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INTRODUCCION

La propiedad es aquel poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. En el caso de la propiedad inmueble para concretar su transferencia,
nuestra normatividad solo exige el acuerdo de las partes, razon insuficiente segiin muchos
juristas, por ello, el objetivo de la presente investigacion fue analizar si nuestro sistema
traslaticio de propiedad inmueble garantiza la seguridad juridica esperada por las partes.
Asimismo, analizar los criterios adoptados en la jurisprudencia nacional respecto a la
transferencia de la propiedad inmueble, como es el tratamiento del sistema de
transferencia de la propiedad inmueble en la legislacion comparada para garantizar la
seguridad juridica y, qué medidas se debe aplicar para contar sistema de transferencia de
propiedad inmueble que garantice seguridad juridica. Para ello, se ha tenido en cuenta la

ley, doctrina y jurisprudencia nacional, asi también el derecho comparado.

Como método de investigacion se aplico el método cualitativo, de caracter
dogmatico juridico, en razén a que se procedié mediante técnicas de analisis y la

observacion.

Finalmente, con la presente investigacion, pretendemos demostrar que nuestro
sistema de transferencia de propiedad inmueble, dado que solo exige que el
perfeccionamiento del contrato se realice bajo el acuerdo entre las partes (solo consensu),
es probable que dichas transferencias no garanticen la seguridad juridica buscada por el
adquirente, y por el contrario generen riesgo, perjuicio, desconfianza y clandestinidad en

el tréfico mobiliario.



RESUMEN

La presente investigacion pretende, un analisis de los argumentos juridicos a favor
de la pertinencia del Sistema Registral Constitutivo en el Sistema Registral Peruano para
lograr otorgard mayor seguridad juridica al trafico inmobiliario pues sera con la
inscripcion registral que recién se perfeccionard la transferencia de la propiedad

inmueble.

La presente investigacion parte de una problematica juridica que repercute en
nuestra sociedad al momento de adquirir o transferir una propiedad inmueble teniendo
relacién con el Sistema Registral de la Propiedad Inmueble, Declarativo y Constitutivo

referido a establecer su pertinencia en el sistema registral Peruano

Lo que podemos entender, pues al sistema Registral como un medio por el uno de
los problemas fundamentales del derecho privado es determinar la titularidad de los
derechos, es decir, determinar quiénes la persona que puede otorgar el acto de
transferencia o disposicion sobre un bien determinado, dicho en otras palabras,
determinar quiénes el que ostenta en realidad todos los poderes que otorga el derecho real

que se tiene sobre un determinado bien.

El sistema Registral Constitutivo, es un sistema que tiene origenes del Sistema
Registral Aleman, la cual se caracteriza por la obligatoriedad de la inscripcion para que
tenga validez y da mayor seguridad juridica lo que permite que los bienes circulen con
mayor rapidez, la principal funcion a cumplir por un sistema de transmision de propiedad,

la maximizacién de la riqueza.

Uno de los problemas fundamentales del derecho privado es determinar la titularidad de
los derechos, es decir, determinar quién es la persona que puede otorgar el acto de
transferencia o disposicién sobre un bien determinado, dicho en otras palabras,
determinar quién es el que ostenta en realidad todos los poderes que otorga el derecho

real que se tiene sobre un determinado bien.



ABSTRACT

The present investigation intends, an analysis of the legal arguments in favor of the
relevance of the Constitutive Registration System in the Peruvian Registry System to
achieve will grant greater legal security to the real estate traffic since it will be with the

registration that the transfer of the real property will be perfected .

This investigation is based on a legal problem that affects our society at the time of
acquiring or transferring a real estate property in relation to the Real Estate, Declarative
and Constitutive Property Registry System referred to establishing its relevance in the

Peruvian registry system

What we can understand, since the Registry system as a means by one of the
fundamental problems of private law is to determine the ownership of the rights, that is,
to determine who the person who can grant the act of transfer or disposition over a given
good , in other words, determine who really holds all the powers granted by the real right

that is held over a particular good.

The Constitutive Registration System, is a system that has origins of the German
Registration System, which is characterized by the mandatory registration so that it has
validity and gives greater legal certainty which allows goods to circulate more quickly,
the main function to comply with a property transmission system, the maximization of

wealth.

One of the fundamental problems of private law is to determine the ownership of
the rights, that is, to determine who is the person who can grant the act of transfer or
disposition over a particular good, said in other words, to determine who is the one who

holds reality all the powers granted by the real right that is had over a certain good.
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CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS.

1.1.- Realidad Problemaética

Actualmente, el sistema registral peruano, esta basado en el Sistema Declarativo de
Derechos, mediante el cual, no es obligatoria la inscripcion de la transferencia de un bien
inmueble para acreditarse la adquisicion del derecho real de propiedad, lo cual crea una
total inseguridad juridica en razon a que no se puede saber con certeza si el propietario

que figura en el registro como tal lo es en realidad.

Es importante mencionar la labor que realiza el Organismo de Formalizacién de la
Propiedad Informal — COFOPRI, el cual es un organismo publico descentralizado adscrito
al Sector de Vivienda con personeria juridica de derecho publica, encargado de disefiar y
ejecutar de manera comprensiva y rapida la formalizacion de la propiedad inmueble
dentro del territorio a nivel nacional; asimismo, se encarga de su mantenimiento. También
efectla el levantamiento, modernizacion, consolidacion, conservacion y actualizacion del

catastro predial del pais derivado de la formalizacion.

