamen de toda la cosa comun se haya realizado sin el
consentimiento expreso y comun de todos los comuneros, devendra en ineficaz de
acuerdo al art. 978 del Codigo Civil, por lo que el efecto de gravamen post particion
solo se adjudicara a la parte concreta de aquellos que dispusieron de todo el bien
comun sin consentimiento de los demas, para dar su correcto cumplimiento.

En caso de existir una obligacion indemnizatoria de un derecho anterior, los
copropietarios tendran la obligacion de realizar el saneamiento por eviccion.

d.2. Respecto a terceros.

En caso de que el tercero sea el acreedor de alguna obligacion o gravamen
sobre el bien comun o la cosa material individual de uno de los comuneros, solo
hasta el momento de realizar la particion este pasara a adjudicarse el bien a su
deudor, para asi poder cobrar lo prometido, eliminando la ineficacia que existia.

Cuando exista una garantia real o0 embargo por un tercero sobre el bien

comun o cosa ideal correspondiente a su deudor, se tiene que el acto de particion
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no afectara en nada a sus derechos, y estos quedaran sin dafios y seguird
ostentandolas sin ningln cambio.
d.3. Respecto a los bienes en comun.

Los efectos que se producen son:

Si existieran gravamenes antes de la particion todos los bienes partidos
mantendrédn dicho gravamen de manera individual, salvo en los casos que el
gravamen hubiese sido efectuado solo por uno de los comuneros, solo el bien
concreto que fue adjudicado a este comunero seguira ostentando el gravamen.

Otro efecto es que cada una de las fracciones que son adjudicadas a los
comuneros, tendran todos los derechos de propiedad que le confiere la ley. (Arata,
2020, p. 577)

Ortega (2017, p.25), en cambio nos dice que la particion solo produce dos
efectos, uno retroactivo en base a que el acto de adjudicacion del bien material al
comunero no genera ningun nuevo derecho, sino tan solo se confirma una situacion
ideal al hecho concreto y otro declarativo en fundamente de que se le reconoce al
comunero un derecho reconocido desde incluso antes del acto de particion,
siguiendo la linea de la tesis declarativa, lo cual no es de aplicacion dentro de
nuestro ordenamiento juridico peruano, pero es importante sefialarlo.

e. Caracteristicas.
e.l. Es imperativo.

En base a dos aspectos: uno, en base a que la particion es entendida como
una norma inderogable por acuerdo de las partes, por lo que tiene un caracter de
irrenunciabilidad, en el sentido de que la norma no establece excepcion para ello,
pero si establece limitaciones temporales como son el régimen de indivision por
voluntad de partes mientras no se exceda el plazo de duracion establecido por ley,
con el fin de no vulnerar el derecho del copropietario de solicitar la particion o
division de las cosas comunes. (Arata, 2020, p. 580)

Aungue hoy en dia pese a que la copropiedad exige dentro de su caracter
imperativo la necesidad de realizar la divisién de la comunidad, el legislador ha
creado diversas instituciones juridicas que regulan la indivisibilidad eterna como es

el caso de la propiedad horizontal. (Arata, 2020, p. 581)
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Con respecto, al segundo aspecto se establece en base a que, una vez iniciada
la accién de particion por uno de los comuneros, esta no podra detenerse en caso de
que concurra la oposicion de los otros comuneros, Sin0 que Se encontraran
obligados a hacer la particion, ya sea por voluntad propia o mediante resolucién
judicial determinante. (Arata, 2020, p. 581)

e.1.1. Cardcter real de la particion.

Deviene en base a la transformacion del derecho de copropiedad al derecho
de propiedad exclusiva de cada copropietario mediante el uso de la particion, la
transformacion del derecho real de copropiedad al de propiedad se da al ser
derechos de igual naturaleza, aunque algunos doctrinarios establecen que en los
casos de que de la particién nazcan derechos de créditos entre los copropietarios
estos representaran a como cargas para las propiedades individuales para los
comuneros. (Arata, 2020, p. 582)

e.1.2. Caracter personal de la accion
de particion.

Hay algunos autores que refieren que al ejercitarse la particion del bien
comun no se ve el derecho de copropiedad, sino tan solo la accion, por lo que este
caracter personal reputaria que la accion de particion no existe el caracter real, sino
tan solo de accion personas de dividir la cosa comun. (Arata, 2020, p. 583)

e.1.3. Caracter mixto de la accion de
particion.

Se entiende que dentro de nuestro ordenamiento juridico se rige por el
caracter mixto de la accién de particion, en tanto que el juez debera de realizar las
adjudicaciones de la cosa comUn a cada una de las partes en tanto a las reglas de la
equidad, asi como el de ordenarle a quien tuviera un adeudo la adjudicacién del
bien del que habria sido beneficiada con el fin de pagar la suma de dinero o cumplir
la obligacion que tenga. (Arata, 2020, p. 583)

Por otro lado, tenemos que en caso de ver la competencia del juez que debera
ver el caso de divisidn y particion se regira en base a lo establecido por el articulo
14 del Cddigo Procesal Civil, siendo que, en caso solo se viera el caracter personal
de la accion sera competente el juez del domicilio del demandado o de cualquiera

de los demandados de acuerdo al articulo 15 del Cddigo Procesal Civil, pero si
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también le agregamos el carécter real, se puede también otorgar la competencia al
juez del lugar donde se encontraran los bienes materia de division y particion, como
establece el articulo 24.1 del Cédigo Procesal Civil.

e.2. Es imprescriptible.

En base a lo establecido dentro del articulo 958 del Cddigo Civil de 1984
“La accion de particion es imprescriptible y ninguno de los copropietarios ni sus
sucesores pueden adquirir por prescripcion los bienes comunes.” Se entiende que
otra de las caracteristicas de la accion de particion viene a ser su imprescriptibilidad,
pero el articulo citado no solo se queda en sefialar ello, sino que también establece
un segundo supuesto en el que prohibe que uno de los copropietarios pueda adquirir
por prescripcién los bienes comunes.

e.2.1. La imprescriptibilidad de la
pretension de particion.

Es una de las caracteristicas que el legislador le ha otorgado a la accion de
particion, es el de imprescriptibilidad la cual determina que esta accidon podra
solicitarse en cualquier momento y nunca va a prescribirse el plazo para poder
ejercerla, determinandose que la accion de particion es irrenunciable. (Ortega,
2017, p.23)

Para poder hablar sobre la imprescriptibilidad, primero debemos
comprender que es a lo denominamos prescripcién extintiva de accion de un
derecho, en este caso la accion del derecho de particion, como nos sefiala Berastain
(2020, p. 362) que la prescripcion se da bajo las circunstancias de existir inercia o
abandono por parte del titular del ejercicio del derecho, o lo que también denomina
como desinterés por parte del autor del derecho.

Habiendo precisado ello, Arata (2020, p. 588) nos sefiala que, al otorgarle
el carécter de imprescriptible a la accion de particion, se le otorga el derecho de
poder acceder a ella en cualquier momento, al tener su caracter patrimonial como

ventaja.
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e.2.2. La prohibicion de los
copropietarios de adquirir por
prescripcion la propiedad de los
bienes comunes,

Asi mismo, en el segundo supuesto que nos establece el articulo 985 del
Cddigo Civil, establece una prohibicion hacia los copropietarios o sucesores del
mismo, a poder adquirir el bien comin mediante prescripcion adquisitiva de
dominio, donde la misma seria contrario a lo establecido dentro del articulo 974 del
mismo cddigo que establece el derecho de los copropietarios de hacer uso del bien
comun, con la Unica condicion de no causar lesiones ni perjudicar el interés de los
demas.

Pero lo importante aqui es sefialar que este supuesto de hecho, ha servido
con el fin de dar la mano a la imprescriptibilidad de la accién de particion, debido
a que si los comuneros podrian hacer uso de la prescripcion adquisitiva del bien
comdun, el caracter de imprescriptible de la accion de particidn, devendria en ilusoria
e imposible, pese a lo sefialado, no se encuentran prohibido que se presente el
supuesto de prescripcion adquisitiva del bien comun por un tercero ajeno a la
comunidad. (Arata, 2020, p. 588)

e.3. Es personal.

Pues es ejercida por cualquiera de los comuneros y no solo en comun
acuerdo, ademas de ello, el copropietario que dé inicio a la accion de particion
deberé de ejercerla contra todos los demés. (Ortega, 2017, p. 24)

e.4. Es adquirido.

Ortega (2017, p. 24) sefiala que uno de las caracteristicas de la accion de
particion viene a ser la que viene de un derecho nato y no un derecho ocasional o
accidental, salvo en los casos que exista suspension.

e.5. Es constitutivo.

Porque, cuando se ejercita esta accion se busca el constituir un nuevo estado
juridico de la comdn que pasa de ser de todos a singularizarse e individualizarse al
otorgarle la propiedad exclusiva de la parte concreta que le pertenece a cada
copropietario. (Ortega, 2017, p. 24)
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f. Proceso de division y particion judicial.

Al no establecer una via procedimental idonea para el proceso de Division
y Particion dentro del Codigo Procesal Civil, lamisma se regira en base al art. 475.1
del mismo codigo que sefiala “No tengan una via procedimental, no estén atribuidos
por ley a otros dérganos jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o
complejidad de la pretension el juez considere atendible su tramitacion.”,
determinando que el proceso se tramitara en proceso de conocimiento.

f.1. Sujetos legitimados para instarla.

Naturalmente se podria decir que los Unicos sujetos legitimados para poder
instar la realizacion del acto de particién devendrian solo en los copropietarios de
la cosa comun universal, pero el legislador del Cadigo Civil de 1984 ha considerado
que esta legitimidad también deberia ser otorgada a los terceros interesados, como
nos establece el art. 984 del codigo citado, el cual sefiala que el acto de particion
podré ser solicitada por cualquiera de los copropietarios asi como del acreedor de
cualquiera de ellos.

En cuanto a otorgarle la legitimidad de obrar a los copropietarios, se
entiende que se le otorga bajo el fundamento de que cada comunero tiene la
titularidad del derecho de propiedad sobre toda la masa comun, en cuanto al tercero
interesado Arata (2020, p. 584) nos sefiala que el legislador ha decidido otorgarle
dicha facultad en base a la existencia de interés legitimo sobre la cosa con el fin de
saldar un deuda u obligacion.

f.2. Requisitos de procedencia.

El articulo 987 del Cddigo Procesal Civil, establece que en caso de que la
particion mediante acuerdo de los copropietarios deba someterse a via judicial, esta
solicitud debera de ser acompafiada con la tasacion de los bienes que integran la
cosa comun, solo se prescindira de ellos en caso de tratarse de bienes cotizados en
la bolsa de valores u otros simulares; y si hubiera un convenio particional anterior
gue no logro concluirse, debera de incluirse.

2.2.2. Abuso del derecho.

2.2.2.1. Historia.
Es importante mencionar que el abuso del derecho ha cambiado a lo largo

del tiempo porque no es lo mismo en la actualidad, es asi que, en el siglo s. XIX
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cuando el capitalismo estaba en el apogeo de su éxito y reconocimiento juntamente
con el liberalismo, la teoria del abuso del derecho se daba como respuesta a la
ineficacia de la ley, donde se mostraban casos inauditos y forzados, pero el estudio
del derecho frente a este problema juridico desarrollo dos concepciones: En primer
lugar, se plasmo la concepcion individualista, el cual, implica la configuracién del
abuso de derecho y ello se da cuando la persona que realiza el ejercicio del derecho
es titular, ya sea, de manera culpable o dolosa, pero va a dafiar el derecho de la otra
persona, por otra parte, el autor Alessandri (c.p. Gaviria, 1980, p. 30) menciona que
los derechos prescritos y protegidos por el orden juridico obligan al sujeto a que se
comporte para que ejercite su derecho diligentemente, de buena fe y de forma
correcta.

La segunda configuracion es la moderna, el cual, prosigue el corte socialista
donde el abuso del poder va en contra de la finalidad econémica y social del derecho
(Gaviria, 1980, p. 30).

Aguella ineficacia del derecho comenzo a suscitar en el siglo XIX porque
Ilegaba a extenderse los ideales liberales y la vigencia de la norma haciendo que el
ejercicio de los derechos no sea respetado especificamente el limite de donde
comienza el derecho de otra persona, en otras palabras, lo ejercian sin ninguna
restriccion, por ello, los liberales sostenian que solo la ley podia establecer limites,
de modo que, las personas al actuar dentro de aquel limite ya no era necesario
investigar sobre la intencion de los sujetos o la afectacidn a otra persona. Después
por el siglo XX, distinto al pensamiento liberalista surge el pensamiento
denominado solidario, el cual, era opuesto a los individualistas porque veian a los
derechos subjetivos como relativos, donde estaban limitados por los derechos de
otras personas y un interés justo que debe mover a todos los miembros de la
sociedad (Hess, Louge y Zarate, 2010).

2.2.2.2. Concepto del abuso del derecho.

En primer lugar, es necesario sefialar que el abuso del derecho dentro de la
legislacién peruana se encuentra establecida en el articulo 11 del Cddigo Civil, el
cual, es considerado como una norma direccional para todo el proceso civil, es
decir, que aquel lincamiento va ser vulnerado cuando: “ (...) se ejerce un derecho

fuera de la finalidad econémica social para la que fue concebido, atropellando un
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interés legitimo, aun no protegido juridicamente (...)” ( Casacion N° 2182- 2006-
Santa) porque el poder legislativo en su rol de creador de normas no realiza por
cumplir con aquella funcion, sino de acuerdo a la necesidad de la sociedad donde
un derecho cesa cuando comienza el derecho del otro.

Ahora bien, siguiendo la postura sefialada se circunscribe el abuso del
derecho a un fin especial, eso es: “(..) Cuando el titular de un derecho lo ejercita
con el fin de dafar a otro y no con el fin de beneficiarse (...)” (Casacién N° 2182-
2006-santa), ello nos da a comprender que sobrepasar el derecho suscita dafiar los
derechos de otra persona.

En este sentido, la autora Lizana (2018, p. 62) sefiala, que es cuando:

(...) el titular de un derecho subjetivo actiia de modo tal que su conducta

concuerda con la norma legal que concede la facultad, pero su ejercicio

resulta contrario a la buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines
sociales y econémicos del derecho igualmente, es el accionar de quien en

ejercicio de3 un derecho actia con culpa o dolo, sin utilidad para si y

causando dafios a terceros.

Es decir, el limite del ordenamiento juridico es permitido en el pais, por lo
que se considera el ejercicio regular del derecho, sin embargo, una cosa es lo que
se ve en el exterior y otra es lo que se da en el interior y exactamente aquella
intencion de dafiar es denominada como mala fe, siendo ello el parametro de
vulnerabilidad de las regla sociales que no estan contenidas en un texto normativo,
pero que regulan el comportamiento de cada persona que incorpora una sociedad.

El abuso del derecho, consta de la mala fe en el ejercicio de un derecho
previsto en el ordenamiento juridico y cuyo acto no se ajusta a la ley, es decir, es
ilegitimo, asimismo, a nivel jurisdiccional los operadores juridicos que tienen la
potestad de administrar justicia en nombre del estado son ejercidas al distinguir que
el ejercicio abusivo del derecho son realizadas fuera de la esfera limite, donde los
limites representan el orden normativo vigente y reglas no prescritas, estas Gltimas
son aceptadas por la sociedad para mantener y promover su paz y tranquilidad, por
lo que, no se presume que una obligacion sea contrario a la ley, sino que otras
contradigan tal obligacion (Lizana, 2018, pp. 62-63). En ese sentido, el ejercicio de

los derechos solo puede realizarse de acuerdo con el fin normativo, donde todos los
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poderes del estado, los cuales, organizan el pais también atacan derechos, pero en
el marco del bien comun, por ejemplo, el derecho de libertad que se encuentra
emitido a la regulacion del estado sobre el uso de mascarillas para evitar el aumento
de contagios por el COVID-19, siendo una accion estatal del derecho comun, es
decir, seria un ejercicio regular, circunstancia que no es igual a un estado dictatorial.

Desde el punto de vista doctrinario, el abuso del derecho en el ordenamiento
juridico chileno se considera como una teoria que fue construida con cimientos
dogmaticos y jurisprudenciales partiendo del derecho civil patrimonial al ejercitar
el derecho de propiedad, donde la accion de una persona era determinada como
abusivo e injusto porque excedia el limite regulado y ello era un dafio ilicito, por lo
que, como consecuencia de tales afectaciones se consideré como solucion la
reparacion del dafio producido, por otra parte, con respecto a esta doctrina queda
claro dos aspectos, primero si 0 si existira ejercicio abusivo del derecho cuando se
sobrepasa el limite del ordenamiento juridico y segundo también puede haber
ejercicio abusivo del derecho a pesar de no exceder el limite legal (Barraza, 2021,
pp. 35-36).

2.2.2.3. Naturaleza juridica.

Es necesario mencionar sobre la existencia de la naturaleza juridica del
abuso de derecho, para ello, el autor Fernandez (2014, pp. 153-159) sostiene lo
siguiente:

A. Presentacion del tema: Dentro de este tema se menciona, que e€s
importante ubicar esta figura sobre el ejercicio abusivo del derecho dentro
de la ciencia juridica, delimitando sus caracteres porque de ahi se podra
derivar las consecuencias o efectos que produce, pero cabe sefialar que todo
ello se esta partiendo ante un acto juridico, donde estas acciones surgen de
la voluntad de la persona de forma licito o ilicito.

Ahora bien, es necesario aludir que este tema solo puede encontrarse en el

ambito civil porque en el area penal no existe una infraccion sin un

ordenamiento juridico establecido expresamente, por ello existe el “nullum
crimen nulla poena sine previa lege”.

B. Como acto ilicito: Cabe resaltar que el derecho existe para cumplir con un

objetivo o por una razon a realizar y no es posible que se aparta de aquel fin.
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Asimismo, estos derechos no estan establecidos para dafar injustamente a
otra persona, por ello, menciona que los derechos no son absolutos, sino
relativos, el cual, estan limitados a cumplir con el objetivo que fueron
creados, pero va encontrarse el abuso cuando exista un apartamiento de
aquel fin cometido. Por ello, otros autores argumentan que la naturaleza
juridica del abuso del derecho va a provenir con la existencia del
apartamiento de un deber juridico.

. Como ubicado en una "'zona intermedia’ entre lo licito y lo ilicito: En
este punto nos precisa, que el ejercicio abusivo del derecho va a partir de un
derecho ejercido por el titular porque de una situacion que va ser
considerada licita al momento que el sujeto lo ejerce de forma incorrecta
esta se va a convertir ilicita, por tanto, el abuso del derecho se ubicara de
acuerdo a este enfoque en una zona gris, encontrandose entre lo licito e
ilicito.

Ahora bien, de acuerdo a este tema el autor Fernandez (2014, pp. 153-159)
sostiene, que el abuso del derecho se encuentra ubicado entre lo licito y lo
ilicito, es decir se establece en un lugar intermedio, como una tercera figura
porque se comprende que la accién abusiva es licito solo en relacion al
aspecto formal, pero se convierte en ilicito cuando transgrede los valores
plasmados en el ordenamiento juridico.

. Como acto ilicito ""sui generis' o "atipico': Un acto ilicito atipico o sui
generis, al abuso del derecho juntamente con el fraude a la ley, donde ambos
parten de cuatro supuestos importantes, los cuales, son: Accionar en
principio respaldo por un ordenamiento juridico, la produccion de un dafio,
ya sea, causado con o sin intencion, que aquel dafio sea injustificado acorde
a la vigencia de algunos principios generales y, por ultimo, que la
generacion a partir de este balance establezca un criterio regulador sobre las
conductas prohibitivas. Ahora bien, existe abuso de derecho cuando se
presentan estos aspectos: cuando se ejerce un derecho subjetivo, cuando se
vulnera un interés no respaldado por el derecho, cuando aquel dafio
producido supuso un comportamiento inmoral, anti funcional, antisocial.