Dicho organismo, es el que viene realizando una funcién determinante para la
formalizacion del derecho de propiedad en el pais, ya que sin este procedimiento previo
resultaria imposible conocer con certeza cuantos bienes inmuebles y cuantos propietarios
existen realmente en nuestro territorio nacional pues no so6lo entrega los titulos de
propiedad en si, sino que, para llegar a ellos previamente realiza un trabajo de
formalizaciéon que incluye diversas etapas siendo estas, tres etapas que son: proceso
CERO, proceso UNO y proceso DOS, con la primera de ellas se inicia el procedimiento
de formalizacion de la propiedad propiamente dicho pues se procede con el levantamiento
catastral, es decir, se levanta en una determinada zona (centro poblado, pueblo joven,

entre otras) un plano con las medidas y linderos de cada predio.

Cuando culmina el procedimiento mencionado a grosso modo en el parrafo anterior
contintan con lo que se denomina EMPADRONAMIENTO (proceso UNO) y termina
con el OTORGAMIENTO DE UN TITULO DE PROPIEDAD (proceso DOS),

13



precisando que todos estos titulos otorgados por COFOPRI se encuentran debidamente
registrados o inscritos Registro de Predios. Ahora bien, cuando el propietario obtiene la
formalizacion de su derecho puede acceder a una serie de beneficios sobre todo los de
caracter economico, pues le permitira acceder a un crédito o incluso si desea venderla o
transferirla obtendria un valor comercial muy superior al que hubiera obtenido si se tratase

de un bien no formalizado, ni mucho menos inscrito.

Lo antes dicho nos lleva a pensar en lo importante y transcendental que es la
formalizacion del derecho de propiedad y en el caso que nos ocupa la inscripcion de
cuanta transferencia se efectle respecto a un bien inmueble, lo cual mantendria un registro
actualizado y se sabria con certeza quien es el propietario de un bien y quien dejo de serlo,
pues el propietario que desee transferir un bien inmueble y obtener una buena
contraprestacion (pago del precio) necesitaria inscribir su derecho para lograr dicho

objetivo.

Finalmente, nuestra sociedad necesitaria un cambio de cultura a fin de lograrse un
comportamiento diligente en lo que respecta a la inscripcion de las transferencias
inmobiliarias, por cuanto, si la inscripcion registral se convierte en obligatoria, esto
implicaria que se deba acudir necesariamente al registro para que se pueda consolidar el
derecho de propiedad del adquiriente, tal y como, en la actualidad resulta un avance el
hecho de que en el Registro de Propiedad Vehicular, el notario pablico ante el cual se
celebra el Acta de Transferencia Vehicular, estd en la obligacion de tramitar ante el
registro publico la inscripcion de la transferencia.

2.2.- Planteamiento del problema.

El sistema de transferencia de la propiedad adoptado por nuestra legislacién es el
Sistema Francés (Sistema Consensual). El actual sistema registral (Sistema Declarativo
de Derechos) no establece la obligatoriedad de la inscripcion a quien adquiere o transfiere
un bien inmueble, produciendo en virtud del sistema consensual que establece el articulo
949°! del Cédigo Civil, un trafico inmobiliario precario sin la garantia de la publicidad

registral oponible erga omnes. No siendo, por tanto, el adecuado para favorecer el

1 Art. 949° del Cédigo Civil: La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de
él, salvo disposicién legal diferente o pacto en contrario.
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desarrollo econdmico y social; no promoviendo la formalidad inmobiliaria ni ofreciendo
la adecuada seguridad juridica al titular de un derecho real, s6lo si se desea que el contrato
0 acto juridico surta efectos contra terceros debera hacerse la inscripcion?.

Existe un axioma que tiene propiamente validez universal que sostiene que “prior
tempore, potior jure” (ue en nuestro sistema se transforma en “primero en registro,
primero en derecho”, principio contenido en la primera parte del articulo 1135°% del
Cadigo Civil, el cual sefiala que: “Cuando el bien es inmueble y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al
acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito...”. Como vemos, aqui
surge un problema juridico que consiste en la contradiccion de nuestras propias normas,
puesto que si nuestro sistema registra es declarativo, con este dispositivo en particular lo
que se pretende es intentar dar una salida a los casos en los cuales se ha transferido méas
de una vez un mismo inmueble, existiendo varios propietarios y solo adquiere la

titularidad real y la consecuente seguridad juridica, quien acude al registro.

En los ultimos afios hemos escuchado y observado en los distintos medios de
comunicacion que muchas personas han perdido su propiedad o han sido estafados por la
compra de un bien inmueble, (MENESES, 2016) ello debido a la existencia de las
Ilamadas dobles transferencias, mediante las cuales una misma persona que figura como
propietaria en el registro, transfiere mas de una vez la propiedad de un bien, obligandose
a entregarlo a varios acreedores; sin embargo, basta que uno de estos, asi sea su
adquisicién de fecha posterior a la de los otros acreedores, si acude al registro inscribir su

dominio, entonces, prevalece su derecho sobre el de los demas.

En consecuencia, si analizamos el tema de fondo nos daremos cuenta de la
existencia de un grave problema juridico social, que al ser facultativa la inscripcion
registral, significa: quien adquiere un inmueble debidamente inscrito en el registro y

debidamente inscrito, también, el derecho de propiedad de su vendedor y no registra el

2 http://samoullier.com/Registros.pdf.

3 Art. 1135° del Codigo Civil: Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor
se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto
de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este Ultimo caso, el titulo que conste de
documento de fecha cierta mas antigua.
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suyo (derecho de propiedad del comprador o actual propietario) no puede publicitar su
derecho real adquirido, por lo que la seguridad juridica que le podria brindar el Registro,

le resulta ausente.