Asimismo, mencionan que tanto el acto ilicito es tipico al quebrantar una
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norma y resulta ser atipico cuando se actlia plasmando un derecho, pero se

vulnera principios generales.

E. Otras opiniones: Respecto a este tema el autor Fernandez (2014, pp. 153-
159) sefiala que los territorios de aplicacion del ordenamiento juridico del
acto abusivo no pueden superponerse; la doctrina del abuso de derecho fue
originada para afrontar casos en las que un derecho legitimo es empleado de
manera no ilicitamente, anti funcional, torndndose en innecesario el
instrumento del abuso si se toma en cuenta que dicho acto abusivo forma
parte de un acto ilicito, ya que, el cdédigo civil contiene normas para
enfrentar la ilicitud. Por tanto, este autor sostiene que el ejercicio abusivo
del derecho no es ilicito porque fundamenta que es un acto
disfuncionalmente ejercido.

F. Nuestra opinion: Dentro de este numeral se considera que definitivamente
el abuso del derecho es considerado como una forma ilicita, el cual, se
origina con el ejercicio abusivo del derecho subjetivo de manera irracional,
irregular. Asimismo, consideran que lo ilicito va a partir del abuso del
derecho porque la accion empieza siendo el ejercicio de un derecho ya
subjetivo y lo que se va a transgredir no estéa especificamente expresado en
aquel derecho subjetivo sino en los fines, interés o valores en que esta
plasmada.

2.2.2.4. i Cuando existe abuso del derecho?

Respecto a este tema, primero es fundamental abarcar desde el punto de
vista doctrinario, por ello, es bueno precisar que en parrafos anteriores ya se habia
mencionado que la persona puede ejercer de forma abusiva sus derechos pese a que
sus acciones estén dentro de los limites de la ley, por esa razon, también es necesario
definir que la palabra abuso desde el punto de vista del ambito constitutivo
subjetivo, se entiende que es la mala intension de una persona que quiere dafar
directamente a otro y de acuerdo al &mbito objetivo consideran que la persona que
persigue sus propios intereses, perjudica a la otra parte dafiandole (Barraza, 2021,
p. 36).

Ahora bien, segin Bogotéa citado por Linares (2016, parr. 4) sefiala que la

conducta de la persona que realiza el ejercicio abusivo de su derecho llega a tener
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un comportamiento activo, es decir, es una accion determinada por criterios
objetivos y se considera como conducta pasiva cuando en ambos tipos de
comportamiento la persona lo ejerce en razdn de ser titular del derecho, todo ello,
configurandose por dolo o culpa de parte del agresor que contradice los fines
legales.

2.2.2.5. Criterios para su determinacion.

Los criterios que sirven para definir el ejercicio abusivo del derecho son
concretos, el cual, el autor Rubio citado por Morales, (2020, p. 04), menciona que,
para la configuracion del abuso de derecho, es fundamental que se apliquen los
métodos de integracion juridica para que ayuden a determinar si se desarroll6 un
ejercicio regular del derecho o no.

Asimismo, Morales (2020, p. 05), sefiala especificamente aquellos
requisitos que se debe cumplir de forma copulativa para que se configure el abuso
de derecho, los cuales, son:

e Enprimer lugar, debe existir una norma juridica que identifique un derecho.

e En segundo lugar, aquel derecho debe ser relativo, es decir, tiene que
contener ciertas limitaciones.

e Entercer lugar, se origina el ejercicio de ese derecho por una persona o por
la omision de aquel ejercicio y con ello se afectan los intereses legitimos de
otro sujeto.

e En cuarto lugar, se refiere que ese ejercicio del derecho o la omision no
deben encontrarse limitados ni prohibidos por ninguna norma positiva.

e Enquinto lugar, se establece que la afectacidn del legitimo interés de la otra
persona no se encuentra tutelado por un marco legal especifico.

e Por ultimo, se comprende que aquel ejercicio es contrario al principio de
buena fe y las normas generales de convivencia social.

Por consiguiente, se va explicar cada uno de los requisitos de la siguiente
manera: El primero es una disposicion legal de manera expresa y taxativa, el cual,
anuncia el principio de legalidad que todo ordenamiento legal tiene, el segundo
requisito sostiene que el derecho no solo debe ser protegido por el marco legal
vigente de un pais, ni debe ser absoluto, al contrario, debe ser considerado como

relativo en extremo para la convivencia social en la que cada individuo tenga los
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mismo derechos que el otro, el tercero significa que el abuso del derecho es por
parte de una persona que esta sujeto a ley, porque los animales no pueden ejercer
los derechos de manera abusiva, el cual, esta conducta que genera el abuso de
derecho va ser pasiva 0 activa, el cuarto requisito expresa como la falta de
ordenamiento o cumplimiento de la funcion legislativa de los miembros del
congreso, donde a pesar de que la norma se encuentre vigente, esta no tiene en
ningun extremo de su contenido el impedimento de ejercer el derecho del cual seria
titular de un sujeto o el incumplimiento del mismo, el quinto requisito implica sobre
la inexistencia de una disposicion legal que incluya de manera taxativa la afectacion
legitimo de otro sujeto que se encuentre resguardado y , por altimo, el sexto
requisito sefiala que tal conducta activa o pasiva del agresor va en contra de las
normas no reglamentadas de la sociedad en la se encuentren.
2.2.2.5.1. Criterio objetivo.

Respecto al criterio objetivo, para determinar si existié 0 no un ejercicio
abusivo del derecho por parte de una persona, es necesario mencionar sus tres
concepciones, el cual, esta abarcado de la siguiente forma: el primero alude que la
conducta 0 pasiva 0 activa estd encaminada a mermar el objetivo social y
econdmico que tienen los derechos, siendo debidamente tales finalidades para
proteger tanto el fin colectivo como el individual, la segunda concepcidn sefiala que
la persona se opone deliberadamente al estado, en el sentido de que la conducta
pasiva 0 activa merma propiamente las necesidades sociales y el tercero precisa que
tal comportamiento por el sujeto titular de un derecho con la simple inaccion o
accion va en contra de las buenas costumbres y de lo moral, en otras palabras, da
entender que aquellas normas sociales no reguladas que rigen el comportamiento
de las personas, van ejercer de esa manera el abuso del derecho individual que uno
es titular (Duran, 2012, p. 11).

Por otro lado, en comparacion con el criterio subjetivo, es mas complejo,
porque supera las limitaciones que tiene el otro, en vista de que, a diferencia del
criterio subjetivo que considera la intencion del sujeto que realiza el abuso del
derecho, se debe emplear identificando el comportamiento que va en contra del

propdsito socioeconomico juridico y la ética, donde la balanza equitativa apoya un
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lado cuando el agresor abusa indebidamente su derecho del cual es titular
(Rodriguez, 2020, pp. 103-104).
2.2.2.5.2. Criterio subjetivo.

En otro sentido contrario al criterio objetivo, existe el criterio subjetivo, el
cual, establece que es importante que la conducta sea activa, en que es necesario
aplicar los tres criterios configurables de manera copulativa o individual, es decir,
solo requiere que se realice un solo criterio. Ahora bien, los criterios mencionados
son: la negligencia, la inexistencia de un interés legitimo y serio de respetar el
derecho de otra persona, por ultimo, se tiene el animus nocendi (Angulo, 2006, p.
05).

Pero en vista de lo anterior, aun es insuficiente para que se identifique el
abuso del derecho y esta deficiencia se presentd precisamente en Inglaterra en la
camara de los Lores en el afio de 1895, el cual, se establecio lo siguiente: “Un
vecino, por cuyo fundo cruzaba una corriente de agua que abastecia a la localidad
de Bradford, desvio sus aguas para obligar a la municipalidad a que loa adquiriera
a buen precio. Planteada la cuestion ante el aludido tribunal, este resolvié que,
puesto que el corte de corriente no habia sido hecho sin interés alguno, sino con el
de especular con la venta de su propiedad, no habia abuso. La solucién dad a este
caso resulta repugnante al sentido juridico moderno” (Angulo, 2006, p. 05).

En el ejemplo citado, sefiala que no basta que el infractor del derecho tenga
un interés legitimo que se encuentra un inexistente interés legitimo y serio porque
se observé que el vecino si tenia un interés legitimo que se encuentra en el
ordenamiento juridico, pero a pesar de esto se puede observar que existe abuso del
derecho.

2.2.2.5.3. Criterio ecléctico.

Ahora bien, el autor Angulo (2006, pp.06-07) manifiesta que este es otro
criterio que busca explicar como se configura el ejercicio abusivo del derecho, pero
este a diferencia de los otros, que solo exploran lo mismo que el ecléctico, son mas
completos en el sentido que realiza los requisitos adecuados que lleva a cabo los
criterios precedidos, por esa razon, tambien es conocido como criterio mixto, el

cual, aqui especificamente identifican tres cosas: El derecho que se esta ejerciendo
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abusivamente, la intencion objetiva del titular y la obligacion de buena fe que se

quebranta.

2.2.2.6. Presupuestos del abuso del poder.

Primero, es importante mencionar que el autor Fernandez (2014, pp. 163-

164) dentro del presente numeral, va a detallar lo que se requiere para exista un

abuso de derecho de la siguiente manera:

a)

b)

d)

f)

9)

El surgimiento del ejercicio abusivo del derecho debe comenzar por la
determinacion de un derecho subjetivo, el cual, parte cuando se ejercita la
transicion de lo ilicito y ello afecta los intereses de las demas personas o de
la contraparte.

La transgresion de un deber genérico debe estar incluido en todo el derecho
subjetivo, es decir, que el abuso de derecho transgreda el deber de un
comportamiento, el cual, esta emitido dentro de un ordenamiento juridico a
través de principios como la razonabilidad, la buena fe, la solidaridad, etc.
El derecho subjetivo tiene que ser actuado de forma antisocial, irregular e
inmoral porque este ejercicio es un acto ilicito, el cual, se deprende de lo
moral, lo social admisible y sobre todo de la buena fe.

El ejercicio del derecho subjetivo debe afectar el interés ajeno no tutelado,
dafiando de esa forma a un tercero, por ello, es necesario que se priorice la
tutela del interés de la persona afectada y no solo de quien esta ejerciendo
su derecho porque esta actuando de forma abusiva e ilicita.

Existencia del ejercicio de derecho entre la relacion causal y la afectacion
del interés de un tercero.

La lesion causada debe estar sujeta de forma imputable a las personas que
ejercen el derecho bajo los siguientes aspectos: Por actuar de forma culpable
0 dolosa, por haber empleado el derecho de manera irracional, anormal e
irregular, porque se procedio sin necesidad o utilidad, sin interes legitimo,
se desprendié de la buena fe o loas buenas costumbres, se actué con un
horizonte fuera del fin propio del derecho.

El abuso de derecho dentro de su autonomia estructural no ordena

necesariamente la calificacion de un comportamiento como culposa o
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dolosa, por ello, este presupuesto menciona que aquel sujeto que ejerce

contra el fin del derecho debe actuar de forma anormal o irregular.

2.2.2.7. Teoria del abuso del derecho.

En cuanto a la teoria del abuso del derecho Gaviria (1980, pp. 31.32)
menciona que esta refuta de que el ejercicio abusivo del derecho sea configurado
como dolo o culpa, puesto que, al hacer eso es no conocer la eficacia y validez de
la teoria porque de esta manera quedaria reducida a la configuracién de
responsabilidad criminal o cuasi delictual, cuando se presentan casos de
comportamientos donde exista abuso del derecho, estas puedan ser presentadas sin
la opcion de que sea posible inculpar el hecho.

Por otro lado, Cuentas (1997, pp. 463-464) alude que se comprende por la
teoria sefialada como el resultado de muchos cambios continuos del ordenamiento
juridico, a traveés, del tiempo incluyendo entre ellos las leyes y los codigos, es decir,
que la teoria presente surge como una figura que responde a un problema social.

2.2.2.7.1. La naturaleza del acto abusivo.

Para que un derecho exista y se mantenga es necesario poner limites en su
ejercicio, en conformidad a dicho pensamiento la naturaleza del acto abusivo reside
en ver el ejercicio abusivo del derecho como un principio general juridico
juntamente con el aspecto de como determinar la configuracion del abuso, por ello,
primero pasa a definir los criterios que se utilizan para lograr este fin (Hess,
Emiliozzi y Zarate, 2010, p. 04).

Siguiendo tal ilacion, digamos que se emplea el criterio subjetivo para
determinar si existe el ejercicio abusivo del derecho, por tanto, se llegara a
configurar el abuso de derecho solo cuando la persona que haya realizado la
conducta lo hiciera con culpa o dolo, siendo suficiente la intensién por la accion o
inaccién para causar dafio a un tercero, este criterio fue generalmente aplicado por
la jurisprudencia francesa, hasta aqui resulta ser insuficiente, por tanto, aplicaremos
el criterio objetivo, puesto que, la persona que ejercita el derecho, del cual, es titular
lo efectud contrario a su objetivo por el cual existe, pero a partir de un tercer criterio
deben de complementarse el objetivo y subjetivo para que se configure el abuso de
derecho (Hess, Emiliozzi y Zarate, 2010, pp. 04-05).
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Por consiguiente, el abuso de derecho es considerado como un lineamiento
rector del derecho porque ante el ejercicio abusivo del derecho esta teoria pueda ser
la solucion (Hess, Emiliozzi y Zarate, 2010, pp. 11-12).

2.2.2.7.2. Valoracion del uso, del abuso y del ejercicio
antisocial del derecho.

Ahora bien, es importante sefialar que el uso del derecho es amplio si se
considera su ejercicio, el cual, ante ello el autor Ennecerus menciona que todo acto
de ejercicio del derecho que cause perjuicio a otra persona no se prohibe de manera
absoluta, debido a que en la sociedad es necesario que se ejerciten derechos por mas
dafio que puedan generar a otro, pero el problema que cabe sefialar es cuando uno
se encuentra frente a la decision de ejercitar o no un derecho del cual es titular
porgue si uno no ejercita aquel derecho estaria incumpliendo un rol social, pero
tienen que realizar de acuerdo al limite juridico y no juridico para que no exista el
abuso del derecho, el cual, rebasa el limite que establece el ordenamiento juridico
(Martin, 1979, p. 446).

2.2.2.7.3. El gjercicio abusivo del derecho dentro del Codigo
Civil peruano.

En nuestro Codigo Civil nos menciona que el ejercicio abusivo del derecho
es un principio que debe ser cumplido siempre, por ello, atraviesa por dos motivos:
el fisioldgico y el patolégico. Ahora bien, el primero consta como un elemento
incorporado de la buena fe, es decir, sirve para establecer restricciones al ejercicio
de los derechos subjetivos que desarrollan la personas y en la segunda situacion el
abuso de derecho es configurado como resultado de la representacion, el cual, busca
la responsabilidad en cuanto a las reglas ineficaces (Espinoza, 2005, p. 24).

A. Supuestos de abusos de derecho dentro del
common law.

El common law no es ajeno al abuso de derecho porque iniciando el afio de
1706, Inglaterra a través de su jurisprudencia ya conocia sobre los actos abusivos
del derecho, tal accion se ha descrito con el caso de Leading decoy, el cual, se referia
d que un vecino A utilizando libremente el arma que obtenia disparaba para
ahuyentar a las aves que su vecino B cazaba como medio de sustento, por ello, el

caso mencionado concluye que el vecino A no puede utilizar su arma de fuego para
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que actue de mala fe espantando a las aves que cazaba el vecino B, estableciéndose
que los derechos que son previstos por la ley no pueden ejercerse para ofender a
otras personas, también se presento otro caso de una persona A que utilizaba armas
de fuego para que con su ruido haga abortar a los zorros plateados, el cual, criaba
la persona B, vecino colindante, entonces estas conducta del sujeto A responde a
titulo de nuisance. Por otra parte, en Francia resaltan dos casos: El primero deriva
de un hombre que construy6 una chimenea muy alta con el objetivo que el vecino
de atras no tenga su espacio alumbrado y el segundo caso en mencion incluso llegd
al Tribunal de compafiia, el cual, se refiere que una persona compré un terreno
donde construyé puertas gigantes las cuales dafiaban a los autos que pasaban sobre
ella, aquel sujeto afirmo haberlas construido para que pueda vender la propiedad
con un precio prohibitivo, por tanto, el Tribunal concluyo que cuando se ejerce un
derecho debe ser concordancia al objetivo con la que fue legislado y debe ser
contrario a ello (Espinoza, 2005, pp. 24-28).

Espinoza (2005, pp. 24-28) sefiala que en el pais de Alemania, el abuso de
derecho se dio a registrar al resolver un caso de enemistad que tenia un padre con
su hijo, el cual, el padre no le permitia ver la tumba de la madre ubicada en una
finca, por lo que, el tribunal emite su decision expresando un alcance de nivel
general, donde la prohibicion tiene un limite donde se circunscribe al grado de
antecedente a las funciones sociales que tiene el ordenamiento juridico donde
aseveran que el abuso de derecho es cuando los usuarios abusan de sus derechos o
cuando lo accionan con fines egoistas.

Entre los afios de 1934 y 1964 en los paises de Checoslovaquia, Portugal,
Espafia Polonia y Rusia empezaron se empez06 a considerar al abuso de derecho
aplicando junto con el principio de buena fe objetiva y el principio de correccion,
llegando a convertir la aplicacion para la doctrina de manera dominante a diferencia
de la jurisdiccion italiana que opta por aplicar definiciones juridicas mas objetivos
que el principio del abuso de derecho (Espinoza, 2005, pp. 24-28).

B. El abuso de derecho en el ambito juridico
latinoamericano.

A nivel de América latina existen normas que abarcan de manera tacita o

expresa el abuso del derecho. Ahora bien, en el pais de Argentina ha sido prescrita
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de manera precursoramente el articulo 1070 del Cédigo Civil en el afio de 1869 que
el juez para resolver los casos debe tener en cuenta lo siguiente: La intencion de
agraviar a otro sujeto, no poseer ningun interés ante la existencia de muchas
opciones para ejercitar el derecho, el dafio debe estar mas alla de los limites
regulares del ejercicio de los derechos que seria aceptado por la sociedad, asimismo,
la conducta del sujeto debe ser contaria a las buenas costumbres de la sociedad, ya
sea, si la conducta de la persona cumpla o no con lo razonable, si el comportamiento
es contraria a la lealtad y a la confianza mutua que un sujeto tiene hacia otra dentro
de una sociedad de derecho (Espinoza, 2005 p. 28).

En otros paises como México, Cuba, Paraguay y Venezuela de forma
progresiva regularon el abuso de derecho y de esa misma manera lo hizo nuestro
pais. Espinoza sefiala que la doctrina de nuestro pais define al abuso de derecho a
su manera y desarrolla elementos para que se configure correctamente, el cual,
menciona lo siguiente: La situacion subjetiva debe ser considerada, la existencia
del incumplimiento de una obligacién legal, la comision de un acto ilicito de su
propio género o especie, la existencia de una infraccion de un interés patrimonial
ajeno, el ejercicio andmalo del derecho, el dafio visible, el tratamiento es de acuerdo
a la teoria general del derecho. (Espinoza, 2005, pp. 28-29)

2.2.2.7.4. El abuso de derecho en la jurisprudencia del Perd.

En la jurisprudencia peruana el caso que dio los primeros comienzos del
abuso de derecho fue en el afio de 1963 y esto surgi6 cuando una pareja de casados,
los cuales, contrajeron nupcias en el afio de 1943, luego se separaron por medio de
una separacion de hecho en 1962 y en 1982, el esposo se habia apropiado de un
bien inmueble cuando aun tenia plena vigencia la sociedad de gananciales y sobre
todo cuando esta persona estaba conviviendo con otra mujer desde el afi01963,
entonces el abuso de derecho se presenta justo cuando el esposo desea disponer de
aquel bien, por otra parte, su conyuge aparece emitiendo una solicitud de que
declare nulo toso el acto juridico, especificamente del contrato. Por tanto, la Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia del Callao dispuso que se declare inadmisible
la demanda de la esposa en aplicacion del principio de abuso de derecho, en base a
que no existia armonia social (Espinoza, 2005, pp. 29-30).
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Por consiguiente, Espinoza (2005, pp. 29-30) establece que para configurar

el abuso de derecho debe existir la concurrencia de los siguientes:

1.

El derecho se debe encontrar establecido dentro del marco juridico como
tal.

Que el ejercicio de aquel derecho quebranta un interés de tercero.

Que cuando se cause tal perjuicio no se halle protegido por una especifica
prerrogativa legal.

Debe desvirtuarse los fines tanto econdmicos como sociales para los cuales
el marco legal les ha otorgado en marco del principio de buena fe.

Las medidas que ayuden indemnizar los dafios producidos son por apelacion

con efecto devolutivo.

2.2.2.8. Diferencias con Figuras Afines.

Dentro de este numeral el autor Fernandez (2014, pp. 166-167) nos da a

conocer, respecto a las diferencias que existe entre el abuso de derecho, el fraude y

la ley y el abuso de poder de la siguiente manera:

A) Con el fraude a la ley: Es importante tener en cuenta que tal vez exista la

B)

sensacion de que el abuso del derecho y el fraude a la ley sean figuras
similares, sin embargo, se va a detallar que tienen diferencias sustanciales.
Ahora bien, el abuso del derecho dafia intereses privados mientras que el
fraude a la ley al momento de desviar intencionalmente la aplicacién de un
ordenamiento juridico puede lesionar principalmente el interés social o
general, por ello, se considera que el abuso del derecho es denominado como
el género y el fraude como la especie. Por otro lado, se menciona que en el
ejercicio del abuso de derecho se ejerce un derecho subjetivo desviando de
esa forma su finalidad y causando una lesidn, mientras que, en el fraude a la
ley se vulnera un derecho objetivo.

Entonces, se puede observar que en el abuso derecho existe un exceso por
mal uso del derecho subjetivo y en el fraude existe un mal uso del derecho
objetivo.

Con el abuso de poder: En primer lugar, se debe comprender que cuando
el poder es ejercido de forma inadecuada es necesario controlar, pero

teniendo en cuenta todas las acciones que separen de la finalidad de la
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norma. Por otra parte, se entiende que el abuso de derecho tiene una funcion

social, el cual, se encuentra en la manera de ejercer la prerrogativa personal,

mientras que, el abuso de poder concierne a prerrogativas plasmadas por la
ley. Por lo tanto, se infiere que la persona que ejerce un derecho esta
ejerciendo un poder, pero cuando se acta con abuso existe una desviacion
de aquel poder.

a. El principio de igualdad

Los principios del derecho son aquellos pilares en los que todos los
operadores de justician fundamentan sus actuaciones y aplicacion normativa, en
otras palabras, los principios son aquellos determinantes que establecen que las
normas se deben aplicar conforme a ellas, actian de manera activa cuando las
normas presentan vacios, ambigiiedades u otro que haga dificil su comprension, y
también actGa como limitante a la hora de actuar una norma.

Es asi que tenemos al principio de igualdad, el cual se establece como un
deber del Estado determinando la actuacion de este ultimo, ello quiere decir que
este principio establece cuando el Estado debe de actuar o abstenerse en el trato
igualitario que le otorga a las personas, para ello debemos comprender que es la
igualdad, Nogueira (2006, p.801) nos dice que la igualdad es comprendida como
aquel derecho natural que es inherente al ser humano desde su nacimiento, nos dice
que la igualdad es el reconocer a todos los hombres por igual y reconocer sus
derechos sin ningun tipo de discriminacion.

Chappuis (1994, p. 16) nos dice que el termino de principio de igualdad es
usada desde la antigiiedad, es asi que incluso el mismo Aristdteles hacia referencia
al principio de igualdad cuando hablaba sobre que si bien es cierto que las personas
somos distintos en cualidades y numéricamente, no se puede negar que existe una
igualdad en su forma y naturaleza.

Fernandez (c.p. Garcia, 2008, p.110) que durante el siglo XVII y XIX se
determinaba al principio de igualdad a la relacion de igualdad que la ley debe
brindar a las personas.

Incluso actualmente dentro del derecho internacional y nacional el principio
de igualdad se encuentra regulada dentro de los méas importantes tratados y

normativas, es asi que tenemos a la igualdad dentro de la Carta de las Naciones
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Unidas, en la Convencion Americana de Derechos Humanos quienes han conferido
a sus Estados partes el deber de velar por el principio de igualdad de sus ciudadanos,
es asi que el Estado se encuentra obligado a cumplir con brindar un trato en igualdad
de condiciones a todas las personas, ello quiere decir que la ley no puede brindar
tratados diferenciadores que avalen la discriminacion sin causa, esto ultimo debido
a que a la fecha se ha demostrado que existe un tipo de discriminacién denominada
como discriminacion inversa en la cual el Estado le otorga un trato diferencial a
cierto tipo de personas debio a sus condiciones fisicas 0 mentales, donde se busca
otorgarle una igualdad de condiciones que a los demas, pero como el brindarles el
mismo trato no siempre es un solucion, la discriminacion a la inversa lo que busca
es brindar un soporte mas a las personas con discapacidad. (Huerta, 2005, 312)
b. El principio de equidad

El tema de la equidad tiene un alto grado de aporte a la justicia, es preciso
tener presente que la justicia se encuentra estrechamente vinculada con la filosofia
del derecho, es més la equidad ha sido estudiada desde la antigtiedad incluso por el
maestro Aristételes, quien dentro de su libro V nos habla sobre la equidad como lo
esencial para mantener la justicia a salvo, pues un tratamiento equitativo sobre el
acto presupone la aplicacion de la conciencia moral de las personas y su ética social,
es mas el autor sefiala que la equidad no es muy diferente a la justicia, e incluso a
veces podemos sefialar que la equidad tiene un vinculo estrecho con la misma.
(Gonzalez, 2000, pp. 15-19)

Ademas de ello Gonzélez precisa que la equidad hablando desde su sentido
mas estricto es un derecho de las personas, pues muchas veces la norma suele fallar
en ciertos concretos debido a la misma naturaleza de la norma o el hecho factico en
que se aplica y no por negligencia del legislador. (Gonzalez, 2000, pp. 15-19)

Es preciso sefialar que a la actualidad la Real Academia Espafola le ha
brindado a la denominacion de equidad la definicion de “Justicia natural por
oposicion a la letra de la ley positiva.”, ello en base a que el principio de equidad
suele brindar cierta regulacion limitante al positivismo de las normas. (Gonzélez,
2000, pp. 15-19)
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h.1. El principio de -equidad y la
contravencion del principio de igualdad ante
la ley

Hoy en dia es clara la existencia de una discusion con respecto al concepto
de la equidad y si el mismo reduce o contraviene al principio de igualdad, mas si
tenemos en cuenta que la actual medula de la justicia es la idea de la igualdad entre
las personas, por ello a la actualidad la equidad opera como utopia, debia a que la
misma parece inalcanzable, mas porque la equidad se encuentra ligada al horizonte
que busca la justicia, pero ello deviene en sefialar que la justicia es contradictoria
consigo mismo, pues por normas generales vemos que la misma busca tratar con
igualdad a todas las personas sin ningun tipo de discriminacién, pero al mismo
tiempo vemos que la misma tratar de dar a las personas lo que es justo y necesario
para evitar que exista un trato diferenciado o discriminatorio entre los justiciables.
(Gonzales, 2000, p. 19)

Ross (c.p. Gonzélez, 2000, p. 20) nos dice que la equidad concuerda con la
idea de igualdad dentro de la justicia, pues no se busca determinar una igualdad en
un sentido estricto, en otras palabras, la igualdad en el derecho no debe ser vista
como que todos deben merecen lo mismo sin tener un criterio determinado con
fundamentos vélidos, debido a que la igualdad como tal no siempre responde al fin
de la justicia, sino que su solo termino es entendida de manera absoluta, es por ello
gue nos dice que se debe tener presente las expresiones histdricas que han tenido
gran relevancia dentro de la aplicacion de la igualdad y equidad otorgada a cada
persona, sefialando los siguientes: “a cada uno segtin su mérito” (Meritocracia); “a
cada uno segun su contribucion” (Plutocracia); “a cada uno segtin sus necesidades”
(Democracia); y “a cada uno segun su rango o condicidon” (Aristocracia)”
(Gonzales, 2000, p. 20)

Gonzales (2000, p. 21) nos dice que entre las expresiones mas relevantes
tenemos “a cada uno segun sus necesidades” el cual es el criterio ético por
excelencia, ello quiere decir que al tener presente al principio de equidad a
diferencia de la igualdad, se debe tener en cuenta ciertos criterios diferenciados
entre los sujetos, los cuales pueden ser sus ingresos econémicos, las posibilidades,

entre otros, que ayuden a determinar qué es lo que cada persona necesita, si bien
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esto no trato de favorecer a las personas que no se esfuerzan, es prescindible tener
en cuenta dichos criterios a la hora de determinar la aplicaciéon del principio de
equidad a un hecho en concreto.

La equidad por si sola es comprendida como una ideologia idealista sobre
el horizonte o fin que tiene la justicio, pero si comprendemos al principio de equidad
asociado al principio de igualdad, vemos que la misma debe ser asociada y
entendida como aquel que busca compensar las necesidad basicas que existen entre
las personas, porque en toda sociedad las personas somos iguales en naturaleza pero
no iguales en cualidades, uno puede tener diferentes o mejores cualidades que otro,
por ello la equidad busca tener en cuenta ello antes de realizar cualquier acto.
(Gonzalez, 2000, p. 21)

2.2.2.9. En el derecho comparado.
2.2.2.9.1. Alemania.

En el Cddigo Civil de Alemania emitido el afio de 1896 menciona el
concepto del abuso de derecho en el articulo 226° sefialando lo siguiente: Que,
cuando el ejercicio del derecho conduce a perjudicar a otro sujeto es un
comportamiento no permitido porque la intencion de la persona que lesiona a otro
resulta ser un criterio subjetivo, por ello, se complementd con el ordenamiento
juridico del art. 27° y 28° del Landrecht Prusiano, el cual, realizan que los ejercicios
del derecho deben ser de acuerdo a su naturaleza sin necesidad de abusar de su
propiedad para lesionar el derecho de otro sujeto, asimismo, todo ello esta en
conformidad con lo que establece el art. 26° donde exponen una medida que
soluciona de cierta forma el dafio ocasionado por el agresor del derecho, como el
de indemnizar el dafio si en caso fue ejercido fuera de los limites o el ejercicio
regular contando con la malicia de la persona; caso contrario no es necesario reparar
tal situacion (Cuentas, 1997, p. 476).

Por consiguiente, para el afio de 1900 limitan de manera especifica el abuso
de derecho en el art. 226° sefialando como base configurativa el criterio subjetivo
considerando que la configuracion del abuso de derecho se aplica cuando la persona
tiene la intencidn de actuar de mala fe dafiando a otra persona, y este punto tambien

lo comparte el autor Martin Bernal (Angulo, 2006, p. 15).
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Dicho de otra forma, el Cédigo Civil de Alemania prescribe una reparacion
obligatoria condicionada a los efectos de un comportamiento fuera del ejercicio
regular del derecho, el cual, va en oposicion de las buenas costumbres de la sociedad
(Angulo, 2006, p. 16).

Ahora bien, la doctrina en relacion al abuso de derecho se encuentra
establecido en el art. 226°, el cual menciona que es solo una aparente regulacion,
donde el criterio subjetivo necesita de un nivel probatorio muy dificil de demostrar
para encontrar la intencion maliciosa de una persona al ejercitar su derecho (Duran,
2012, p.23).

2.2.2.9.2. Suiza.

Por otra parte, en el pais suizo en su Cadigo Federal de 1907 dentro de su
articulo 644° se aplica un criterio subjetivo como Unico requisito para que se
configure el abuso de derecho, de tal forma, llegando a incorporarse en el art. Il de
manera clara y expresa la exigencia de que las personas deben ejercer sus derechos
de manera adecuada, caso contrario va ser evidente de que existe abuso de un
derecho, en tal linea argumentativa el autor Rossel citado por Cuentas (1997, p.
478) menciona al respecto que la intencion maliciosa son contrarias a la buena fe,
la victima debera de demostrar aquel ejercicio practicado por otra persona que le
esta generando agravio, por tanto, cada persona debe actuar en el marco de la buena
fe y la moral al momento de ejercitar su derecho o el acatamiento de una obligacion

Por otro lado, en el Cédigo Civil del afio de 1907 en su Titulo Preliminar
del articulo 11 se establece que la limitacién del abuso del derecho esta propiamente
encaminado a la aplicacion de la buena fe, ello implica que la persona que es titular
de su propio derecho lo maneje de manera razonable. Asimismo, en la aplicacion
de casos reales el juez mediante un razonamiento sencillo va identificar si existio
abuso de derecho de manera manifiesta (Angulo, 2006, p.16).

2.2.2.9.3. Espafa.

El Cddigo Civil de 1899 aun no regulaba una disposicion general sobre el
abuso del derecho, pero gracias al transcurso del tiempo evolucioné el marco legal
pasando por una primera etapa, el cual, rechazaba al abuso de derecho porque la
aplicacion del Codigo Civil era estricta en base a los principios romanos donde un

sujeto al ejercer su derecho no dafiara a nadie; en cambio, en la segunda etapa
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aparece un ordenamiento técito del abuso de derecho, al delimitar la aplicacion del
derecho. Asimismo, en la tercera etapa ya empieza la regulacién expresa y
reconocimiento del abuso de derecho, aprobando los fundamentos que los
contienen, también, en la cuarta etapa se desarrollan los principios que implican el
abuso de derecho; por altimo, la quinta etapa es la propia aplicacion y desarrollo
fundamental de la jurisprudencia ante la vigencia del texto que sali6 con el discurso.
Por otra parte, Ogayar, alude que el abuso de derecho es una institucion que sostiene
en primera linea la igualdad entre todos e incluso en el ejercicio del derecho que
corresponde a cada persona, pero sin lastimar a los demas (Angulo, 2006, p. 17).

Ahora bien, el Cédigo Civil de 1974 tiene regulaciones mas concretas como
el articulo 7° donde sefiala que los derechos ejercitados por el titular tienen que ser
de acuerdo al alcance de la buena fe, ello porque la ley solo protege el ejercicio
regular del derecho y no los abusos antisociales y si las personas que cometan esos
ejercicios abusivos llegaran a pagar una indemnizacion o también los magistrados
dispondran medidas judiciales o administrativas; por ello, el autor precisa que, estos
aspectos sefialados le recuerdan al criterio objetivo de la Teoria que mencionaba
Salcilles porque éste autor miraba al abuso de derecho como un ejercicio fuera de
lo normal que no cumplia con la finalidad econémico — social (Cuentas, 1997, p.
479).

2.2.2.9.4. Portugal.

En el pais de Portugal el abuso de derecho se encuentra establecido en el
Caodigo de Portugal de 1967 en su articulo. 334°el abuso del derecho, el cual, sefiala
que este pais no reconoce todo el ejercicio de un derecho que sobrepase la buena
fe, el fin econémico y las buenas costumbres agraviando a las personas, respecto a
ello, Sessarego nos precisa que este codigo adopta un criterio objetivo porque para
hablar del abuso de derecho menciona que es todo ejercicio del derecho que infringe
0 va en contra de la finalidad economica y social, considerando lo moral,
alcanzando a ser el primer cddigo en regular expresamente la ilegitimidad de una
accion abusivo de derecho (Angulo, 2006, p.19).

2.2.2.9.5. Argentina.
Dentro de este numeral se va a mencionar que el Codigo Civil argentino no

regulo de manera expresa el abuso de derecho, pero si de manera tacita en su
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articulo 1071°, el cual, prescribe sobre los hechos ilicitos para que las personas que
ejercitan un derecho propio o una obligacion legal no logren justificarse cuando tal
conducta lesione el derecho de terceras personas o resultaba ser un acto ilicito, por
ello, el Cddigo de Veélez ya habia plasmado lo mismo, tomando como base el
articulo. 1071° y estudios como el de Bibiloni que fundamentaban en que se debia
de consentir la teoria del abuso del derecho. Ahora bien, entre los afios de 1927 y
1937 se considero la regulacion de abuso de derecho, en concordancia a la
jurisprudencia (Hess, Emiliozzi y Zarate, 2010, pp. 06-07).

Asimismo, el articulo 1071° ya sefialado lineas arriba también establece que
el conditio sine qua nom va en contra de los fines del derecho en el lado econémico
y social, ademéas de contraviene la buena fe, las buenas costumbres y la moral
(Angulo, 2006, pp. 21-22).

2.2.2.9.6. Venezuela.

Por consiguiente, el Codigo Civil de Venezuela del afio de 1942 establece
en su articulo 85° en el segundo parrafo que la reparacion que van a percibir las
victimas de agravio es cuando exista el ejercicio abusivo de un derecho por otra
persona, el cual, supere el limite de la buena fe y el fin por la cual se emitié
(Cuentas, 1997, pp. 448 — 449).

Después, en el afio de 1982 se promulgo el Codigo Civil que fue prescrito
en 1942, donde agregaron una seccion denominada los hechos ilicitos, el cual,
dentro de su articulo 1185° inciso 2, sefiala que tanto la impudencia o la intencion
causan un dafio a un tercero y esto supera la buena fe junto a otros limites prescritos
por ley, por ello, queda configurado que el abuso de derecho debe de ser reparado
(Angulo, 2006, p.23).

2.2.2.9.7. Brasil.

El Cddigo Civil brasilefio de 1916 prescribe el abuso del derecho en su
articulo 160° de manera superficial porque considera Unicamente a los actos
contrarios a la finalidad econémica o social y a las exigencias étnicas como abuso
del derecho, pese de que en el exterior se observe como un ejercicio regular del
derecho (Cuentas, 1997, p. 449).

De tal forma, en el articulo 187° del mismo cddigo establece sobre los actos

ilicitos sefialando que una vez cometidos por una persona que ejercita su derecho
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extralimitandose de los limites de lo socio-econdmico, las buenas costumbres y la

fe, no se necesita para tal configuracion el criterio subjetivo porque solo se aplica

los criterios objetivos (Angulo, 2006, p. 24).