Finalmente es imposible dar publicidad registral a algunos derechos reales (de
propiedad) que permaneciendo ocultos, como hoy en dia sucede, constituye un peligro
constante y una dificultad en, muchos casos, insuperable para la seguridad del dominio
sobre un bien y los demas derechos, que de él se desprenden o derivan, consecuentemente,

mas de un caso, la realidad extrarregistral difiere con la realidad registral.

1.3.- Formulacién del problema.

Adoptandose un sistema registral, en donde la transferencia de la propiedad inmobiliaria
se produce con su inscripcion registral, ¢de qué manera se consolida con ello el derecho

de propiedad, para conseguir una efectiva seguridad juridica?

1.4.- Justificacion e importancia del estudio

El presente trabajo busca analizar y demostrar si nuestro actual sistema registral es
efectivo o0 no, determinando, ademas, las ventajas y desventajas que produce, siendo de
interés general los resultados que se obtengan de la presente investigacion, por lo que

demostraremos que es necesario un cambio radical en nuestro registro pablico.

Expondremos, también, la problematica juridica y social en la transferencia
inmobiliaria, que se viene presentando en los ultimos afios, teniendo en cuenta: resultados
estadisticos que se obtendran en el transcurso de la investigacion, en razén que la

existencia de la referida problematica se encuentra latente y constante.

Al finalizar la presente investigacion y una vez alcanzados los objetivos trazados,
advertiremos si nos conviene o no continuar con el actual sistema registral (Declarativo)
0, en todo caso, si resulta necesario adoptar un nuevo sistema (el Constitutivo) que brinde

una real seguridad juridica a quienes acceden a la inscripcion.
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1.5.- OBJETIVOS

1.5.1.- Objetivo general

Demostrar que la adopcion de un nuevo sistema registral (Sistema Constitutivo de
Derechos) generaria un cambio en la cultura informal y clandestina de la propiedad
predial que esta siendo promovida precisamente por el actual sistema consensual
de transmision de la propiedad inmobiliaria, que no ofrece la seguridad requerida
en la actualidad.

2.5.2.- Objetivo especifico

- Analizar el sistema de transferencia de la propiedad, adoptada por nuestra
legislacion (sistema consensual).

- Demostrar que la inscripcion constituiria el inico medio seguro de adquirir
derechos reales sino esta contenido el derecho en los registros es como si no
existiera.

- Demostrar que el sistema de transferencia de la propiedad, adoptado por
nuestra legislacion, no es el adecuado para favorecer el desarrollo economico
y social, puesto que no promueve la formalidad inmobiliaria ni ofrece la
adecuada seguridad al titular del derecho.

- Demostrar que si se adopta el Sistema Constitutivo de Derechos, como
nuestro sistema registral, implicaria mayores ventajas en la trasmision de la
propiedad, ya que va de la mano con el trabajo que viene culminando, la hoy

Oficina de Formalizacion de la Propiedad Informal.

2.6.- HIPOTESIS.

Si, consideramos la obligacion de inscribir en los registros pablicos la adquisicion
de un bien inmueble, entonces se podra consolidar el derecho de propiedad plenamente
registrado habiendo conseguido una efectiva seguridad juridica en las transferencias de
propiedad inmueble.
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2.7.- VARIABLES

2.7.1.- Variable independiente:

Los mecanismos de prueba de la titularidad

El dominio inmobiliario

2.7.2.- Variable Dependiente:

La titularidad del dominio

2.7.3.- Operalizacion de Variables.

dominio

de él, salvo
disposicion legal
diferente o pacto en

contrario

Definicion de
Variables . Indicadores. Sub indicadores
variables Escala
independiente:
. Institucion como una
Los mecanismos o
d ba de | forma de adquirir la Derechos Real Cadigo civil Ordinal
erechos Reales rdinal.
€pruebadela propiedad. articulo923
titularidad
La sola obligacién
de enajenar un
inmueble
Dependiente determinado hace al
o Articulos: .
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2.8.- METODOLOGIA.
2.8.1.- Nivel y tipo de investigacion.
Cualitativa —Descriptiva.

La presente investigacion es Descriptiva porque permite conocer las

caracteristicas de la propiedad.

2.8.2.- Poblacion y muestra

Poblacién

Registro de Predios de Chiclayo.

Muestra

Ultimos afios 2018 — 2019.

2.8.3.- Materiales, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Materiales

- Laptop

- Conexion a internet

- Revistas juridicas.

- Libros de derecho registral
- Lapiceros

- Papel bond

- Fichas bibliogréaficas

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

- Fichaje Bibliografico
- Analisis, comentario e interpretacion documental.

- Observacion exploratoria.

19



CAPITULO I

LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL PERU

2.1. EVOLUCION EN LA HISTORIA.

Antes de la existencia de un sistema de propiedad sobre los bienes, existia el
apoderamiento de las cosas basado en la fuerza. Luego la civilizacion impuso la necesidad
de regular estos comportamientos en base a reglas o pautas respecto de la tenencia, uso y
disfrute de la propiedad. Asi desde el Derecho Romano, pasando por la Edad Media, la
Edad Moderna, hasta la actualidad se ha ido gestando un sistema de propiedad a través

de los cambios juridicos y politicos que dicta la historia.

1.1.- El sistema de la propiedad en el Derecho Romano: Fue el primero en darnos
una organizacién juridica de la propiedad. Segin (BENIFONTE, 2002) en Roma el
sistema de la propiedad individual nace cuando los grupos primitivos se disgregaron

formando familias, y sus miembros se hicieron sujetos patrimonialmente independientes.