2.3. Marco conceptual

En el presente se desarrolla el aspecto conceptual de las palabras claves para

comprender mejor el sentido del trabajo, ademéas de ello precisar que dentro del

presente se estd definiendo las palabras que tienen relacion con las variables que

son objeto de investigacion, a fin de dar una mejor comprension del presente y

evitar una equivoca interpretacion de las mismas, habiendo precisado ello, se pasaré

a conceptualizar las mismas:

Copropiedad: Es aquel derecho que ostentan dos 0 mas personas sobre un
bien ya sea este mueble o inmueble, el cual se entiende que es de pertenencia
de todos los copropietarios en forma subjetiva, eso quiere decir que a todos
les corresponderé parte del bien por alicuotas. (Azafiero, 2018, p. 198)
Cuotas ideales: Es entendida como aquella parte ideal o subjetiva, en la que
se encuentra dividida la copropiedad de un bien, derecho u otro, entonces
podemos decir que es la parte la parte, proporcién o participacion que le
pertenece a cada copropietario. (Gonzales, 2012, p. 591)

Particion: Es aquel acto que realizan las personas legitimadas sobre un bien
mueble o inmueble, derecho u otro; con el fin de separar o dividir la cosa
comun. (Azafiero, 2018, p. 432)

Bien inmueble: Son todos aquellos bienes que no podran ser trasladados
como son las parcelas, casas, edificios, entre otros; los mismos se
encuentran ligados al suelo. (Azafiero, 2018, p. 101)

Convenio: Se denomina a los acuerdos de voluntades que existen entre dos
0 MAs personas, grupos, instituciones, entre otros; siempre y cuando exista
aceptacion por todas las partes intervinientes, las cuales acuerdan con el fin
de lograr sus objetivos. (Azafiero, 2018, p. 195)

Azar: O también denominado Alea dentro del ambito juridico, es entendida
como aquella palabra proveniente de origen latino que expresa a la suerte o

fortuna, o que se da de manera aleatoria. (Cabanellas, 2008, p. 21)
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Socialista: “El socialismo es una doctrina politica, social y econdémica
basada en la gestion de los medios de produccion y la distribucion de bienes
por parte del Estado”. (Cabanellas, 1979, p. 300)

Restriccidn: “Limitacion. Disminucion de facultades o derechos. Escasez o
rebaja en la provision de ciertos productos o alimentos. Consumo reducido
que por necesidad o prevision se establece en épocas de guerra y otras
anormales de indole econémica”. (Cabanellas, 1979, p. 354)
Circunscribe: “Reducir a ciertos limites o términos algo”. (Cabanellas,
1979, p. 114)

Fisiologico: “Relacionado con las funciones del cuerpo. Cuando se utiliza
en la frase "edad fisiologica", se refiere a una edad determinada por el estado
general de salud en contraposicion con la edad segun el calendario”.
(Cabanellas, 1979, p. 248)

Ilicito: “Conducta que viola deberes prescritos en una norma juridica.
Resulta méas propio hablar de conducta ilicita, pues ésta comprende la forma
positiva (accidn) y la negativa (omision)”. Contrario a lo dispuesto en la ley
o no conforme con ella. (Cabanellas, 1979, p. 253)

Controversia: “Discusion larga y reiterada”. (Cabanellas, 1979, p. 128)
Buena fe: “Rectitud, honradez, hombria de bien, buen proceder. Creencia o
persuasion personal de que aquel de quien se recibe una cosa, por titulo
lucrativo u oneroso, es dueno legitimo de ella y puede transferir el dominio™.
(Cabanellas, 1979, p. 98)

Buenas costumbres: “Conformidad que debe existir entre los actos
humanos y los principios de la moral”. (Cabanellas, 1979, p. 99)

Conditio sine qua non: causalidad, teoria de la condicidn sine qua non o

teoria de la conditio sine qua non (Cabanellas, 1979, p. 119)
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

Los trabajos de investigacion con enfoque cualitativo “(...) se basan mas en
una légica y proceso inductivo (explorar y describir y luego generara perspectivas
tedricas). Van de lo particular a lo general (...)” (Hernandez, Fernandez & Baptista,
2014, p. 18), donde “La realidad es subjetiva, [y] se fundamenta en la apreciacion
y la interpretacion del investigador” (Naupas, Mejia, Novoa & Villagémez, 2014,
p. 352); en otras palabras, las investigaciones que sigan el enfoque cualitativo, se
rigen en base a plantearse una realidad ideal, donde el interpretare o investigador
debera interpretar y analizar en base a una Idgica inductiva, otorgdndole mayor
énfasis a el analisis profundo y reflexivo del problema encontrado en la realidad
subjetiva.

Definido ello precisamos que la presente investigacion va a seguir el
enfoque cualitativo, ello porque el propésito de la misma es hacer un estudio de
datos indirectos no tangibles como son las dos variables o también denominadas
como categorias juridicas, mismas tiene calidad de ideales juridicos, por ello en el
presente trabajo versa sobre el acto de andlisis y cuestionamiento de dispositivos
normativos, con la finalidad de demostrar la relacion que existe entre el articulo 986
del Codigo Civil de 1984 con el ejercicio abusivo del derecho.

Witker y Larios (1997, p. 193) nos dicen que las investigaciones con
enfoque cualitativo pueden seguir el tipo tedrico juridico, que es aquella
investigacién en donde los investigadores se centran en estudiar la problematica de
manera dogmatica, tedrica y formal, donde solo se toma en cuenta los elementos
objetivos y claros, sin dar pasa a la subjetividad que desvirtué la cientificidad de la
investigacion.

Precisado ello, sefialamos que la presente investigacion sigue el enfoque
cualitativo de tipo tedrico juridico, debido a que como se sefialo la presente
investigacion tiene una naturaleza puramente tedrica que se sustenta en la
dogmatica recabada de las leyes, normas, libros, jurisprudencia, y otros.

Con respecto a la postura epistemoldgica, tenemos a Vivanco (2022, pp. 36-
41) quien nos sefiala que la postura epistemologica de la escuela iuspositivista se

centra en el desarrollo de una investigacion del derecho como una expresion
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positivizada dentro del conjunto de normas dictadas por el legislador, siendo asi
que este escuela establece que la investigacion debe de contar con: (a) objeto, (b)
método y (c) fin de estudio, con el fin de tener presente que va a estudiar, como y
con qué fin o proposito. (2017, pp. 36-41)

Donde (a) viene a ser “[el] anéalisis de los cuerpos legales vigentes”, (b) es
el uso de la hermenéutica juridica tales como la interpretacion exegética,
sistematica-logica, teleologica, etc., respecto al objeto de estudio, y (c) el cual viene
a ser el proposito de la escuela juridica iuspositivista, la cual es mejorar el
ordenamiento juridico a casusa de vacios o insuficiencia normativa mediante la
incorporacion de textos legales, o sino, también la de proponer la derogacion por
inconstitucional, en su modalidad de contradiccidn o incongruencia (Vivanco 2022,
p. 41).

Entonces, justificando lo dicho anteriormente, en el presente trabajo de
investigacion “(a)” viene a ser el articulo 986 del Codigo Civil de 1984, “(b) el uso
de la interpretacion exegética y sistematica ldgica, con el fin “(c)” mejorar los
vacios normativos que tiene el articulo 986 del C.C.

3.2. Metodologia

Las metodologias paradigmaticas se dividen en investigaciones empiricas y
tedricas, del cual, tras ya haber justificado porque fue tedrica se utilizé la
modalidad de metodologia paradigmatica de la investigaciéon tedrica juridica
[segun Witker] con una tipologia de corte propositivo.

De hecho, como ya se ha fundamentado porque es una investigacion tedrica
juridica lineas mas arriba, lo que restaria es justificar porque esta dentro de una
tipologia propositiva juridica, la cual no viene a ser otra cosa que la que: “(...)
analizar la ausencia de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus
limites y deficiencias para proponer una nueva. Generalmente estas
investigaciones culminan con propuestas legislativas, programas, principios o
fundamentos juridico filos6ficos” (Aranzamendi, 2010, p. 163) [el resaltado es
nuestro]; siendo que para nuestro caso estamos cuestionando una norma, pero
desde un punto de vista o postura epistemoldgica iuspositivista.

Tras lo mencionado, la relacion entre el paradigma metodoldgico teorico

juridico con tipologia de corte propositivo y la postura epistemoldgica iuspositivista
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es compatible y viable, ya que en ambos sistemas tratan de cuestionar y valorar
una norma, que en éste caso viene a ser el articulo 986 del Cadigo Civil de 1984,
la cual es cuestionada por su valor intrinseco, pues al estar en miras de un Estado
Constitucional de Derecho podemos anticipar que el articulo en cuestion, en la
actualidad resulta insuficiente, no dando soluciones en base a la equidad, sino a
la igualdad, conceptos que tienen propdsitos distintos.

3.3. Disefio metodologico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

Hernandez Fernandez y Baptista (2014, p. 18) la trayectoria metodoldgica
es parte del disefio metodoldgico, el cual es aquel plan o estrategia que se va a usar
para el desarrollo del trabajo, y consecuentemente resolver la problematica.

Liuy Tucker (c.p. Hernandez Fernandez y Baptista, 2014, p. 154) nos dicen
que las investigaciones con el disefio no experimental de tipo transeccional tienen
la caracteristica de recolectar la informacion en un solo momento, y su fin es la
descripcion de la informacion recabada de las variables y dimensiones en un solo
momentos, ademas es de precisar que el termino de no experimental deviene en el
hecho de que el objeto que es materia de investigacion no sera sujeto de
manipulacion externa por parte.

Teniendo ello claro, sefialamos que la presente investigacion tiene sigue el
disefio no experimental de tipo transeccional, ello debido a que la naturaleza de la
presente radica en ser una investigacion tedrica, netamente dogmatica.

Respecto a la trayectoria metodologia es entendida como aquella trayectoria
que se inicia desde que se aplica la metodologia al proyecto hasta su explicacion de
manera sistematica de los datos, en otras palabras, es la explicacién del contenido
metodoldgico que va a seguir el trabajo de investigacion.

Habiendo aclarado ello y por la naturaleza de la investigacion precisamos
que la interpretacion que se uso fue el de la exegética, que es aquella interpretacion
0 explicacién en este caso de lo que el legislador le ha otorgado a la norma
analizada, como es en este caso el articulo 986 del Codigo Civil peruano, asi como
un andlisis sistematico-10gico y doctrinario de su relacion con el ejercicio abusivo

del derecho.
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Al usarse la técnica de andlisis la observacion sistematica documental, es
preciso que el mismo consta del instrumento de recoleccion de daros denominado
ficha, las cuales pueden ser de resumen, textuales, conceptuales, entre otras, que
ayudaron al investigador a realizar la recoleccion de informacion relevante con
respecto a las variables o categorias juridicas que son objeto de investigacion,

3.3.2. Escenario de estudio.

La presente investigacion al tener un enfoque cualitativo teorico, ha tenido
como escenario de estudio al ordenamiento juridico peruano especificamente al
articulo 986 del Codigo Civil peruano que regula la particion convencional en sus
dos formas que son por convenio entre las partes o por sorteo.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

Los sujetos o fendmenos de estudio es el articulo 986 del Cadigo Civil
peruano que regula la particion convencional en sus dos formas que son la particion
por convenio y la particion por sorteo en uso del principio de igualdad de alicuotas
que ostentan los copropietarios de un bien de manera abusiva.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

Naupas, Mejia, Novoa & Villagbmez nos dice que las técnicas e
instrumentos de investigacion se refiere a los procedimiento y herramientas
mediante las cuales se va a recolectar los datos e informacion necesaria para probar
y/o contrastar nuestras hipotesis. (2014, p. 201)

En el presente trabajo se ha utilizado lo que es la técnica de la observacion
documental o en otras palabras la investigacion mediante la lectura de diversos
textos y documentos, la cual esta cimentada en la recoleccion activa de
conocimientos cognoscitivos, y el analisis documental. (Naupas, Mejia, Novoa &
Villagbmez, 2014, p. 207)

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

Los instrumentos de recolecciéon de datos que se utilizaron en el presente
trabajo constaran de fichas (textuales, valorativas, de resumen), siendo que, de ellas
se podra desarrollar un marco tedrico con fundamentos sélidos que se adecuen a las

necesidades del trabajo, a todo ello se le fara un enfoque e interpretacion
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argumentativa en base a la realidad y a los textos. (Naupas, Mejia, Novoa &
Villagomez, 2014, p. 207)

3.3.5. Tratamiento de la informacion

Si bien es cierto precisar que el tratamiento que siguié la informacién
recolectada mediante el uso de fichas textuales o resumen, bibliogréficas, fue
mediante el uso del analisis particular y formalizado de cada fuente de informacion
empleada, los cuales despues pasaron a ser agrupados para generar una reduccion
de la subjetividad con la que se comprenden los textos recabados. (Rodriguez, Gil
& Garcia, 1999, p. 308). Adjuntamos el esquema del instrumento de recoleccion

que se utilizé:

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

La técnica del fichaje sirve como una técnica o instrumento de para recabar
datos con relevancia, que sirvieron a fin de resolver la problematica planteada, dicha
consignacién de informacién debe ser significativa y con alta relevancia.

Estas fueron escritas en diversas fichas, los datos que contienen son de
fuentes bibliograficas fisicas o virtuales, debe precisarse que esta técnica es de gran
utilidad durante el desarrollo de la investigacion.

Asi también es preciso sefialar que al encontrarse como una informacién
documental estas deben ser seguidas mediante premisas y conclusiones, mediante
el uso de la argumentacion juridica, por ello podemos decir que las mismas deben
ser (a) coherentemente ldgicas, (b) razonables, (c)idoneas, y (d) claras, para que asi
puede plantearse una conclusion factible y entendible. (Aranzamendi, 2010, p. 112).

En base a ello es que el presente trabajo sigue la estructura de sefialada en
el parrafo anterior, donde la recoleccion de datos e informacion se encuentran

conectados a través de los principios I6gicos de la argumentacion.
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3.3.6. Rigor cientifico

Como nos sefialan Casadevall y Fang citado por Vasconcelos, Menezes,
Ribeiro y Heitman (2021, p. 5) “el rigor cientifico se basa en la solidez, y fuerza
que presenta el trabajo de investigacion al darle un sentido de informacion
confiable”, por ello, el presente trabajo centra su rigor cientifico en la cientificidad
del paradigma metodoldgico desarrollado, siendo que el norte a seguir en el trabajo
se basa en el uso del método iuspositivista, que como nos determina Guaman,
Hernandez y Lloay (2020, s/p):

El positivismo juridico aplica la pureza del meétodo para delimitar el campo

normativo del Derecho, eliminando los elementos extrafios: socioldgicos,

histdricos, psicoldgicos, politicos, ampara la teoria de la exclusividad del
derecho positivo, es monista o unidimensional.

A ello, y a lo sefialado dentro de la metodologia paradigmatica sefialamos
que para hacer un control y dar esa solidez al presente trabajo se ha utilizado la
epistemologia juridica del iuspositivismo, la misma que nos establece aplicar en el
método cientifico y metodoldgico con el fin de determinar el campo normativo del
Derecho y no darle relevancia a aquellos elementos que se encuentran fuera como
valoraciones axiolégica, socioldgicas, amparando solo a la exclusividad del derecho
como norma positiva, por ello se ha seguido dicha postura, analizando de esa forma
al articulo 986 del Cédigo Civil peruano desde su esencia como norma juridica y
su relacion con el ejercicio abusivo del derecho.

3.3.7. Consideraciones éticas

Como la presente es una investigacion de corte cualitativa tedrica, no hay
necesidad de salvaguardar la dignidad, integrar u honor de algin entrevistado o
encuestado, al no verse utilizado técnicas de recoleccion que afecten de alguna
manera lo sefialado, ademas de ello precisamos que durante todo el desarrollo del
trabajo se ha mantenido una postura netamente objetiva, sin la influencia moralista

de la sociedad, la presente centra su cientificidad en la postura iuspositivista.



93

CAPITULO IV: RESULTADOS
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Analisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

En el presente acapite desarrollaremos el analisis descriptivo del objetivo
uno del presente trabajo el cual fue ha sido: “Identificar como puede ser manipulado
la particion por convenio del articulo 986 del Codigo Civil peruano para un ejercicio
abusivo del derecho”, y sus resultados fueron:

Primero. — Para poder analizar los resultados obtenidos con respecto a la
subcategoria de la particion por convenio unanime, debemos determinar sus
generales de ley, por ello primero se analiz6 cuando se requiere de la figura juridica
de la particion.

Para la existencia del derecho de particion primero se requiere de la
existencia de una copropiedad o comunidad de titulares que ostenten un derecho
real sobre un bien compartido entre ellos, sin estos presupuestos no habria
necesidad de solicitar la realizacion de una particion, muchos menos una de las
particiones convencionales reguladas dentro del articulo 986 del Codigo Civil.

La postura de Arata (2020, p. 439) con respecto a la copropiedad nos dice
que aquella no es méas que otra forma de comunidad conformada por un grupo de
personas que ostentan el derecho de propiedad de un mismo bien, donde se le
atribuira a cada integrante la titularidad en base a alicuotas.

Del mismo modo el Codigo Civil peruano, dentro de su articulo 969 nos
dice “Hay copropiedad cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o mas
personas”, misma comprension que le otorga Palacios al sefialarnos que “La
copropiedad es un derecho real en el que el derecho de propiedad corresponde a
varias personas sobre un bien que no se encuentra dividido” (2005, p. 74), entonces
se enciente que para que exista copropiedad se requiere que exista una pluralidad
de titulares que ostente un mismo derecho real sobre un mismo bien, precisando
también que ademas de requerir la presencia de varios titulares para su
conformacién, se establecera que dicho derecho se dividira en base a cuotas ideales.

En otras palabras, lo que Palacios nos sefiala es que si la proporcion
correspondiente a cada copropietario se divide por cuotas ideales, como es que se

determina el porcentaje que estos deben considerar, sea esta ya por el valor
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econdmico monetario que hayan aportado a la hora de adquirir este derecho comdn,
0 ¢Qué pasa en los casos en los que la copropiedad se genera por mortis causa?,
nuestra recoleccion de informacion nos ha demostrado que durante estos casos
normalmente se aplica el articulo 970 del Cddigo Civil peruano, que sefiala que se
debera hacer una presuncién de igualdad de las cuotas ideales que le corresponden
a cada copropietario, misma presuncién que se debera de tomar en consideracion a
la hora de realizar la division y particion del bien o bienes comunes.

Segundo. — La copropiedad no solo nace por la voluntad y facultad de los
copropietarios, esta también puede nacer de la extincion de una persona
denominada como causante, que tras su muerte trae consigo la tramitacion de la
apertura de un testamento o el inicio de una sucesion intestada, la cual sera
tramitada por quien o quienes ostenten un legitimo interés que son a quien
normalmente se le denomina como heredero, la cual tiene como fin el transmitir
una comunidad universal de bienes, derecho y obligaciones del causante
formandose de esa manera una nueva copropiedad entre sus herederos, la cual esta
compuesta no solo por los derechos y activos que el causante dejo, sino también
por aquellas obligaciones y deudas que el causante hubiera tenido en vida. (Arata,
2020, pp. 569-570)

En esos casos la copropiedad se iniciara a la muerte del causante y fenecera
al realizar el acto de particion y division de los bienes por la voluntad de cualquiera
de ellos o por acuerdo de voluntades entre ellos; salvo en aquellos casos en los que
existiera un régimen de indivision establecido con anterioridad.

Tercero. — El régimen de indivision es aquella situacién en la que se
establece un estado indiviso de la cosa comun en la que no podra solicitarse la
particion y division de manera extrajudicial o judicialmente por cualquiera de los
copropietarios, aunque el articulo 854 del Cadigo civil nos establece que este estado
de indivision podré influir no solo a toda la cosa comun, sino que también podra
sobre establecerse dicho régimen sobre un determinado bien. (Arata, 2020, p.580)

Tuesta (2020, p. 551) también firma que este régimen mayormente se
establece durante la etapa del fallecimiento del causante que no ha establecido
dentro de su testamento la forma de particion y a quien se le debera de adjudicar



95

sus bienes después de su fallecimiento, estableciéndose méas de esa forma como un
estado de indivision que un régimen como tal.

Ademas, agrega que la indivision se origina por diversas causas, como las
siguientes:

1. Por voluntad del testador. — El testador tiene la facultad de aplazar el acto
de particion y division de sus bienes después de su muerte hasta por un plazo
de cuatro afios, esto en concordancia con el articulo 846 del Cddigo Civil
peruano.

2. Por voluntad de los sucesores. — Los nuevos copropietarios también tienen
la facultad por acto propio de pacto el determinar la calidad de indivisible
de la cosa comun, y retrasar de esa forma realizar el acto de division y
particion de la cosa comun, todo esto en principio de la autonomia de
voluntad de las partes.

3. Por voluntad de la ley. — Asi como el testador y los coherederos pueden
determinar la existencia de un estado de indivision, la ley puede prohibir
realizar la particion de la masa comun cuando: se dé el supuesto del articulo
125 del Cdadigo Civil, exista un procedimiento concursal en curso, o se ha
determinado como coheredero a un no nacido.

4. Por mandato judicial. — Se da por orden de un juez, en los casos de que
exista un perjuicio notable del patrimonio o a fin de asegurar los pagos de
deudas o legados del causante, el plazo maximo es de un afio.

Por altimo, Tuesta sefiala que dicho régimen no es eterno y que, al culminar
la etapa de indivision, no existird ninguna otra causal que impida extinguir la
copropiedad y realizarse el acto de division y particién de la cosa comdn.

Con respecto a la extincion de la copropiedad, el Codigo Civil regula
diversas formas de extinguirlas, aparte de la particion y division de bienes; dichas
formas las encontramos reguladas dentro del articulo 992 del Codigo Civil peruano,
las cuales pasamos a describir:

1. Reunion de todas las cuotas ideales en un solo copropietario. — Donde solo
se le adjudica a uno de los copropietarios todo el derecho de propiedad sobre

toda la masa comun hereditaria, ya sea previo pago por compensacion a los
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demas herederos, por muerte, o en caso de realizarse remate publico o

ejercitando el derecho de retracto. (Arata, 2020, pp.621 — 622)

2. Destruccion total o perdida del bien. — Cuando el bien perteneciente a la
masa comun esta destruido o es inutilizable por cualquiera de los
comuneros, mas que nada se basa en el dafio material que el bien tiene.
(Arata, 2020, pp.621 — 622)

3. Enajenacion del bien a un tercero. — Este caso, se dara ya sea por voluntad
o involuntariedad de los copropietarios, otro punto a precisar es que aqui la
copropiedad solo se extinguira cuando se venda toda la masa comun a un
solo tercero, si se vendiera a una sociedad conyugal u otra comunidad tan
solo se estaria dando un traspaso o cambio de titulares de la copropiedad.
(Arata, 2020, pp.621 — 622)

4. Perdida del derecho de propiedad por parte de los copropietarios. — En este
ultimo caso puede ser que el bien comun ha sido prescrito por una tercera
persona, haciendo imposible que los copropietarios puedan hacer uso o
solicitar la division y p992articidn de dicho inmueble. (Arata, 2020, pp.621
—622)

Cuarto. — Respecto a la particion como causal de la copropiedad, misma
que es considerada como un derecho nato que tiene cualquier copropietario al que
le corresponda una porcion o parte de un bien comun; actualmente se encuentra
regulada dentro de los articulos 983 al 991 del Cddigo Civil peruano, donde se
establece que esta podra ser solicitada por cualquiera de los copropietarios o
acreedor, ello porque “(...) ningun copropietario esta obligado a permanecer en un
régimen de copropiedad.” (Morillo, 2018, pp. 139-152).

Con respecto a la naturaleza juridica de la particion Figueroa (2003, pp. 04-
05) sefiala que se han presentado diversas teorias que buscan definir cual es la
naturaleza juridica de la particion, pero dentro de ellas las que han resaltado més
son la teoria declarativa y la teoria traslativa.

Arata (2020, p. 574) nos dice que la teoria traslativa o también denominada
como constitutiva, sefiala que la particion de bienes continda siguiendo los
lineamientos dejados por el derecho romano, la cual se basa en la communi

dicidundo (division de condominio) o familia erciscundae (divisién de la herencia),
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donde los comuneros hacen el traspaso del derecho de propiedad siempre que tenga
la facultad sobre ella, en otras palabras esta teoria la cual nos sefialaba que la
particion no solo es un mero acto declaratorio, sino que esta pasa a eliminar una
comunidad compuesta por varios titulares sobre un mismo bien, los cuales tienen y
ostentan derechos en base a alicuotas de toda la masa comun y no solo sobre su
porcentaje, ello porque la alicuota no divide el bien comun de manera objetiva, sino
de manera ideal; por lo que, se comprende que cada uno de los copropietarios
ostenta derechos sobre toda el bien comun objetivo, y que después del acto de
particion; estos renunciaran a los derechos que ostentaban sobre aquella parte
objetiva del bien que no se le vaya adjudicar, pero asi mismo, también ostentar el
derecho exclusivo de propiedad sobre el bien que se le adjudique.

Respecto a la teoria declarativa Arata (2020, p. 575) nos dice que la particion
solo es un acto declarativo en base de que no se traspasa ningun derecho que el
copropietario no hubiera ostentado con anterioridad, en otras palabras, que como al
ser la particidn un acto de mera declaracion de reconocimiento de los derechos que
siempre ha tenido el copropietario no se estd otorgando nada mas, teniendo claras
diferencias con la primera teoria citada, en esta Gltima solo se sefiala que la particion
al ser un acto declarativo solo se reconoce un derecho que ya le pertenecia al
propietario del bien.

Actualmente el Codigo Civil de 1984 le ha otorgado la facultad de pedir la
division y particion de una cosa comudn a cualquiera de los copropietarios o al
tercero acreedor que tenga derecho sobre alguna obligacion o legado del bien
comun, dicha facultad que podréa ser ejercido dentro de la via judicial

Quinto. — Dentro del actualmente Codigo Civil peruano podemos ver que
el legislador les ha otorgado a los copropietarios la facultad de realizar la division
y particion extrajudicial, siempre y cuando todos los copropietarios tengan
capacidad para ejercer dichos actos civiles, ademas de expresar su manifestacion de
voluntad de manera unanime, la simple oposicion por cualquiera de ellas hara que
el convenio devenga en imposible y se tenga que acceder a via judicial para realizar
el acto de particion.

Asi mismo, dentro del articulo 853 del Cddigo Civil peruano el legislador

le ha conferido al notario jurisdiccién para realizar mediante escritura pablica la
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particion y division convencional por convenio unanime de las partes, siempre que
los bienes muebles o inmuebles que serdn materia de division se encuentren
inscritos en registros pablicos.

Sexto. — El Codigo Civil actual le ha conferido a la particion convencional
la calidad de negocio juridico, siendo de carécter dispositivo a la particion
convencional mediante acuerdo, donde cada copropietario busca satisfacer sus
necesidades econdmicas durante la realizacion del acto de particion y division
mediante el convenio. (Arata, 2020, p. 592)

Asi mismo, le otorgado las siguientes caracteristicas:

1. Es imperativo, al tenerse como una orden juridica que debe realizarse
dentro de un plazo requerido, salvo gque exista limitaciones como el régimen
de indivision del bien inmueble, pero pese a ello debemos tener en cuenta
que los regimenes de indivision también tienen un plazo maximo, asi
mismo, también se le ha otorgado esta caracteristica por el hecho de que una
vez iniciada el proceso de division y particion por comin acuerdo 0 por
pedido de un comunero, este no podra detenerse.

2. Tiene un caracter real, al versar sobre actos que generen transformaciones
del derecho real de copropiedad al derecho de propiedad.

3. Es personal, porque nace del deseo personal de las personas de querer
dividir la cosa comun.

4. Es imprescriptible, la cual determina que la accién de particion podréa ser
solicitado en cualquier momento y que nunca va a prescribir el plazo para
poder ejercerla.

Séptima. — La particion convencional, tanto la que se realiza mediante el
convenio unanime de las partes como el que se realiza mediante sorteo afectara no
solo (a) al inmueble en si, sino también afectara a (b) los copropietarios y a (c)
terceras personas. (Arata, 2020, p. 577)

Afectara (a) al inmueble respecto a si han existido gravamenes antes de la
particion, estas se mantendran de manera individual, salvo el caso en que solo uno
de los copropietarios hubiera adquirido dicho gravamen sobre su parte alicuota, si
ese fuera el caso el gravamen solo se mantendra sobre la parte del bien o bienes que
se le adjudiquen. (Arata, 2020, p. 577)
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La afectacion de (b) los copropietarios es la transformacion de su derecho
real compartido a pasar a ser de exclusividad propia, solo sobre aquella parte del
bien objetivo que se entrego siguiendo la proporcionalidad de la parte alicuota que
le correspondia antes de su particion material, asi mismo, tendra una afectacion
supuestamente negativa, en tanto, que perderéd todos los derechos que ostentaba
sobre aquellos bienes que no se le adjudiquen. (Arata, 2020, p. 577)

Respecto a (c) los terceros solo se veran afectados en caso sea el acreedor
de alguna obligacion o gravamen sobre el bien que es masa comun de la
copropiedad y una vez realizada la particion este podra solicitar se le adjudique
parte del bien para compensar lo adeudado, cuando exista una garantia real o
embargo sobre el bien comun, siendo que la particion no afectara su derecho.
(Arata, 2020, p. 577)

Octava. — La particion convencional por convenio unanime es comprendida
como una de las formas de particion, la cual se encuentra regulada dentro del primer
parrafo del articulo 986 del Codigo Civil de 1984 “Los copropietarios pueden hacer
particion por convenido undnime.”, que como nos sefala Arata este supuesto de
particion que otorga un poder facultativo a los copropietarios para hacer uso del
principio de la autonomia, donde con el fin de establecer sus intereses otorgaran su
manifestacion de voluntad comudn de querer realizar la division y particién en base
a las propuestas que los mismos copropietarios mencionara. (2020, p. 591)

Los presupuestos que esta particion requiere para su aplicacién, es la
existencia de la manifestacion de voluntad unanime de todos los copropietarios de
realizar la division y particion en base a la propuesta que ha sido elegida entre todas
las propuestas otorgadas por los mismos copropietarios, asi mismo, se establecido
que esta forma de particion podra ser realizada judicial o extrajudicialmente:

1. Por via judicial. — Dentro del articulo 857 de Cédigo Civil peruano se ha
establecido que tan solo se requerird que cualquiera de los copropietarios
acceda mediante el uso de su derecho a la tutela jurisdiccional de derechos,
requiriendo la division y particién de la masa comun hereditaria, donde en
este supuesto el juez durante audiencia consultara a todos los copropietarios
por sus propuestas de particion y si existe convenio entre ella el juez tan solo

guiard y aplicara lo requerido por los justiciables.
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2. Por via extrajudicial. — El legislador le otorgado a los copropietarios de
poder realizar el acto de division y particion convencional por convenio
unanime en los casos que como sefiala su denominacion, exista
“unanimidad” de voluntad de querer realizar la division y particion de
acuerdo a sus propuestas, que de acuerdo al articulo 853 del Cadigo Civil
esta podré ser realizada por documento privado o mediante escritura publica
siempre que los bienes a dividir se encuentren debidamente inscritos.
Larrea (2021, p. 30) nos dice que la particion extrajudicial es aquella que se

dara cuando los coherederos de una masa comun hereditaria se encuentren libres y
en pleno ejercicio de sus derechos administrativos, y sean capaces legalmente de
disponer de sus bienes, para asi poder realizar por si mismo la particién, y ejecutarla
sin la necesidad de la emision de una resolucién judicial

A lo acotado podemos decir que esta forma de particion presenta
limitaciones, como la existencia de un régimen o estado de indivision de la cosa, 0
cuando no existe la manifestacion de voluntad unanime entre las partes, ya que si
hubiera oposicion por cualquiera de los copropietarios se tendra que requerir la
intervencion de juez para poder resolver las controversias suscitadas sobre la
oposicion que se sefiale.

Novena. — Arata (2020, p. 591) nos dice que por convenio unanime o
acuerdo de voluntades entre los copropietarios no solo podran determinar el como
partirse, dividirse y adjudicarse los bienes comunes, sino que también podran
convenir su compra venta a un tercero o en favor de uno de los copropietarios,
acuerdo que normalmente se adopta cuando el bien tiene caracter de indivisible y
no tenga ninguna restriccion por ley de poder vender dichos bienes.

A lo acotado se debe tener presente que la venta no extinguird la
copropiedad, sino que esta continuara hasta el acto de liquidarse el dinero a todos
los copropietarios, en base a la division y particion acordada entre ello. (Arata,
2020, p. 592)

Una de las mayores caracteristicas que nos presenta esta forma de particion
convencional es que prima dar relevancia a la autonomia de los copropietarios de
realizar el contrato particional que fue otorgada por el legislador mediante el Codigo

Civil peruano.
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Décimo. — El principio de igualdad se establece como un deber del Estado
determinando la actuacion de este ultimo, ello quiere decir que este principio
establece cuando el Estado debe de actuar o abstenerse en el trato igualitario que le
otorga a las personas, para ello debemos comprender que es la igualdad, Nogueira
(2006, p.801) nos dice que la igualdad es comprendida como aquel derecho natural
que es inherente al ser humano desde su nacimiento, nos dice que la igualdad es el
reconocer a todos los hombres por igual y reconocer sus derechos sin ningun tipo
de discriminacion.

Chappuis (1994, p. 16) nos dice que el termino de principio de igualdad es
usada desde la antigiiedad, es asi que incluso el mismo Aristoteles hacia referencia
al principio de igualdad cuando hablaba sobre que si bien es cierto que las personas
somos distintos en cualidades y numéricamente, no se puede negar que existe una
igualdad en su forma y naturaleza

Fernandez (c.p. Garcia, 2008, p.110) que durante el siglo XVII y XIX se
determinaba al principio de igualdad a la relacion de igualdad que la ley debe
brindar a las personas.

Huerta (2005, p. 312) el principio de igualdad a la actualidad al ser
considerado como un deber del Estado protegido y regulado dentro del ambito
internacional y nacional, no limita a que el Estado pueda en ocasiona brindar cierto
trato diferenciado cuando se traten de personas que son ciertamente diferentes en
sus condiciones fisicas 0 mentales.

Décimo primero. — Gonzéalez (2000, pp. 15- 19) sefiala que el principio de
equidad tiene un alto grado de aporte a la justicia, es preciso tener presente que la
justicia se encuentra estrechamente vinculada con la filosofia del derecho, es méas
la equidad ha sido estudiada desde la antigliedad incluso por el maestro Aristoteles,
quien dentro de su libro V nos habla sobre la equidad como lo esencial para
mantener la justicia a salvo, pues un tratamiento equitativo sobre el acto presupone
la aplicacién de la conciencia moral de las personas y su ética social.

Ademas de ello agrega que la equidad hablando desde su sentido mas
estricto es un derecho de las personas, pues muchas veces la norma suele fallar en
ciertos concretos debido a la misma naturaleza de la norma o el hecho factico en

que se aplica y no por negligencia del legislador
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Es preciso sefialar que a la actualidad la Real Academia Espafiola le ha
brindado a la denominacion de equidad la definicion de “Justicia natural por
oposicion a la letra de la ley positiva.”, ello en base a que el principio de equidad
suele brindar cierta regulacion limitante al positivismo de las normas. (Gonzélez,
2000, pp. 15-19)

Hoy en dia es clara la existencia de una discusion con respecto al concepto
de la equidad y si el mismo reduce o contraviene al principio de igualdad, mas si
tenemos en cuenta que la actual medula de la justicia es la idea de la igualdad entre
las personas, por ello a la actualidad la equidad opera como utopia, debia a que la
misma parece inalcanzable. (Gonzéalez, 2000, p. 19)

Ross (c.p. Gonzélez, 2000, p. 20) nos dice que la equidad concuerda con la
idea de igualdad dentro de la justicia, pues no se busca determinar una igualdad en
un sentido estricto, en otras palabras, la igualdad en el derecho no debe ser vista
como que todos deben merecen lo mismo sin tener un criterio determinado con
fundamentos validos, debido a que la igualdad como tal no siempre responde al fin
de la justicia, sino que su solo termino es entendida de manera absoluta, es por ello
que nos dice que se debe tener presente las expresiones historicas que han tenido
gran relevancia dentro de la aplicacion de la igualdad y equidad otorgada a cada
persona, sefialando los siguientes: “a cada uno segin su mérito” (Meritocracia); “a
cada uno segtin su contribucion” (Plutocracia); “a cada uno seglin sus necesidades”
(Democracia); y “a cada uno segin su rango o condicién” (Aristocracia)”
(Gonzales, 2000, p. 20)

Gonzales (2000, p. 21) nos dice que entre las expresiones mas relevantes
tenemos “a cada uno segun sus necesidades” el cual es el criterio ético por
excelencia.

Décimo segundo. - Es menester sefialar que, para comprender al abuso del
derecho actual, es necesario ver como se comprendia y se aplicaba durante el siglo
XIX, durante aquellas épocas en las que el capitalismo juntamente con el
liberalismo se encontraba en su apogeo, donde el abuso de derecho era entendido
como aquella respuesta para enfrentar a la ineficacia de la ley mostrando diversos
casos inauditos y forzados, tornando el entendimiento del abuso del derecho desde

dos vertientes:
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1. Desde una concepcion individualista, que la entendia que solo podia ser
ejercida por el titular del derecho, ya sea de manera culposa o dolosa,
buscando el dafar a un tercero, vulnerando derechos prescritos y protegidos.

2. Desde una concepcion moderna, tenia un corte mas socialista determinan
que la finalidad del abuso de derecho era mas econdmica y social del
derecho. (Gaviria, 1980, p. 30)

En cambio, durante el siglo XX se sigui6 mas un enfoque social y
econdmico del derecho, donde se dio pase a la extension de los ideales liberales y
de la vigencia de la norma, donde la ley era la Unica que establecia el limite de
ejercicio de un derecho y asi solamente bastaria que las personas actuaran dentro
de esos limites siendo innecesario investigar sobre la intencion de los sujetos o la
afectacion de otra persona. (Hess, Louge, Zarate, 2010)

Décimo tercero. — Actualmente dentro del ordenamiento juridico peruano
el abuso de derecho se encuentra regulado dentro del articulo 11 del titulo preliminar
del Cédigo Civil de 1984, la cual establece que “La ley no ampara el ejercicio ni la
omision abusivos de un derecho. (...)”, mostrandose como una norma direccional.

Desde esa perspectiva se entiende que el abuso de derecho debe de cumplir
con una finalidad especial que es “(...) cuando el titular de un derecho lo ejercita
con el fin de dafiar a otro y no con el fin de beneficiarse (...)” (Casacion N° 2182-
2006-Santa), entendiéndose que no se requiere que la persona o titular que abuse de
su derecho busque algun beneficio de la realizacién de su acto, sino solo basta con
ocasionar un dafio a otra persona.

Como nos dice Lizana (2018, p. 62):

(...) el titular de un derecho subjetivo actiia de modo tal que su conducta

concuerde con la norma legal que concede la facultad, pero al final su

ejercicio resultara contraria a la buena fe, la moral, las buenas costumbres

(...) accionando con dolo o culpa, sin la utilidad que sea para si, pero si

causando dafios a terceros”.

A ello comprendemos que el abuso de derecho este compuesto por la mala
fe en el ejercicio de un derecho provisto en el ordenamiento juridico y cuyo acto no

se ajusto a la ley, vulnerando de ese modo el derecho de terceros; actos que son
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realizados fuera de la esfera limite, donde los limites seran el ordenamiento juridico
normativo y las reglas no prescritas.

Décimo cuarto. — Con respeto a la postura que se sigue en el presente
trabajo fue el de comprender al abuso del derecho como una forma ilicita, al
presentarse esta figura el derecho ha dejado de cumplir con su objetivo de crear
justicia y proteccion para los ciudadanos, y comienza a ser usado con el fin de dafiar
injustamente a otras personas, por eso mismo se sefialaba que el derecho no puede
ser visto de manera absoluta, sino desde un aspecto mas relativo, con limitaciones
para que pueda este cumplir con el fin con el que fue creado y no generar dafio.