Luego es con la Ley de las XII Tablas (afio 449 A.C.) que la propiedad individual
se institucionaliza y empieza a gestarse sus atributos o caracteristicas, muchos de los

cuales han sobrevivido a la historia.

La propiedad es concebida en la Roma de aquel entonces como (Rojima: 80; 197)
“un sefiorio absoluto, exclusivo, unitario y perpetuo para usar (jus utendi), disfrutar (jus

fruendi) y disponer de una cosa (jus abutendi).”

1.2.- El sistema de propiedad en la Edad Media. Segin (ALESSONDRI, 1997)
se caracterizd por un tinte politico-religioso. Politico debido a que la propiedad tenia
como presupuestos a la soberania y la propiedad territorial, y religioso por el caracter
sacro y mitico de la autoridad del Rey.

1.3.- El sistema de la propiedad en la Edad Moderna. Para (RAFAEL, 1997)

fue la Revolucién Francesa la que termind con la propiedad feudal y con todo tipo de
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vision politica o religiosa de la propiedad. Volviéndose de esta manera a la antigua
ideologia del Derecho Romano; es decir, que la propiedad luego de la revolucion Francesa
dejo de significar imperio, soberania o poder para volver a ser un derecho privado de

caracter exclusivo absoluto y perpetuo.

1.4.- El sistema de la propiedad en la actualidad. En la actualidad fruto de una
ideologia neoliberal el sistema de la propiedad tiene una marcada funcion social, motivo

por el cual ha sido objeto de multiples restricciones.

2.2.- LAPROPIEDAD EN EL PERU

Sobre la propiedad en el Perd, (RAMIREZ, 2007) nos da una vision global tanto
en su aspecto filosofico, econémico y juridico.

2.2.1.- HISTORIA.
EPOCA PRE INCA E INCA.

En general la propiedad en el Per( antes de la llegada de los espafioles tuvo las

siguientes caracteristicas.
Filosofia econémica:

En el Pert como en los demas pueblos del mundo la propiedad ha sido en su origen
colectiva, teniendo su campo de gravitacion principal en el ayllu, a partir del cual se

organizaban otras organizaciones sociales.

Instituciones sociales- econdémicas: ayllu 'y Tribu
Sistema Economico.

El sistema econdmico fue el de la comunidad agraria, el cual significaba propiedad
colectiva de la tierra, propiedad colectiva del agua, cooperacion comun en el trabajo,

apropiacion individual de las cosechas y frutos.
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Derecho.

Segun (SIVIRICHI, 1995) El Derecho en esta etapa se caracterizd por una

preponderancia del Derecho Publico, en desmedro del Derecho Privado.

Los incas no tuvieron el menor concepto de la propiedad privada respecto de los
bienes inmuebles, por tanto no existia un Cédigo Civil o algo similar que regulara el

Derecho privado relativo a las personas, obligaciones o contratos.

Inicios de la propiedad privada.

Si bien la propiedad inmobiliaria no podia ser, al menos mayoritariamente, objeto
de venta, con el paso del tiempo y conforme se va asimilando las tierras a los bienes
muebles, empieza a hacerse intercambiable cobrando importancia poco a poco los
derechos reales, obligaciones y sucesiones. Es decir se empieza a notar rastros de

propiedad privada.

2.2.2.- LA COLONIA.

La conquista por parte de los espafioles en 1532, significo para el Perd grandes

cambios a nivel econémico y social, entre los cuales podemos citar los siguientes:

2.1.2.1.- Filosofia econ6mica.

Con la llegada de los espafioles se elimina todo criterio colectivista y se

impone una filosofia individualista de la propiedad.

2.1.2.2.- Instituciones sociales — econdmicas

- Los repartimientos. Fue la primera institucién econémica que empez6 a
trastocar todo el sistema de los incas. Por los repartimientos el Rey de Esparia
repartio las tierras entre sus subditos, con la obligacion de que estos las

hicieran cultivar por los indigenas.

22



- La Encomienda. La encomienda reemplazo a los repartimientos, consistia
en la cesion hecha por el Rey de sus derechos y obligaciones a determinadas
personas a titulo de recompensa. En la practica los encomenderos redujeron

a los indios a la servidumbre.

- La mita. Este sistema fue ain mas destructor que los anteriores consistian

en el establecimiento de un servicio personal obligatorio, por turnos.

2.2.1.2.4.- Derecho.

Tan pronto América fue descubierta, la Corona Espariola trata de obtener los
titulos que legitimen sus derechos sobre las regiones del nuevo mundo, en
este contexto nace el Derecho Indiano, como una manera de legitimar la

Colonia.

En definitiva, este periodo se caracteriza por la heroica resistencia de la
comunidad agraria (Peru profundo) frente a los constantes intentos por

desaparecerla e implantar la propiedad feudal.

2.2.3.- LA INDEPENDENCIA

Lograda la independencia se produce un cambio en el sistema de la propiedad,

sin embargo la explotacion y abuso contra los indios continua intacta.
2.2.1.3.1.- Filosofia economica.

A pesar de ser el campesinado indigena la gran mayoria, la burguesia de aquel
entonces hace suya la independencia y recoge la filosofia liberal de la
propiedad privada, manteniendo en la préctica la mayoria de instituciones

econdmicas creadas en la Colonia.
2.2.1.3.2.- Instituciones econdmico- sociales.

Sélo formalmente se eliminaron la mita o las encomiendas, en el fondo los

grandes latifundios se mantenian intactos

23



2.2.1.3.3.- Derecho.