Décimo quinto. — Para poder determinar la existencia del abuso de derecho
en un hecho factico o derecho teorico, como nos sefiala Morales se debe tener en
presente cierto criterios objetivos para determinar su existencia:

1. Que debe de existir una norma juridica que identifique un derecho.

2. Que dicho derecho debe ser considerado relativo, en otras palabras, se
entiende que el derecho debe tener ciertas limitaciones para su aplicacion.

3. El ejercicio de este derecho se originara por iniciativa de una persona o por
omisién de esta, y con ello generara afectaciones negativas a los intereses
legitimos de un tercero.

4. La limitacion de su ejercicio o su omision no debe encontrarse prohibidos
por ninguna norma positiva.

5. Laafectacion del legitimo interés de la otra persona no se encuentra tutelado
por un marco legal especifico.

6. Se da, ya sea por el ejercicio u omision de dicho derecho sea contrario al
principio de la buena fe, las normas generales de convivencia social como
la moral, buenas costumbres, entre otros.

Con respecto a los criterios subjetivos que se deben tomar en cuenta para
determinar la existencia del ejercicio abusivo de un derecho Rodriguez (2020, pp.
103-104) nos dice que es mas compleja su determinar, ello porque con ella se
pretende conocer la intencion del sujeto que ha ejercido su derecho abusivamente,
por su parte Angulo (2006, p. 05) sefiala que los criterios subjetivos a tener en
cuenta son: la negligencia, la inexistencia de un interés legitimo y serio de respetar

el derecho de otra persona.
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Por su parte Gaviria (1980, pp. 31-32) ha refutado que el abuso de derecho
no debe configurarse bajo el precepto de encontrar dolo y culpa en quien lo esta
ejerciendo, puesto que, al determinar ello se esta desconocimiento la eficacia y
validez de la teoria, cuando se presenten casos donde se ejerza un abuso de derecho
se elimine la opcion de que se pueda inculpar el hecho, lo que solo hace que se
determine al abuso de derecho como una responsabilidad criminal o cuasi delictual,
desviandose completamente del fundamento principal de la teoria de evitar causar
perjuicio a un tercero al ejercer u omitir un derecho propio o el fundamento de ser
considerado como un limitante rector del derecho.

Desde ese supuesto sefialado también se considera que el criterio subjetivo
que debe tenerse presente para determinar la existencia de un ejercicio abusivo de
derecho no solo debe basarse en encontrar dentro de la conducta humana la culpa o
el dolo, sino que solo debe ser suficiente la intencion o la facultad de poder hacer
accion o inaccion para causar un derecho a un tercero. (Hess, Emiliozzi y Zarate,
2010, pp. 04-05)

Décimo sexto. — Dentro de nuestro ordenamiento juridico se comprende que
el ejercicio abusivo de derecho debe atravesar por dos motivos, uno que es el
fisiol6gico donde se ven que este incorporado el elemento de la buena fe, y dos el
patoldgico donde se presenta como resultado de la representacion.

Asi mismo, Espinoza (2005, pp. 29-30) nos dice que para la concurrencia
del abuso del derecho debe existir la concurrencia de los siguientes:

1. El derecho se debe encontrar establecido dentro del marco juridico como
tal.

2. Que el ejercicio de aquel derecho quebrante un interés legitimo
perteneciente a un tercero.

3. Que, cuando se cause tal perjuicio no se halle protegido por una especifica
prerrogativa legal.

4. Debe desvirtuarse los fines tanto econdmicos como sociales para los cuales
el marco legal les ha otorgado en marco del principio de buena fe.

Sobre el problema que se presenta en el caso en el que, si X persona se
encuentra frente a la decision de ejercitar o no un derecho del cual es titular, pero

si al no ejercitarla estaria incumpliendo cierto rol social, por ello Martin sefiala que
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en aquellos casos debe primar que su accién deba encontrarse dentro de los limites
juridicos y no juridicos para que asi no exista el abuso del derecho de otra persona.
(1979, p. 446)

Décimo séptimo. — Por ultimo, se debe sefialar que no se debe de confundir
al abuso del derecho con las figuras de (a) fraude a la ley o con (b) el abuso de
poder, en cuanto, que (a) busca no solo dafiar los interés privados de una
determinada persona, sino que buscar desviar la correcta aplicacion de un
ordenamiento juridico con el fin de lesionar un interés social nacional, con respeto
a (b) se entiende que a diferencia del abuso de derecho que busca ejercer una
prerrogativa personal, esta concierne prerrogativas plasmadas por ley, aunque si
bien es cierto que para ejercer el abuso de derecho también se infiere que la persona
debe de ejercer cierto poder sobre el derecho que esta ejerciendo, pero este debera
ser con el fin de desviar dicho poder.

4.1.2. Anédlisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

El objetivo uno del presente trabajo ha sido: “Describir como puede ser
manipulado la particién convencional por sorteo del articulo 986 del Cédigo Civil
peruano para un ejercicio abusivo del derecho”, y sus resultados fueron:

Primero. — Dentro de los fundamentos primero al séptimo se han
desarrollado de manera descriptiva el analisis de la informacion mas importante e
imprescindible con respecto a los aspecto generales de la particion convencional
que se deben tener presente para el andlisis de la particion convencional por sorteo,
asi mismo, dentro de los fundamentos Décimo segundo al décimo séptimo se ha
desarrollado a la categoria del abuso del derecho, donde se han explicado los
aspectos doctrinarios, conceptuales, presupuestos, criterios, entre otros, que se
deberd tener en cuenta para la contratacién de la hipotesis que se realizara
posteriormente, por lo que ahora solo queda describir analiticamente los
fundamentos y datos mas relevante recabados sobre la particion convencional por
sorteo.

Segundo. — Arata (2020, p. 592) nos dice que la particion convencional por
sorteo, es otra forma de particion que al denominarse como convencional, puede

ser comprendida como aquella particion, ya sea porque tambien es resultado de una
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convencidn o acuerdo entre los copropietarios, o por el hecho de que sea una forma
de particion que puede considerarse como habitual.

Debemos precisar también que esta forma de particion se encuentra regulada
por el segundo parrafo del articulo 986 del Cddigo Civil de 1985, donde lo que se
sortea no va a ser el acto de sortear sino serd el modo en el que se realizara la
distribucion de los bienes pertenecientes a la masa comdn.

Tercero. - Los presupuesto que se deberan tener presentes para realizar el
acto de particién convencional mediante sorteo, son:

1. Realizar la division proporcional material de la cosa comun, la cual sera
divida por lotes o bloques, cuando se tratase de bienes inmuebles.

2. La manifestacion de voluntad en unanimidad de todos los copropietarios de
querer realizar la particion y division de bienes mediante el uso del sorteo.

3. Poner en conocimiento a todos los copropietarios el valor econémico de

cada bloque dividido. (Arata, 2020, p 592)

Asi mismo, cuenta con un requisito imprescindible para su aplicacion, que
como nos sefiala Arata:

e Solo podré realizar cuando exista pluralidad de bienes o cuando se tratase
de un bien inmueble divisible.

Cuarto. — La particion convencional mediante el uso de sorteo se ha creado
con el fin de satisfacer la libertad de realizar negocios juridicos entre las personas,
la misma que tiene una libertad de forma para ser realizada; el codigo no ha
impuesto limites sobre ello, por lo que, se entiende que hasta que se podra realizar
de manera verbal entre los copropietarios, pero que debido a razones con la
publicidad registral o que a futuro se presentaran controversias entre las partes
donde de una u otra manera se fuera a requerir su actuacion como medio probatorio,
es preferible realizar dicho acto mediante un documento fisico. (Arata, 2020, p.
592)

4.2. Contrastacion de las hipotesis

4.2.1. Contrastacion de la hipotesis uno

Que, la contratacion de la hipétesis se basa en el criterio de comparar las
predicciones o hipdtesis planteadas con la realidad que se observado durante el

desarrollo del trabajo, y si estas dos tienen un margen de coincidencias alta, se podra
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aceptar las hipotesis planteadas o caso contrario se rechazara la misma, en el
presente caso se ha planteado como hipdtesis especifica uno, la siguiente: “La
particion por convenio del articulo 986 del Codigo Civil peruano si puede ser
manipulado para un ejercicio abusivo del derecho, en tanto no existe parametros de
equidad para la divisién y particion para los convenios unanimes”. Es asi que
pasamos a la argumentacion juridica para discutir su contenido:

Primero. — Como se ha establecido dentro del fundamento primero al
séptimo:

(@ La particién por convenio es una forma de extincién de la copropiedad,
donde el legislador le ha otorgado a las partes privadas o copropietarios la
capacidad de realizar la divisién y particion del bien comun sin la
intervencion necesaria de un funcionario publico.

(b) La particion por convenio se realiza en base a la existencia de la pluralidad
de titulares sobre un mismo derecho de real de una misma cosa comun.

(c) La particion por convenio regulada en nuestro ordenamiento juridico
peruano sigue la postura de la teoria traslativa de la particion, entendiéndose
que el acto de particion otorga todos los beneficios sobre el bien que se le
adjudique al copropietario, asi como que también retira todos los derecho y
obligaciones que hubiera tenido sobre aquellos bienes que no se le fue
adjudicado.

(d) La particion por convenio regulado dentro del primer parrafo del Cddigo
Civil peruano es aquella forma de particion convencional que se encuentra
estrechamente ligada con el principio de la autonomia de las partes.

(e) Las limitaciones que presenta la particion por convenio, se dan en base a (1)
la existencia de un régimen de indivision, (2) la obligatoria concurrencia de
la voluntad en unidad de todas las partes.

Tras haber precisado esos puntos se debe tener presente que para realizar
una particion convencional por convenio, primero se requerira que la titularidad de
derechos y obligaciones sobre un mismo bien, y por lo que, debe entenderse que se
requiere que recaiga sobre una pluralidad de copropietarios, dando existencia de ese
modo a un derecho de copropiedad la misma que se podra dividir, en este caso se

requerird que exista manifestacién de voluntad unitaria respecto a la decision de
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dividir la cosa comun, por ello debe comprenderse a la particion convencional por
convenio como aquel derecho que ostentan todos los copropietarios de una cosa
comun, teniendo como limitacién a la oposicion por cualquiera de ellos, siendo esta
ultima limitacion la que hace que su ejercicio no se abusivo, y vaya acorde a los
intereses econdémicos y sociales de las normas privadas.

Segundo. — Como se establecia dentro del considerando décimo segundo,
Espinoza ha sefialado ciertos criterios objetivos que se debe tener en cuenta para
determinar la concurrencia del abuso de derecho, o0 en este caso determinar si la
relacion es positiva con la norma, y si asi fuera se entendera que con la norma se
esta ejerciendo abusivamente el derecho:

(1) El derecho debe encontrarse en el marco juridico como tal, siendo que en
el caso la particion convencional por convenio se encuentra regulada dentro
del articulo 986 del Codigo Civil peruano.

(2) El ejercicio de aquel derecho quebrante un interés legitimo perteneciente
a un tercero, en este caso se ha reflejado en la realidad subjetiva analizada
en base a los argumentos doctrinarios recabados, que no existe
quebrantamiento de ningln interés legitima al ejercer la particion
convencional por convenio, debido a que la misma presenta limitaciones
que la impiden ejercerla abusivamente, salvo en aquellos casos en los que
las partes convengan la particion siguiendo los parametros de la igualdad y
no de la equidad.

(3) Que cause un perjuicio que no se encuentre protegido por un especifica
prerrogativa legal, como se ha sefialado en el anterior numeral, al no existir
el quebrantamiento de un interés legitimo, no puede verse vulnerado ningun
derecho de tercero o ver causado un perjuicio, por lo que tampoco se ha
cumplido con este criterio.

(4) Que desvirtué los fines tanto econdmicos como sociales, asi como el
principio de la buena fe, como se demostrado en la realidad subjetiva
doctrinaria analizada, la particion y division de bienes tiene como
fundamento el regular y agilizar las relaciones econdmicas que a veces
suelen ser impedidas debido a que cuando se tratase de un solo bien

inmueble se hace imposible su agilizacion dentro del mercado, por lo que
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entonces no se estaria cumpliendo con este criterio, desvirtuando el fin del

acto de particion convencional por convenio tiene como fin agilizar estos

movimiento econdmicos y sociales.

Tercero. — Para discutir el resultado obtenido se va a analizar el siguiente
caso hipotético planteado teniendo en cuenta la conceptualizacion brindada por
Larrea (2021, p. 30 con respecto a la particion convencional extrajudicial, a
Nogueira (2006, p. 801), Chappuis (1994, p. 16), Fernandez (c.p. Garcia, 2008,
p.110) y Gonzéalez (2000, p. 15-20) que nos hablan sobre el principio de igualdad y
equidad en los actos que incluyan la facultad de ejercer un derecho:

Dos hermanos deciden convenir undnimemente realizar la division y
particion de un bien inmueble de dos pisos dejado por sus padres mediante
testamento en el que se les declaro como herederos Unicos y universales a los dos,
por lo que los dos ostentan el 50% de cuotas ideales sobre el mismo bien, en base a
ese criterio los dos hermanos toman la decision de hacer la division y particion del
bien inmueble en base a los siguientes criterios:

El hermano mayor se quedara con el primer piso de la vivienda y el hermano
menor se quedara con el segundo piso del inmueble.

Los dos proceden a firmar el documento privado que contiene la division y
particion convencional mediante el uso del convenio unanime de los hermanos.

En el presente caso analizado, pareciera que no existe la vulneracion de
ninguno de los intereses de los copropietarios, mas por el hecho de que este tipo de
particion se basa en el fundamento de que las partes convinieron en uso del principio
de autonomia de voluntades, y que ninguna de ellas se encuentra obligada a realizar
dicho acto si no le conviene, mas por el hecho de que como se determiné dentro de
la recoleccion de datos, en el supuesto de que exista oposicion por alguno de los
copropietarios antes de firmar y dar legalidad al acto de particion mediante esta
forma, podran acceder a via judicial para que sea el juez quien decida y convenga
sobre como debera de realizarse la particion y division de bienes comunes. Pero de
la recoleccién de datos se ha visto que si existiria un ejercicio abusivo de derecho
al no determinarse que para cualquiera de las dos formas convencionales de

particion debera de tenerse a la equidad como presupuesto para determinar la
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division que se estd realizando, como se puede ver en el presente caso los
coherederos también realizaran el acto de particion en base a la igualdad.

Cuarto. — EI trabajo consiste en confirmar si es verdad que la relacion
existente entre la particion por convenio regulado dentro del primer parrafo del
articulo de 986 del Cddigo Civil es negativa y no cumple con los presupuestos que
establece el ejercicio abusivo del derecho, 0 en caso contrario negar dicha hipotesis
en base a los fundamentos recolectados.

Desde un punto de vista objetivo teniendo en cuenta los criterios sefialados
por Nogueira (2006, p. 801), Chappuis (1994, p. 16), Fernandez (c.p. Garcia, 2008,
p.110) con respecto a la igualdad, tenemos que la igualdad desde un sentido amplio
es entendida como el trato en igualdad de condiciones para todas las personas, en
el presente caso nos encontramos frente a un acto de particion convencional
extrajudicial, donde por comun acuerdo de las parte y la autonomia de sus
voluntades los mismo deciden realizar el acto de particion convencional y como
nos sefiala el articulo 986 del cédigo Civil esta forma de particion solo requiere de
la manifestacion de voluntad unanime de todas las partes de querer realizar dicho
acto de determinada manera, pero no determina los presupuestos o criterios a tener
en cuenta para llevar a cabo dicha particién, pero como es de verse de la recoleccion
de datos analizados, la particion se llevara a cabo en proporcién a la cuota ideal que
los copropietarios hubieran ostentado durante la copropiedad, que de acuerdo al
articulo 970 del Cdadigo Civil se presumira que estas seran iguales.

Pero teniendo en cuenta los criterios del principio de igualdad tenemos que
los hermanos del caso hipotético comprenderan a la igualdad desde su sentido mas
amplio en el que cada uno debe de recibir en igualdad sin importar factores externos
o cualidades que a futuro cause perjuicio a uno de los copropietarios, ello porque la
mayoria de personas que se encuentran dentro de nuestra nacion no tienen los
conocimientos apropiados para comprender bien si la igualdad practicada entre
ellas no se esta vulnerando el derecho de ellos, como nos sefialo Hess, Louge y
Zarate (2010, p. 04) en la antigtiedad las personas actuaban conforme y dentro de
los limites que la ley establece, pues no se consideraba que el ejercicio de un
derecho no pueda vulnerar el derecho de otros, sino simplemente importaba que la

persona estuviera actuando conforme a lo que la ley establece.
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Es certero decir que quienes hoy en dia se dedican al oficio del derecho y la
comprension de normas, entenderan cuando se encuentran ante un acto abusivo,
pero quienes no se dedican a ello no comprenderan cuando se encuentren frente a
un acto abusivo del derecho.

Por eso, en el caso acotado se ve que existe vulneracion de intereses del
hermano menor al entregarle el primer piso de la vivienda al hermano, donde el
hermano mayor podria habria tiendas comerciales u otros lo que le generaria una
desproporcion equitativa con el hermano menor al que le toco el segundo piso.

Quinto. — El presente trabajo de investigacion se ha basado en determinar
la relacion existente entre el articulo 986 del Codigo Civil con el ejercicio abusivo
del derecho, como ya se determiné en el presente caso se ha hecho alusion a la
existencia leve de un abuso de derecho durante la aplicacion de la particidn
convencional mediante convenio unanime entre los copropietarios, cuando la masa
comun esta dividida entre ello en base a cuotas ideales en igual de proporciones, lo
que ha conllevado a que las partes solamente busquen que durante la particion se
genere en base a la igualdad y no a la equidad, lo que conlleva muchas veces a la
vulneracion de los derechos patrimoniales y reales del copropietario en desventaja,
si bien en este caso se podria decir que las partes han convenio en pleno uso de sus
facultades de ejercicio y que si las partes no estaban de acuerdo con ello pudieron
oponerse e ingresar a la via judicial para podran defender sus intereses, pero ¢Qué
paso en los casos donde el copropietario se ha dado cuenta de sus desventajas
después de ver firmado el documento privado o escritura publica que contenga la
particion y divisién de la masa comin?, que como se determind dentro de la
descripcion de resultados, el documento que contenga la decision de las partes tiene
fuerza irrevocable, por lo que todas las partes deberan acatar lo acordando, dando
pase a que ninguno pueda acceder a via judicial a que se revoque el documento que
el mismo ha concedido.

Por ello, nosotros consideramos que la solucion para evitar que se cometan
dichas vulneraciones es determinar dentro del derecho objetivo que la divisién y
peticion convencional deba ser realizada bajo la aplicacion de la equidad
proporcional en la que se encuentren los bienes, lo que asi evitaria que cualquiera

de los copropietarios puedan hacer uso de la division y particion en base a la
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igualdad para tratar de vulnerar los derechos e intereses econémicos y sociales del
o0 de los copropietarios a quienes se le adjudique el inmueble en desventaja.

Sexto. — A lo acotado, algunos juristas, doctrinarios, 0 asesores podrian
sefialar propuestas contradictorias en este punto, como:

(@) El principio de autonomia de voluntad de los copropietarios y su libertad
contractual de realizar la division y particion mediante documento privado,
que bien se podria sefialar que la ley le ha otorgado a las partes poder
convenir entre ellos y dar la disposicion de sus derechos reales como ellos
convengan, pero en lo casos como el planteado donde la misma ley es quien
se encuentra avalando hacer ejercicio de dicho derecho abusivamente, pese
a que las copropietarios tengan en sus manos la libertad de disponer de este
derecho como estos determinen, debemos tener presente que es tarea del
legislador establecer parametros y brindar una guia para que entre los
intervinientes del acto de particion no se vulneren ninguno de sus derechos
ni intereses econdmicos ni sociales.