Derogado el Derecho Indiano se dictaron diversos dispositivos con el Gnico
fin de legitimar la propiedad privada* todo lo cual desemboco finalmente en
el reconocimiento de la propiedad privada en la Constitucion de 1823 y de las

subsiguientes Constituciones.
2.3.- DERECHO DE PROPIEDAD

Etimologicamente la palabra Propiedad procede del término “Propietas” que segin
Eugenio Maria Ramirez Cruz deriva de “Propium” lo cual puede traducirse como “lo que
pertenece a una persona”, “lo que es propio de ella”, en tal sentido, este autor concluye
que “en su acepcion mas genérica y amplia, propiedad hace referencia a lo que pertenece

a una persona de manera cercana y proxima.

Segun Jorge Eugenio Castafieda “la propiedad es el derecho de gozar y disponer

libremente de nuestras cosas en cuanto las leyes no se opongan”.

Por otro lado Arturo Valencia Zea formula que: “la propiedad privada es, pues, el
dominio libre y total de la voluntad de una persona sobre cualquier medio o instrumento
de produccidn, sobre todos los bienes que se produzcan, sobre las mismas producciones
de la inteligencia y sobre la fuerza de trabajo de los trabajadores que se compra por un
salario.” (HERNANDEZ, 2014)

Siguiendo con las definiciones tenemos la expresada por Wolff que nos dice que
“es el mas amplio derecho de sefiorio que puede tenerse sobre una cosa”. Por otro lado,
Alberto Vasquez Rios afirma que: “el derecho de propiedad es el poder unitario mas
amplio sobre la cosa, como un sefiorio global, donde las llamadas facultades o derechos
del propietario no son una serie de sumandos cuya adicion constituya la propiedad, sino

que son so6lo aspectos parciales del sefiorio total que esa es”.

4 El estatuto provisional del 8 de octubre de 1821, promulgado por San Martin; decretos promulgados por Bolivar del
8 de abril de 1824 y 4 de julio de 1825.
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Siguiendo con las definiciones encontramos la de Manuel Albaladejo quien afirma
que “la propiedad puede ser definida como el poder juridico pleno sobre una cosa” Hay
que hacer la precision que la plenitud de poder sobre una cosa no debe ser concebida
como una atribucion absoluta dado que cada sistema de propiedad establecera el régimen
legal que servird como limitante al ejercicio del derecho. Por otro lado, Manuel Pefia
Bernaldo de Quir6s establece que “podriamos definir la propiedad como el derecho real
cuyo ambito de poder comprende, en principio, todas las facultades posibles sobre la
cosa”.

Citando al Dr. Rafael Hernandez Canelo, sefiala: “La propiedad es la facultad que
corresponde a una persona llamado propietario, de obtener directamente de una cosa

determinada, toda utilidad juridica que esa cosa es susceptible de proporcionar”.

2.4.- DEFINICION.

Para poder acercarnos a una definicion de la propiedad no debemos soslayar el
hecho que se trata de una institucion pasible de un estudio interdisciplinario. De esta

manera podemos encontrar las siguientes formas de entender la propiedad.

2.4.1.- Perspectiva filoséfica.

Desde una perspectiva filoséfica su génesis no reside en la voluntad politica del
legislador estatal, sino en la propia naturaleza humana, que impulsa al individuo a ubicar
bajo su &mbito de accion y autoconsentimiento, el proceso de adquisicion utilizacién y
disposicion de diversos bienes de caracter patrimonial.

2.4.1.1.- Perspectiva historica.

- Etimoldégicamente (Solis: 2007; 5) “La palabra propiedad proviene de la voz
latina propietas, que a su vez se deriva de prope (cerca), indicando en su acepcion mas

general, una idea de proximidad y adherencia entre las cosas”.
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- Enrealidad fue el Derecho Romano el que sistematiza y estructura las principales

caracteristicas de la propiedad.®

2.4.1.2.- Perspectiva econémica.

- Segun (Bullard: 2006; 155) “La propiedad privada aparece cuando se cumplen
dos requisitos: el primero es el llamado consumo rival y el segundo los costos de

exclusion™®
2.4.1.3.- Perspectiva metodoldgica.

Los enfoques metodolégicos para definir a la propiedad pueden enfocarse desde

distintas dpticas, en doctrina encontramos las siguientes:

- En primer lugar se puede entender a la propiedad como una relacion entre sujeto
y objeto o como una relacion entre sujetos.

- Seguin Alessandri’ podemos definir la propiedad atendiéndonos a un criterio
cuantitativo es decir como suma de facultades o atribuciones del duefio de la cosa sobre
el bien en el cual recae el derecho de propiedad; o también podemos definirlo en base a
criterios cualitativos entendiéndose en este caso como un derecho unitario y abstracto

siempre igual y distinto de sus facultades.

2.4.1.4.- Perspectiva juridica.
Desde una perspectiva juridica podemos encontrar las siguientes caracteristicas

- El derecho de propiedad no s6lo es un derecho real sino que es el mas
importante de los derechos reales tanto por su contenido como por sus

efectos.?

5 EI Derecho Romano entendio6 a la propiedad como un derecho absoluto, exclusivo, unitario y perpetuo para usar,
disfrutar y disponer de un bien.

6 Entiéndase por consumo rival la imposibilidad de que el mismo bien pueda ser consumido por dos personas al mismo
tiempo y por costos de exclusion el costo que significa dar el derecho exclusivo a una persona respecto de un bien en
desmedro de otras personas.

7 Alessandri, Op. Cit .pag. 35

8 Es el mas importante por su contenido ya que contiene a todos los derechos reales y por sus efectos porque permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
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El derecho de propiedad esta reconocido en el Derecho Privado (Seccion
Tercera “Derechos Reales principales”, Titulo II del Codigo Civil) y en el
Derecho Publico como un derecho fundamental (Art 2 inciso 16 de la
Constitucion Politica del Perd.)

Diferencia entre propiedad y Dominio.

La propiedad nace en el angulo objetivo de la ley, se materializa en una relacion

juridica de caracter patrimonial o econdmico; el dominio nace del aspecto subjetivo de la

persona, representa la potestad que sobre la cosa tiene el titular.

2.5.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE PROPIEDAD

La doctrina es muy precisa al determinar que el derecho de propiedad tiene 4 caracteres®:

Derecho Real: Segin Gunther Gonzéles es un derecho de esta naturaleza
debido a que “se ejerce en forma directa e inmediata un dmbito de poder
sobre un bien, generando la permanencia de este a un sujeto.”

Derecho Absoluto: Segun Jorge Avendafio la propiedad es un derecho
absoluto porque confiere todos los atributos sobre el bien, afirma ademas
que ‘“‘si bien este caracter no es irrestricto o ilimitado porque tiene distintas
limitaciones que derivan del interés social, de la necesidad y la utilidad
publica”.”

Derecho Exclusivo: Este caracter se genera debido a que el derecho puede
recaer sobre una persona o un conjunto de personas. En tal sentido se
pronuncia José Luis De los Mozos afirmando que solo el propietario tiene
la posibilidad de servirse y sacar provecho del bien que le pertenece, tiene
un monopolio sobre el mismo.

Derecho Perpetuo: Esto significa, segun Gunther Gonzales, que la
propiedad “esta llamada a durar indefinidamente a favor del propietario,

pero esto no impide las hipétesis excepcionales de algunas propiedades

temporales.” Es por tal motivo que la propiedad puede ser considerada como

9 GONZALES BARRON, 2008: 515.
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tentativamente perpetua.
Segun el Doctor Hernandez Canelo (2014)%°: define: La propiedad romana, presento
primitivamente algunos caracteres cuya rigidez, se suavizo con el transcurso del tiempo,

sin que éste lograse hacerlos desaparecer en lo absoluto; he aqui los caracteres:

1. Eraun derecho absoluto, no porque no pueda tener limitaciones, sino porque

las facultades del titular no estan prohibidas o limitadas taxativa mente, siendo
por tanto indeterminadas. Las ventajas del propietario se reducen atres: "ius
utendi" derecho de servirse dela cosa, "ius fruendi”, derecho de obtener los
frutos y rentas, y "ius abutendi", derecho de disposicion que incluye hasta la

destruccioén.

El inmueble objeto del dominio del ciudadano romano tuvo, primitiva
mente, limites sefialados con la ceremonia solemne Yy sagrada Ilamada "limitatio",
marcados por los gromatici (agrimensores), que debian su nombre al instrumento
de topografia que usaban denominado gromay que tenian el caracter de funcionarios
publicos y religiosos. Los terrenos asi deslindados y cuyos limites estaban bajo la
proteccion del dios Término, se llamaban agri limitati, en contraposicion alos agri
arcifinales que no tenian otros limites que los naturales, tales como los rios o las

montana.

Los terrenos colocados fuera de los agri limitati constituian el ager publicus.

Este primitivo cardcter de la propiedad inmueble privada del ciudadano,

desaparecio a consecuencia de las Leyes Agrarias.

2. Era un derecho exclusivo e individual, s6lo pertenece al propietario, no se

concibe la titularidad de dos o mas sujetos sobre una misma cosa, para este
supuesto se configura el condominio o copropiedad. EI propietario puede

impedir, a quienquiera que sea, concurrir en el ejercicio de los poderes

10 GONZALES BARRON, 2008: 517.
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inherentes a la propiedad (ius prohibendi).

3. Lapropiedad romana se distinquia por su autonomia. La institucién de la

propiedad romana sobre el suelo se manifiesta por su enérgica defensa, que no
tolera limitacion alguna; pero este caracter de independencia y autonomia sufrié

restricciones cuando surgieron las servidumbres.

4. Lapropiedad romana tenia una virtud absorbente, en el sentido de que

todo lo que se encuentra o se incorpora al fundo objeto de la propiedad, aguas,

tesoro edificios, etc. Pertenece al propietario del fundo.

5. La concepcion juridica jamas concibi6 el dominio  sobre un inmueble
sujetandolo a éste al pago de tributos.  Sélo pagaban tributos los fundos

provinciales, razon por la cual no fueron susceptibles de dominio.
Esta inmunidad de los fundos italicos cesé en la época de Diocleciano, en la que
desaparecio toda distincion entre propiedad privada ex iure Quiritium y propiedad

provincial.

6. Eraun derecho perpetuo e irrevocable, que subsiste con independencia del

ejercicio que de él haga su titular, consecuencia del caracter absoluto y
exclusivo que ella presenta, lo cual hace que no se conciba que el propietario
que tiene sobre la cosa el méas amplio sefiorio esté obligado a desprenderse de
ella en un tiempo determinado. En Roma no se podia constituir un derecho de
dominio ad tempus, esto es no se podia fijar un plazo vencido el cual la cosa
volviese a su enajenante. Este caracter de perpetuidad del dominio subsiste
en la época de Justiniano.