(b) La existencia de la suspensién de la division convencional con la existencia
de la oposicion de alguna de las partes, si bien es cierto que la particion
convencional mediante el convenio undnime de las partes establece como
limitante la oposicion por alguna de las partes, dentro del caso analizado no
versa sobre la existencia de la oposicién, sino sobre el hecho de que la ley
permite que los actos de particion se deadn en base a la igualdad de cuotas
que los copropietarios tuvieron durante la copropiedad, es méas actualmente
no existe en ninguna parte del derecho objetivo o subjetivo que establezca
que para el acto de particion de bienes comunes se deba de aplicar en base
a la equidad proporcional en el que se encuentre el bien.

Por todo lo esgrimido, negamos la hipdtesis planteada, porque se ha
demostrado que si existe una relacion positiva entre la particion convencional por
convenio unanime y el ejercicio abusivo del derecho, en aquellos casos en donde
las partes han convenio la particion en base al uso de la igualdad proporcional de
cuotas ideales que ostentaban durante la copropiedad y no en base a una equidad
proporcional del estado en el que se encuentran los bienes adjudicados, y también

en base a que pese a ser tarea y finalidad del legislador establecer ello expresamente
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dentro del ordenamiento juridico no lo ha realizado, lo que ha devenido en que los
justiciables ejerzan dicho derecho de manera abusiva basandose en que la ley
ampara sus actos.

4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos

La hipdtesis especifica uno fue la siguiente: “La particion convencional por
sorteo del articulo 986 del Cddigo Civil peruano si puede ser manipulado un
ejercicio abusivo del derecho, en tanto no existe parametros de equidad para la
division y particion convencional por sorteo”. Es asi que pasamos a la
argumentacion juridica para discutir su contenido:

Primero. — Como se ha determinado en el fundamento segundo, la particion
convencional por sorteo, debera ser comprendida desde dos aspectos, uno desde el
sentido el termino convencional que se le otorga, primero desde el sentido que este
acto podra ser realizado por acuerdo de todas las partes intervinientes, o en el
sentido que debe comprenderse como un acto que puede ser considerado como
habitual. Asi también dentro del fundamento tercero se ha determinado los
presupuestos para poder realizar esta forma, siendo las siguientes:

(2) Realizar la division proporcional material de la cosa comun, la cual se
dividird en lotes o bloques, se requerira que exista pluralidad de bienes o si
es solo inmueble, este sea afecto a dividirse.

(3) Que, en caso de realizarse por acuerdo de las partes, todos deberan de
manifestar su voluntad comun de querer dividir la cosa bajo estos términos.

(4) Poner en conocimiento sobre el valor econémico que tiene cada bloque
dividido.

Pero como podemos ver de los datos recolectado, no ha establecido en los
supuestos en los que se use el “sorteo” dentro de la via judicial, cuando sea el juez
quien realice la division y particion de la cosa comun, teniendo presente lo sefialado
dentro del art. 970 del Cddigo Civil peruano con respecto a la igualdad de cuotas,
como se ha recabado de la realidad subjetiva doctrinaria analizada, las particiones
reguladas dentro del ordenamiento juridico peruano se encuentra reguladas por la
teoria traslativa.

Asi mismo, dentro del fundamento cuarto se ha determinado que esta forma

de particién también sigue el fin de otorgar la libertad de realizar estos negocios
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juridicos a los copropietarios sin la intervencion necesaria de un funcionario
legitimado, pese a ello el codigo no ha establecido ningun limite sobre la forma que
se debe seguir para realizar la misma, lo que genera una incertidumbre dentro de
este ambito, mas al recordar que nos encontramos en un estado constitucional de
derecho, donde el legislador debe otorgar en el &mbito de las relaciones privadas el
camino a seguir para evitar asi que existan deficiencia, o un abusivo ejercicio del
derecho otorgado.

Segundo. - Que, como se plante6 dentro de los fundamentos décimo al
décimo quinto de la descripcion del objetivo uno, también se requeriré utilizar los
criterios sefialados por Espinoza, Gaviria para determinar si al ejercitar el acto de
particion convencional, se encontraria estrechamente ligada de manera positiva con
el abuso del derecho, la hipétesis planteada supone que si existe una relacién
positiva entre la particion convencional por sorteo con el ejercicio abusivo de
derecho, para pasamos a analizar cada uno de los criterios aportados por la realidad
subjetiva doctrinaria:

(1) El derecho debe encontrarse en el marco juridico como tal, siendo que en
el caso la particion convencional por sorteo se encuentra regulada dentro del
ordenamiento juridico, mas especificamente dentro del segundo péarrafo del
articulo 986 del Cddigo Civil peruano.

(2) El ejercicio de aquel derecho quebrante un interés legitimo perteneciente
a un tercero, que como se ha descrito dentro de la descripcion de los datos
recabados, se ve que se ha presentado diversos quebrantamientos del interés
legitimo de un tercero, desde: determinarlo como un tipo de particion
convencional, al darle la calidad de habitual; o en los casos de que al seguir
la teoria traslativa y dividir los bloques o lotes en base al porcentaje ideal
que le corresponde a cada copropietario.

(3) Que cause un perjuicio que no se encuentre protegido por un especifica
prerrogativa legal; en este caso podria sefialarse el caso en el que no se tenga
presente el “sorteo” en aquellos casos de proteccion de un derecho u cobro
de una obligacion que este determinada en una especifica garantia o
embargo que se haya impuesto en la masa comun, también el perjuicio que

se pueda presentar en el caso de que el bloque o lote solo se haya dividido
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de acuerdo a la teoria traslativa, donde solo se divida en partes igual al seguir

lo determinado dentro del art. 970 del Cddigo Civil peruano.

(4) Que desvirtué los fines tanto econdémicos como sociales, que vaya de
acuerdo al principio de buena fe, como se demostrado en la realidad
subjetiva doctrinaria analizada, la particion y division de bienes tiene como
fundamento el regular y agilizar las relaciones econémicas, por lo que desde
ese punto podriamos sefialar que la particion convencional por sorteo si
cumple con este fin, pero contrariaria en el punto de aplicacién de la buena
fe, en los supuestos de usar dicho sorteo con el fin de vulnerar los intereses
de terceros.

Tercero. — Para discutir el resultado obtenido se va a analizar el siguiente
caso hipotético planteado teniendo en cuenta la conceptualizacion brindada por
Larrea (2021, p. 30) con respecto a la particion convencional extrajudicial, a
Nogueira (2006, p. 801), Chappuis (1994, p. 16), Fernandez (c.p. Garcia, 2008,
p.110) y Gonzéalez (2000, p. 15-20) que nos hablan sobre el principio de igualdad y
equidad en los actos que incluyan la facultad de ejercer un derecho:

El primero, es donde el causante ha dejado un inmueble en forma
cuadricular de una extension superficial de 400 metros cuadrados con un valor
econdémico de 40,000.00 dolares americanos, teniendo como Unicos herederos a sus
cuatro hijos, los cuales después de hacer una sucesion intestada, deciden acudir a
via judicial a realizar la division y particion, donde el juez siguiendo la teoria
traslativa del derecho, y al articulo 970 del Codigo Civil y el segundo pérrafo del
articulo 986 del mismo cddigo, decide partir el bien inmueble en 4 partes iguales y
proporcionales a las cuotas ideales que le correspondian a los copropietarios antes
de su particion, que de acuerdo al art. 970 se presume que estas eran igual, por lo
que, no hay mucha ciencia en dicha division habiendo realizado ello el juez decide
repartir dicho inmueble en base al uso del “sorteo o azar”, correspondiéndole a cada
heredero un lote con un valor econémico de 10,000.00 dolares americanos, dos de
los bloques tienen salida a la pista, pero dos de ellos lamentablemente no,
deviniendo ello en que estos dos ultimos no puedan tener una cochera, una tienda u
otro comercio, que le generen ingresos como si pueden los herederos a los que se

les adjudicaron los bienes inmuebles que se encontraban en la pista, dando pase a
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la vulneracion del principio de equidad entre lo adjudicado cada hermano, donde
solo se tiene en cuenta a la igualdad.

El mismo caso analizado ocurren en el hecho de existir una herencia
perteneciente de manera universal a dos unicos hermanos, equivalente a un
inmueble con un valor econdmico de 100,000.00 délares americanos y una empresa
con el mismo valor, pero que a diferencia del primer bien este recibe ingresos brutos
anuales de hasta 5,000.00 dolares americanos, que en aplicacion del “azar” regulado
dentro del articulo 986 y en base a que a cada copropietario le corresponde un 50%
del total de los bienes, se comprenderia que al hermano que se le vaya a adjudicar
la casa tendré un perjuicio en tanto perdera todos los derecho y obligacién sobre los
ingresos brutos que la empresa produjera.

Puede que en este Gltimo ejemplo se denote mas la diferencia equitativa que
existira, en el primer caso no se hace muy notoria la diferencia entre la igualdad y
la equidad, puesto que los herederos no tuvieron en cuenta el hecho de que al
copropietaria a quien se le adjudique el segundo piso, no tendra salida directa con
la calle, no podra poner un negocio que le genera mayores ganancias, y muchos
otros que podria repercutir en sus intereses econémicos, pero en el segundo caso
planteado vemos que es mas notaria el hecho de que existe actualmente un ingreso
bruto anual fuera del valor patrimonial que tiene la empresa, aunque en el segundo
caso alguno podrian convenir que podria alquilarse la casa lo que también generaria
un ingreso para el copropietario al que se le adjudico.

Desde ese punto de vista, se puede ver que en el primer caso no se habria
actuado ni determinado ningun criterio de equidad para la divisién proporcional
realizada, haciendo que quien tuviera el mayor beneficio causo perjuicio a los
intereses econdmicos y sociales de sus otros hermanos, asi mismo, tampoco se
habria determinado si alguno de los lotes adjudicados tendrian alguna desventaja
geografica en comparativa con los otros bienes adjudicados a los demas herederos,
en ningun articulo se determinar realizar dichos criterios o presupuestos antes de
realizar dicha particion, por lo que, en este caso también se estaria vulnerando los
intereses econdémicos de aquel hermano al que le hubiera tocado dicho lote, al igual

que en el segundo caso.
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Cuarto. — Que, bajo el analisis descriptivo y la contratacion de la realidad
subjetiva dogmatica recabada con el concepto juridico analizado se ha determinado
la relacion positiva que existe entre el ejercicio del segundo parrafo del art. 986 del
Cadigo Civil y su ejercicio abusivo del derecho, en tanto que este ultimo se ha
desarrollado en base a premisas determinando la sustancialidad y extension que
cubre el abuso de derecho, desde sus criterios objetivos y subjetivos,
determinandose que al hacer ejercicio de este derecho de particion y su forma se
estaria vulnerando el derecho de alguno de los copropietarios o terceros que tengan
un legitimo interés sobre la cosa comun.

Este supuesto, tenemos la existencia de la manifestacion de voluntad de las
partes de seguir por via judicial su particion, donde se les ha otorgado realizar dicho
acto en la autonomia de sus voluntades, y durante la audiencia de particion el juez
en uso de sus facultades jurisdiccionales les preguntara a todos los copropietarios
si se adecuaran a la forma de realizar dicha particion mediante el convenio o sorteo,
siendo que, los copropietario en uso de sus facultades aceptaran realizar el acto de
particion mediante el uso del sorteo, por lo que el juez cumplira con:

1. Hacer la divisién de los bienes o bien inmueble en lotes o blogques
proporcional a las cuotas ideales que cada copropietario hubiera tenido antes
del acto de particion, que de acuerdo al articulo 970 estos serian divididos
en igualdad de econdémica para todos.

2. Constatar que no existe la oposicion por ninguna de las partes, de realizar
dicha forma de particion.

3. Brindarles el valor econdmico de cada lote o bloque a todos los herederos.
Una vez realizado dicho acto, pese a que algln copropietarios se dé cuenta

gue existen ciertas desventajas de ver sido adjudicado con los blogues o lotes que
no tengan salida directa a la pista, ello podria generar un ingreso mayor a los
copropietarios que si sean adjudicados con ellos, o en el caso de que se determine
que dos de los blogques se encuentran cerca de un barranco u otra dificultad, no
podra desistirse ni oponerse, mucho menos si el acto del sorteo ya inicio, ello en
base al principio de preclusion, pese a que el copropietario que no se encuentra
conforme sefiala que la igualdad utilizada a la hora de dividir los inmuebles vulnera

sus interés econdmicos o que debid utilizarse mayor criterio, al juez solo le
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corresponde sefialar que el acto ya fue realizado y que se emita el fallo que contenga
la division realizada al principio fue aceptada por todos y que como consta en acta
todos dieron su manifestacion de voluntad, pero que después de realizado el acto
uno o dos de los intervinientes se opusieron.

Aqui se puede ver claramente que, pese a que el copropietario sefiale
posterior al acto de sorteo realizado en base a los criterios de la igualdad, que
manifesto su voluntad en concordancia con el principio de buena fe y en que el juez
no ejercera su funcion garantista en hacer un ejercicio abusivo del derecho, sino en
dar los criterios sustentables para brindar una solucion que no vulneren los intereses
de todos los justiciables, ademas también podemos ver que durante el acto de
division de bienes normalmente el juez y los copropietarios solo tienen en cuenta al
principio de igualdad donde a todos los hijos del causante que no ha dejado
testamento les corresponde una cuota ideal igual para todos.

Sin tener presente al principio de equidad, que determina el otorgar a las
personas lo que les corresponde, ello se basa en la necesidad y los factores externos
del bien y de los herederos, un ejemplo, es que al plantear la existencia de una
limitacion de facultades fisicas 0 mentales de cualquiera de los copropietarios puede
devenir en el otorgar un porcentaje mas alto en base a sus deméas hermanos, ademas
también se requiere tener en cuenta al principio de equidad en base al estado en el
que se encuentra el bien que es materia de division.

Quinto. — Por ello para evitar que se causen lesiones a los intereses
econdmicos y sociales de aquellos justiciables a los que se le haya adjudicado los
bienes inmuebles, el presente trabajo se ha realizado a fin de que el legislador
determine ciertos criterios 0 presupuestos para evitar dar pase al ejercicio abusivo
del derecho de particién mediante el uso del sorteo, como, por ejemplo: establecer
a la equidad como nuevo criterio para el acto de realizar la particion y no a la
igualdad, pero no la equidad que busca satisfacer la necesidad personal de cada
heredero al momento de la particion, sino un equidad dirigida en base al estado en
el que se encuentran los bienes comunes que son materia de particién, determina su
ubicacion geografica, los ingresos brutos y activos que estos producen o podrian
producir, su posicionamiento espacial, y todos aquellos criterios que determinen el

estado en el que se encuentre cada lote o bloque dividido.
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Por lo que, entonces teniendo en cuenta aquellos criterios el juez podria
determinar otorgarle 20 metros cuadrados mas a los bloques o lotes que no tenga
salida a la calle 0 que se encuentren cerca de un barranco u otro que cause
desventaja a quien se adjudique con el inmueble, o en el segundo caso el juez podria
determinar otorgar a un hermano la casa y al otro la empresa, pero que los ingresos
brutos anuales que esta ultima recibe seran repartidos en parte proporcional entre
los dos hermanos, o que el hermano que se quede con la empresa dar un monto en
son de compensacion de que no exista equidad entre los dos bienes inmuebles.

Bajo esos supuestos, es que se busca que la norma sea modificada, para que
el juez puede hacer un filtro a la hora de realizar una distribucién equitativa y que
la misma se encuentre regulada y positivizada dentro de la norma, aqui muchos
podrian sefialar si ya acepto no hay vuelta atras, pero hoy en dia no nos encontramos
en un estado inquisitivo de derecho, menos dentro del &mbito civil, donde los
justiciables acuden a fin de buscar una solucién factible que no vulnere sus intereses
econdmicos y sociales, bajo la idea de que se encuentran en un estado constitucional
de derecho que le otorgaran las soluciones ideales y no lo dejara a su suerte y
factibilidad de determinar por su cuenta si le conviene o no, sino es el derecho quien
debe brinda las soluciones y no las personas.

Sexto. — Al tema de propuesta esgrimido puede que existan muchos juristas,
dogmaticos u otros sefialen respuestas contradicciones en este punto, por ejemplo:

(1) entonces si hay contradiccion u oposicion continua por cualquiera de las
partes y no hay acuerdo se debera de realizar la particion acorde al art. 988 del
Cdédigo Civil la cual establece en su ultima oracidén “(...). Si los copropietarios no
estuvieran de acuerdo con la adjudicacion en comdn o en la venta contractual, se
venderd en publica subasta.”, y dar por concluida dicha cuestion, pero aqui se estaria
tratando de imponer una decisién impositiva a los copropietarios, donde el derecho
no estaria cumpliendo con su funcidn de presentar herramientas para evitar usar el
derecho de manera inquisitiva, no nos encontramos en un sistema inquisitivo, sino
en un estado constitucional de derecho garantista donde la justicia deberia ser
equitativa.

(2) Que en caso de que haya acuerdo de voluntades y el bien inmueble se

encuentre inscrito en Registros Publicos debera de aplicarse los criterios del art. 853
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del Codigo Civil peruano, el cual establece que “Cuando todos los herederos son
capaces Y estan de acuerdo en la particion, se hara por escritura publica tratandose
se bienes inscritos en Registros Publicos. En los demaés, es suficiente documento
privado con firmas notariales” pero como se ha sefialado en los casos hipotéticos
los bienes inmuebles que eran materia de division, al menos en el primer caso no se
encontraban inscritos en Registros Publicos, porque la factibilidad de usar este
articulo deviene en imposible, en cuanto al segundo caso puede que se sefiale que
para la existencia de un empresa si se requiere que esta sea inscrita, pero como nos
sefiala en articulo se requiere que exista acuerdo entre las partes, lo que hace que
este articulo solo determine los criterios y las formalidades que se deberan de seguir
de aceptar realizar la particion convencional mediante convenio regulado en el
primer parrafo del art. 986 del Cadigo Civil, determina que en caso de estar inscritos
los inmuebles se debera de realizar el acto mediante escritura publica, y en caso de
que no bastara con un documento privado, lo que también tampoco seria de
aplicacion al presente caso, ya que, es decision de los justiciables qué camino seguir
para buscar una solucion factible a su problema, y es funcion del derecho brindar
todos los criterios para que este camino elegido no vulnere sus derecho ni intereses,
pero lamentablemente no se da dicho caso en el supuesto de aplicar el sorteo en
igualdad.

(3) La aplicacion del principio de la preclusion regulado dentro del articulo
6 de la Ley Organica del Poder Judicial, la cual establece que todas las etapas del
proceso se desarrollan en forma sucesiva y que mediante una clausula de dar por
definida cada etapa al concluirse, se impide que se dé el regreso a etapas o
momentos procesales que ya se han consumado, que como sefialaba en el
fundamento cuarto que los copropietarios después de ver realizado el acto de sorteo
se quieren desistir del mismo al dar cuenta que el lote que se le adjudico tiene
desventajas en comparacion de los demaés, el juez determinara que el momento
procesal del acto de particién de sorteo ya habria precluido y su retroceso
contraviene a dicho principio, aqui debemos tener en cuenta que el juez es
garantista, no para que este ejerza abusivamente el derecho que se le ha otorgado
sino para brindar seguridad juridica a los justiciables de posibles fraudes o

ejercicios abusivos de derecho.
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Asi mismo, es preciso sefialar en este punto que el derecho debe brindar
soluciones y prevenir que se use la buena fe de los justiciables para hacer un
ejercicio abusivo del derecho, como el que se esta presentando con la aplicacion del
sorteo con el criterio de igualdad entre los copropietarios.

Por ello, es que se confirma la hipotesis, al verse demostrado la existencia
de una relacion positiva entre la particion convencional por sorteo con el ejercicio
abusivo del derecho.