Derechos de propiedad sobre bienes inmuebles en el derecho civil peruano. (Regulacién

Nacional sobre Propiedad).

a. Constitucional Politica:
Todo Estado establece la regulaciéon que determina las limitaciones y el ejercicio

del derecho de propiedad. La Constitucion Politica del Perd, como norma maxima del
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ordenamiento, establece los pilares de la regulacion del derecho de propiedad. Es asi que
del articulo 70° al 73° se establecen los parametros bésicos sobre el régimen y la
regulacion de la propiedad en el Perd. Toda la demés regulacion queda en manos de leyes
0 normas de rango legal, cuyos tenores no deberan contravenir los preceptos regulados
por la constitucion. Asimismo, se regula indirectamente temas sobre la propiedad en los
articulos 88° y 89° de la constitucion, cuyo texto trata sobre el régimen agrario y de las

comunidades campesinas y nativas®!.

b. Regulacion General (codigo civil):

Las disposiciones generales sobre propiedad establecidas en nuestro cddigo,
empiezan definiendo el término. Es asi como establecen en su articulo 923° del Codigo
Civil, que “la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites

de la ley.”

Los legisladores trataron de establecer una definicién funcional del concepto de
“propiedad”, definiéndola mediante las atribuciones aceptadas por la doctrina. Creemos,
que dicho concepto posee muchas mas aristas e implicancias que deberian tomarse en
cuenta para definir mejor el término. Segin Jorge Avendafio “la propiedad puede ser
analizada desde muchos puntos de vista: historico, sociolégico, econdmico,

antropologico, politico, etc.”

Nosotros nos limitamos ahora a sus aspectos juridicos. Siguiendo con el analisis,
encontramos el articulo 924° del Cadigo Civil, el cual se refiere al abuso del derecho del
derecho de propiedad, estableciendo que quien es amenazado por un dafio producto de un
abuso en el ejercicio del derecho de propiedad podra exigir la restitucion o las
indemnizaciones del caso. Cabe precisar que todo ejercicio de algun derecho posee limites

11 Articulo 88 de la constitucion Politica del Peru - Régimen Agrario. “El Estado apoya preferentemente el desarrollo
agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma
asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun las peculiaridades de cada zona. Las tierras
abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicacién en venta.” Articulo 89.-
Comunidades Campesinas y Nativas. “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus
tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras
es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural
de las Comunidades Campesinas y Nativas.”
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los cuales son establecidos por ley189. Este articulo esta en la misma linea de lo que
dispone la Constitucion, ya que su articulo 70° establece que el ejercicio del derecho de
propiedad se ejerce en armonia del bien comdn y bajo los limites de la ley.

Los articulos 925° y 926° del Codigo Civil establecen reglas sobre las restricciones
de la propiedad. El articulo 925° del Cédigo Civil hace referencia a que las restricciones
legales no podran ser modificadas por via contractual, en otras palabras todo tipo de
restricciones pactadas entre privados que contravengan restricciones legales seran
consideradas no puestas. Por otro lado, el articulo 926° del Cadigo Civil. establece que
las restricciones pactadas (que no contravengan restricciones legales), solamente podran
surtir efecto con la inscripcion en el registro respectivo. Siguiendo a las normas reguladas
en el codigo encontramos en el articulo 927° Codigo Civil se refiere a la accion destinada
para reivindicar la propiedad. Este articulo establece que la accion reivindicatoria es
imprescriptible y no procede contra la persona que adquiere el inmueble por prescripcion
adquisitiva de dominio.

El articulo fue regulado en base a una de las caracteristicas inherentes de los
derechos reales (la persecutorialidad). El cadigo civil no define la accion reivindicatoria,
por eso creemos conveniente citar algunas definiciones sobre el tema. Segin Gunther
Gonzales, es “el remedio de tutela por excelencia de la propiedad, por la cual el
propietario reclama la entrega del bien cuando éste se halla en posesion de un tercero sin
titulo alguno”. Seglin lo establece Puig, esta accion es una accion real, que en otras
palabras se puede catalogar como una dirigida contra cualquier tercera que posea el bien.

En el mismo sentido se pronuncia Sacco y Caterina al afirmar que el propietario no
poseedor hace efectivo su derecho al exigir que le devuelvan el bien respecto de la

tenencia del Poseedor no-propietario.
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CAPITULO I11

LA FE PUBLICA REGISTRAL

3.1.- CONCEPTO.

Los dos sistemas de proteccion registral del adquirente: el sistema francés y el
sistema germanico. El sistema frances esta pensado para proteger al adquirente de una
venta anterior por parte del transmitente y se expresa en el principio lo no inscrito no
perjudica a tercero. Se protege la diligencia en la inscripcion en el Registro: adquiere la
cosa el primero que inscribe sin mas requisitos (ni que haya adquirido de un titular
inscrito, ni que su adquisicion sea onerosa, ni que sea de buena fe, es decir que ignore la
existencia de una venta anterior). Pero no protege de un vicio en la titularidad del
transmitente, a diferencia del sistema germénico. En este se protege la confianza que en
el tercero suscita el Registro y, por tanto, el que el adquiere de un titular registral, ad-
quiere el derecho tal como aparece en el Registro, aunque el transmitente no sea el
verdadero titular. También se exige, para la proteccion del adquirente, su buena fe, pues
si falta esta, no hay confianza en el Registro que proteger. El sistema aleméan exige la
onerosidad de la adquisicion, pero no porque sea con- sustancial al principio de la
confianza registral, sino porque estima mas equitativo proteger el interés del verdadero
titular que el del adquirente del titulo gratuito. Por supuesto, como en el sistema francés,
se exige que el tercero protegido inscriba su adquisicion, requisito comin a todo sistema

de proteccion registral'2

De inicio cabe preguntarnos qué es la fe publica. Una interesante aproximacion al
tema es la realizada por la Dra. Gabriela Vazquez, destacada integrante del Instituto de
Derecho Civil de la Academia, quien desde el punto de partida semantico del sentido de
los vocablos “fe” y “publica”, ha sostenido que deben distinguirse dos sentidos en la “fe

publica”.