4.2.3. Contrastacion de hipotesis general

La hipotesis general del presente trabajo fue la siguiente: “El articulo 986
del Codigo Civil peruano si puede ser manipulado para un ejercicio abusivo del
derecho, en tanto no existe parametros de equidad para la division y particion para
los convenios unanimes como para la convencional por sorteo”, y ya habiendo
contrastado las dos hipétesis especificas, se esta apto para poder argumentacion
juridica la postura cientifica adoptada frente al problema factico analizado, bajo los
siguientes fundamentos:

Primero. — Para poder determinar y tomar una decision correcta sobre la
contrastacion de la hipotesis primero se debe de evaluar el peso de cada hipétesis
especifica, pues en el presente caso nos encontramos con que cada hipétesis es
independiente de la otra, en tanto que la misma norma establece dos formas de
realizar el mismo acto, y por esa misma razon es que las dos también se encuentran
estrechamente ligadas, tras conocer lo mencionado, se discutira el peso de cada
hip6tesis para tomar la mejor rienda del trabajo de investigacion.

Segundo. — El peso que se le otorga a cada hipétesis es de 50%, en base al
fundamento de que cada una es independiente de la otra, donde se encontraran
ligadas debido a que las dos sub categorias se encontrar dentro del mismo articulo
analizado, para verificar si en general cumplen con relacionarse positivamente con
el ejercicio abusivo del derecho, por lo que, solo se requiere que se cumpla la
segunda hipotesis para confirmar la hipétesis general.

Tercero. — Pero como se puede observar del presente caso, durante su
desarrollo se ha demostrado que si puede existir una manipulacion en la particion

convencional por sorteo con el ejercicio abusivo del derecho, sino que también
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existen supuestos de hecho en el que el estado también avala dicha situacién entre
la particion convencién por convenio unanime con el ejercicio abusivo del derecho.

Por lo tanto, al haberse negado la primera hipdtesis especifica y haberse
aceptado la segundo hipotesis especifica, podemos decir que la hipdtesis general ha
sido confirmada en un 75% tanto que la relacion existente entre el articulo 986 del
Caodigo Civil peruano con el ejercicio abusivo se encontrd la posibilidad de ser
manipulado el articulo en cuestion, a razon de que existen supuestos de hecho en
los que también se esta avalando la particion convencional por convenio unanime
de manera abusiva.
4.3. Discusion de los resultados

El presente trabajo de investigacion ha demostrado que, si si puede existir
una manipulacion entre las formas de particion convencional reguladas dentro del
articulo 986 del Codigo Civil con el ejercicio abusivo del derecho, dado que:

1. Las particiones convencionales son un derecho nato de los copropietarios,
las cuales han sido reguladas por el legislador con el fin de establecer un
negocio comercial entre las partes y promover la movilidad comercial de los
bienes comunes dentro del mercado.

2. Que, pese a que se ha establecido limitaciones, estas no cubren o impiden
que se siga ejerciendo el derecho de particion convencional de manera
abusiva.

3. Actualmente la norma avala que las personas hagan uso de la igualdad para
realizar la particién convencional, sin establecer expresamente con que
presupuestos o criterios para evitar causar perjuicios a los intereses
econdmicos y sociales de terceros.

Lo que ha causado que las partes intervinientes durante el acto de particién
solo utilicen el criterio de la igualdad creyendo que dicho actuar esta
completamente aceptado por el derecho, lo que actualmente deviene en
cierto, ya que, el legislador no ha determinado expresamente que se deban
de seguir otros criterios para realizar el acto de particion.

Por lo que, tanto la particion convencional por convenio unanime como la

particién convencional mediante sorteo, estan siendo ejercidas de manera abusiva
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lo que conlleva a la vulneracion de los interés econémicos y sociales de aquellos
copropietarios a los que se les ha adjudicado el bien con desventajas.

Respecto a la autocritica del presente trabajo fue el no poder contar con
expediente judiciales donde se hayan tramitado la particion convencional por
convenio o sorteo, para poder analizar si se han llegado a observar mayores
presupuestos que los tres presupuestos sefialados por la recoleccién de datos
recabada, tampoco se ha podido analizar el fundamento de las motivaciones de los
jueces que tuvieron jurisdiccion sobre la realizacion de las dos formas de particion
analizadas en el presente trabajo, asi mismo, ha sido muy dificil el recolectar
informacion sobre el estandar que se debe de tener en cuenta a la hora de realizar la
particion convencional, la misma pese a tener la denominacion de convencional
pareciera que el legislador la omitido y abandono para que sean los justiciables
quienes determinen como realizar sus actos, pese a que es el derecho quien debe de
brindarles los presupuestos determinantes que no vulneren sus intereses, mas al
encontrarnos en un estado constitucional de derecho.

Los resultados y aportacion demostrada se condicen y se debate también
con otras investigaciones nacionales e internacional, tales como del investigador
Cafias (2020) cuyo titulo de investigacion es “Particion de Herencia”, cuyo aporte
mas resaltante fue el realizar el desarrollo analitico de un caso real a fin de brindar
las soluciones factibles para la sefiora x que se sentida afectada por el hecho de que
se considero que los bienes adjudicados mediante un contrato de donacién otorgado
por la causante a su hijo (esposo de la sefiora x) cuando la primera aln se encontraba
en vida, fueran considerados como un anticipo de legitima, por lo que su madre ya
no lo considero en su testamento.

La investigacion corroborada coincide con el trabajo citado en el aspecto de
que el hijo al que no se le ha considerado dentro del tercio de la legitima para la
adjudicacion de los bienes dejados por su madre, se ha vulnerado su derecho al no
dejarlo participar durante la reparticion de los bienes, pese a que se le adjudicado
se debe tener presente la equidad al momento de realizar la division y particion de
la herencia pese a que exista un testamento, este puede ser declarado nulo si no se
ha considerado a todos los herederos forzosos dentro de la nueva copropiedad que

se forma al fallecer la causante.
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El debate deviene en que dentro los resultados del trabajo, los hallazgos
obtenidos no concuerdan con respecto a que la norma que regula la particion
convencional hoy en dia estaria permitiendo su ejercicio abusivo por parte de los
copropietarios, ello porque la investigacion se ha centrado en un estudio de la
legitima y la division en base a un testamento donde es el mismo testador quien
determina su la forma en que se reparten los bienes, aunque si bien la legitima que
pertenece a los copropietarios se encuentra dividida por alicuotas, la misma no
determina cuales como se debe de repartir los inmuebles sin causar dafios a los
interés de los justiciables o terceros.

Pero eso no fue el caso, por lo que desde dicho punto debemos decir que el
aporte realizado por la investigacion, ciertamente tiene leves relaciones con la
nuestra, aunque si coincidimos con lo que se sefiala.

Por otro lado, tenemos otra investigacion del investigador Chavez (2019)
cuyo titulo de investigacion es “Los acuerdos de division y particion sucesoria de
predios rurales realizados por juez de paz”, cuyo aporte mas resaltante fue dar un
fundamento juridico relevante por qué se debe considerar a las particion y
divisiones realizadas bajo la jurisdiccion de un juez de paz letrado deba considerarse
eficaz, solo en aquellos casos en los que los copropietarios estén de acuerdo, si no
fuera asi estos tendrian que acudir al juez que tenga competencia para realizar el
proceso.

Coincidimos, que, en caso de usar las particiones convencionales por
acuerdo, las partes pueden realizar dicho acto ya sea por documento privado como
lo determina el art. 853 del Codigo Civil, en caso de tratarse de un bien inmueble
no inscrito, o realizar en via notarial; que al igual que los aportes brindados en el
presente trabajo los copropietarios son libres de usar su autonomia contractual de
realizar el acto de particién cuando haya convenio entre las partes y todos estén de
acuerdo con la particion.

El presente trabajo no solo ha aportado a demostrar la relacion parcialmente
correcta que existe entre el articulo 986 del Cadigo Civil con el ejercicio abusivo
del derecho, sino que ha demostrado que el articulo al sefialar dos formas de realizar
el acto uno de ellos si estd acorde a ley y no esta susceptible a ejercerla

abusivamente.



126

Por altimo, tenemos otra investigacion de los investigadores Peldez & Vélez
(2021) cuyo titulo de investigacion es “Manifestaciones del abuso del derecho en
las sociedades colombianas”, cuyo aporte mas resaltante fue el brindar un analisis
juridico social determinante para establecer incluso dentro de nuestro pais vecino
se requiere urgentemente regular una nueva norma, que permita sancionar y evitar
que en base a los comportamientos de buena fe de los socios de una sociedad,
ejerzan abusivamente su derecho.

En ese punto coincidimos con dicha investigacion, pero a diferencia de ella
que busca la regulacion de un nuevo cambio normativo que elimine el vacio legal
encontrado dentro del derecho societario, el presente trabajo de investigacion busca
brindar un apoyo solido juridico para que en base a ella se evite que el articulo 986
del Cadigo Civil peruano siga siendo ejercido de manera abusiva ocasionando la
vulneracion de los derechos e intereses econdmicos y sociales mediante el uso
abusivo de dicho derecho.

Respecto al valor de los resultados obtenido sirven para que tanto los
jueces, litigantes y justiciables puedan darle una vista con mayor criterio juridico al
articulo 986 del Cddigo Civil, mas a su segundo péarrafo quien requiere que el
derecho establezca limites para evitar repercusiones futuras no solo al Estado
peruano, sino también a los justiciables a los que se les vulnera sus derechos e
intereses econdémicos y sociales.

Asi mismo, seria provechoso que futuros investigadores promuevan el
estudio y andlisis sobre los dafios y perjuicios que se provocan al vulnerar los
intereses econdmicos y sociales que se producen debido al acto de particion
convencional, asi mismo, para promover de esa forma que el legislador brinde
soluciones y prevenciones juridicas factibles para evitar seguir haciendo ejercicio
del derecho de particion de manera abusiva, también seria provechoso investigar
sobre la determinacion de si la lista de causales de extincion de la copropiedad es
taxativa o no, debido a que aun existen ciertas ambigliedades que no ha sido

cubiertas dando pase a la vulneracion de los derechos de terceros.
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4.4. Propuesta de mejora
Habiendo llega a este punto, es preciso sefialar que en base a lo mencionado
es de suma urgencia la modificacion del segundo parrafo del articulo 986 del
Cadigo Civil peruano, como se presenta a continuacion:
“Articulo 986°. — Particion convencional
Los copropietarios pueden hacer particién por convenio unanime.
La particion convencional puede ser hecha también mediante sorteo.
En ambos casos, el convenio debera realizarse bajo la aplicacion de la
equidad proporcional en la que se encuentren los bienes, de lo contrario
el juez, bajo responsabilidad, debe advertir que hay una desproporcion
en el convenio, y solo en caso de que las partes deseen proseguir con su
convenio deban asumir la responsabilidad de dicha desproporcion de
manera expresa e indubitable.
El convenio equitativo deberd motivarse en base a la ubicacion
geograéfica, ingresos brutos y activos que produzcan, y posicionamiento.

[La negrita es la incorporacion]
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CONCLUSIONES

Se identifico que si puede ser manipulado la particion por convenio para un
ejercicio abusivo del derecho, a pesar que dicha division se sustenta en la
autonomia de la voluntad de las partes y la plena manifestacion de voluntad
de los mismos, en tanto, las partes han convenio la particion en base al uso
de la igualdad proporcional de cuotas ideales que ostentaban durante la
copropiedad y no en base a una equidad proporcional del estado en el que
se encuentran los bienes adjudicados.

Se describid que si puede ser manipulado la particion convencional por
sorteo para un ejercicio abusivo, si bien las partes estan de acuerdo con la
distribucion material y que segun sorteo sera propietario segun le toque su
designacion, el problema no radica en el sorteo en si, sino en la distribucién
generada por la igualdad, mas no en la equidad.

Se analiz6 que si puede ser manipulado la particion convencional (por
convenio unénime o por sorteo) regulada dentro del articulo 986 del Cadigo
Civil peruano para un ejercicio abusivo del derecho, en la actualidad la
particion en cualquiera de sus dos formas se viene realizando a través de los
criterios de la igualdad, mas no de la equidad, la cual deberia componer
elementos tales como: ubicacion geografica, ingresos brutos, activos,
posicionamiento espacial u otros que segun sean las circunstancias, las
partes y sobre todo el juez dirima dichos puntos para no afectar el derecho

de alguno.
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RECOMENDACIONES
Publicar los resultados obtenidos dentro de las revistas, fueros académicos
y cientificos de la universidad, a fin de promover la investigacion normativa
incrementando el interés cientifico de los estudiantes lectores.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos y se dé la
modificacion y se incorpore lo siguiente al articulo 986:
“Articulo 986°. — Particion convencional
Los copropietarios pueden hacer particién por convenio unanime.
La particion convencional puede ser hecha también mediante sorteo.
En ambos casos, el convenio deberé realizarse bajo la aplicacion de la
equidad proporcional en la que se encuentren los bienes, de lo contrario
el juez, bajo responsabilidad, debe advertir que hay una desproporcion
en el convenio, y solo en caso de que las partes deseen proseguir con su
convenio deban asumir la responsabilidad de dicha desproporcién de
manera expresa e indubitable.
El convenio equitativo deberd motivarse en base a la ubicacion
geografica, ingresos brutos y activos que produzcan, y posicionamiento.
[La negrita es la incorporacion]
Después de la modificacion del articulo 986 del cédigo Civil se recomienda
adiestrar y capacitar a los estudiantes, magistrados, litigantes y otros
operadores de justicia a fin de expandir la comprensién del uso de la equidad
durante el acto de particion.
Se recomienda realizar mas investigacion, con respecto a los dafios y
perjuicios que se provocan al vulnerar los intereses econémicos y sociales
que se producen al realizar el acto de particion convencional en cualquier

de sus dos formas de manera abusiva.
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FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION

CATEGORIAS

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS GENERAL

¢De qué manera el articulo 986
del Cddigo Civil peruano que
regula el derecho a la particion
convencional puede ser
manipulado para un ejercicio
abusivo del derecho?

Analizar como  puede  ser
manipulado el articulo 986 del
Cddigo Civil peruano para

ejercicio abusivo del derecho.

El articulo 986 del Codigo Civil
peruano si puede ser
manipulado para un ejercicio
abusivo del derecho, en tanto no
existe parametros de equidad para
la division y particién para los
convenios unanimes como para la
convencional por sorteo.

Problemas especificos

Objetivos especificos

Hipotesis especificas

¢De qué manera la particion por
convenio regulada por el
articulo 986 del Cdédigo Civil
peruano puede ser manipulado
para un ejercicio abusivo del
derecho?

¢De qué manera la particion
convencional por sorteo
regulada por el articulo 986 del
Cadigo Civil peruano puede ser
manipulado para un ejercicio
abusivo del derecho?

Identificar como puede ser
manipulado la particion por
convenio del articulo 986 del
Codigo Civil peruano para un
ejercicio abusivo del derecho.

Describir cdmo puede ser
manipulado la particion
convencional por sorteo del
articulo 986 del Codigo Civil
peruano para un ejercicio abusivo
del derecho.

La particion por convenio del
articulo 986 del Codigo Civil
peruano si puede ser
manipulado para un ejercicio
abusivo del derecho, en tanto no
existe parametros de equidad
para la division y particion para
los convenios unénimes.

La particién convencional por
sorteo del articulo 986 del Codigo
Civil peruano si puede ser
manipulado para un ejercicio
abusivo del derecho, en tanto no
existe parametros de equidad para
la  division vy particion
convencional por sorteo.

Categoria 1
» Articulo 986 del Cdédigo
Civil peruano

Dimensiones
e Particion por convenio
e Particion por el azar

Categoria 2
» Ejercicio abusivo del
derecho

Dimensiones
e Sustancialidad
e Extension

Enfoque metodoldgico y postura
epistemoldgica juridica
Cualitativa tedrica y iuspositivista

Metodologia paradigmatica
Propositiva

Disefio del método paradigmatico
Disefio no experimental
transeccional
a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

b. Caracterizacion de sujetos o
fendmenos
Sujetos: Categoria 1y 2, siendo la
particion convencional y el abuso del
derecho

c. Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante
fichas textuales y de resumen

d. Tratamiento de la informacién
Los datos se procesaron mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico
Al tener un enfoque iuspositivista
para hacer un control y dar esa
solidez al presente trabajo se ha
utilizado la epistemologia juridica
del iuspositivismo eliminando los
elementos extrafios: socioldgicos,
histéricos, psicoldgicos, entre otros.
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Categorias

Sub-Categorias

Indicadores Items Escala

instrumento

Particion por

, convenio
Articulo 986 del
Cadigo Civil .,
peruano Particion por el

azar

Ejercicio Sustancialidad
abusivo del
derecho Extension

Al ser una investigacion cualitativa
teorica juridica de corte propositivo, se
prescinde de indicadores, items y la
escala de los instrumentos de
recoleccion de datos, pues estas
categorias solo se utilizan cuando se
hace un trabajo de campo
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacion del instrumento
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondra en

evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL.: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicién, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de ser
necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Como hemos detallado y desarrollado dentro del capitulo metodoldgico, se ha
recolectado la informacion mediante el uso de fichas textuales, de resumen y
bibliograficas, si tenemos presente que esta recoleccion no va a ser infimo, se va a
emplear un analisis formalizado en base a la hermenéutica juridica, con el fin de ser
objetivos en la interpretacion de cada uno de los textos recolectados, las mismas que
seran desarrolladas dentro del marco tedrico de manera sistematica y organizada,
creando asi un marco teorico confiable, solido, y coherente, por ello adjuntamos los

modelos de fichas que se usaron, su transcripcién fue establecida en las bases tedricas.
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FICHA TEXTUAL.: Sobre las cuotas ideales

DATOS GENERALES: Gonzales, N. (2013). Derecho Civil Patrimonial: Derechos
Reales. Lima- Per(: Sociedad peruana de Ciencias Juridicas. Pagina 591

CONTENIDO: “Es entendida como aquella parte ideal o subjetiva, en la que se
encuentra dividida la copropiedad de un bien, derecho u otro, entonces podemos decir
que es la parte la parte, proporcion o participacion que le pertenece a cada

copropietario”

FICHA RESUMEN: Sobre la particién convencional por convenio

DATOS GENERALES Arata, M. (2020). Cédigo Civil Comentado Tomo V, Lima-
Per(: Gaceta Juridica S.A. Pagina 591.

CONTENIDO: Este supuesto de particién no contradice el caracter imperativo, sino
mas bien otorga el poder facultativo a los copropietarios de hacer uso del principio de
la autonomia, donde con el fin de establecer sus interés manifestaran su voluntad de
realizar la division en base a las propuestas dadas, esto también supone que los
comuneros tendran ciertas restricciones como el de poder instar la division de los
bienes comunes cuando este se encuentren en estado de indivision; asi mismo, tendran
el deber de realizar las formalidades que establece la ley con respecto a la formay las
condiciones, bajo apercibimiento de que sea el juez quien realice la particion.




144

Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolecto los datos
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara los
datos
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas encuestadas
0 entrevistadas
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion tedrica.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
El reglamento sefiala que se puede prescindir de este anexo, en caso de tratarse de una

investigacion teorica.
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Anexo 11: Declaracién de autoria

En la fecha, yo Marisol Carolina, Berrocal Ramos identificado con DNI N°
48646362, domiciliado en Jr. Nicolas de Piérola N° 106 Urb. La Florida del distrito de
El Tambo, provincia de Huancayo, Region Junin, egresada de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad Peruana Los Andes, me COMPROMETO a
asumir las consecuencias administrativas y/o penales que hubiera lugar si en la
elaboracion de mi investigacion titulada: “El articulo 986 del Codigo Civil peruano
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