Por un lado, la “fe piiblica” es una creencia social. Aqui tiene el sentido de conjunto
de creencias o confianza de numerosas personas. Muchas personas tienen confianza en

alguien o en algo. Asi, son muchos los que depositan su fe puablica en un personaje de la

12 MONSERRAT, Antonio. Ob. cit., p. 221
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ciencia, de la politica o del deporte. Esta fe no es impuesta por el Estado, es facultativa o

voluntaria.

Otra acepcién hace de la fe publica una creencia obligatoria. Es la creencia o
confianza que el Estado obliga a los ciudadanos a tener en alguien o en algo. Es necesario
que el Estado nos imponga por ley creer, porque de lo contrario no estamos obligados a

hacerlo, ya que nadie esta obligado a una actitud determinada si la ley no lo manda®3.”.

El principio de fe publica registral, como se advierte, adquiere especial importancia
dentro de la dindmica de los derechos. Opera en beneficio de los terceros que, dentro del
trafico juridico-comercial, adquieren un bien de quien, aparentemente, se encontraba
facultado para hacerlo, y/o a través de un negocio juridico desprovisto, también en
apariencia, de toda causa que lo pudiera tornar ineficaz. La proteccién que materializa

convirtiendo en inatacable el derecho del tercero'*

Es decir, la fe pablica registral estd relacionada con los denominados terceros
registrales, con la adquisicion de derecho por estos y el trafico juridico comercial, pero

ademas —tal como se vera mas adelante— con los demaés principios registrales.

Se puede definir el principio de fe puablica registral como aquel principio que
propende a la proteccion de los terceros de buena fe que adquirieron un derecho sobre la
base de la informacion proporcionada por el Registro y lo han inscrito, aunque el
transferente no tenia dicho titulo o este sea anulado, rescindido o resuelto en mérito de

causas que no constan en el Registro®®.

El principio de fe publica es uno de los pilares en lo que se sustenta la se-guridad
del tré&fico juridico inmobiliario. En virtud a este principio, el tercero de buena fe y a titulo
oneroso hace inatacable su adquisicidn siempre que haya confiado en la veracidad del
registro y ha inscrito su propio derecho, por lo que resulta inmune a cualquier causa de
nulidad, resolucion o rescision afectante del titulo de sus transmitente cuando esta no

conste en la hoja registral correspondiente a la finca. De esta forma la tutela en la

13 Citada por: ALTERINI, Jorge Horacio. “La buena fe y la titulacién como desmitificadoras de las llamadas
legitimacion y fe publica registral”. En: <http://www.alteriniabogados.com.ar/images/La_
buena_fe_y_la_titulacion.pdf>.

14 CABRERA YDME, Edilberto. “La fe publica en el sistema registral”. En: <http://forodelderecho
blogcindario.com/2007/12/00030-la-fe-publica-en-el-sistema-registral.html>.

15 Citada por: ALTERINI, Jorge Horacio. “La buena fe y la titulacién como desmitificadoras de las llamadas

legitimacién y fe publica registral”.
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confianza conlleva que el tercero registral no pueda ser removido en su adquisicion,
protegiéndose jure et de jure la confianza creada en virtud a los actos contenidos en los
asientos registrales. (GONZALES BARRON, 2004)

Para Roca Sastre: “El principio de fe publica del Registro es adoptado por todo
ordenamiento juridico inmobiliario que quiera proteger decisivamente las adquisiciones
que por negocio juridico efectlen los terceros adquirentes que se hayan producido
confiados en el contenido del Registro”. Asimismo sefiala que actiia, pues a modo de
ficcion de veracidad de que la Ley in- viste a los asientos practicados en la
correspondiente hoja registral, que constata la existencia, extension y titularidad de los
derechos reales inmobiliarios registrados, y cuya adquisicién por el tercero es mantenida

en las circunstancias especificadas por la Ley.

Segun Jack Bigio, “si se pretendiera dar una definicion de este principio, se diria
que es aquel que protege la adquisicion efectuada a titulo oneroso y con buena fe, de quien
aparece en el registro como titular registral, que se ins- cribe en el registro, contra
cualquier intento de enervar dicha adquisicion que se fundamenta en causas no inscritas

antes”.

3.2.- RELACION DE LA FE PUBLICA REGISTRAL CON LOS DEMAS
PRINCIPIOS REGISTRALES

Si queremos estudiar una instituciéon como la fe publica registral conviene
preguntarnos el rol que cumple en nuestro ordenamiento juridico, asi por ejemplo para
Roca Sastre: “El principio de fe publica determina uno de los efectos basicos de nuestro
sistema inmobiliario de Registro y, en consecuencia, esencialmente constituye la razén
de ser de este en su funcién especifica de asegurar el trafico juridico inmobiliario,

mediante la proteccion de los terceros hipotecarios”. (ROCA SASTRE)

Entonces, segun el citado autor, la fe publica registral es uno de los efectos del
sistema inmobiliario registral, asegura el trafico juridico inmobiliario y protege al tercer

hipotecario.

En el sentido, como efecto del sistema, “el principio de fe publica registral se
concreta en una presuncion ‘iuris et iure’ a cuyo tenor el contenido del Registro se
presume exacto y valido, de modo que el tercero que confia en ese contenido queda

totalmente protegido. Esta presuncion a su vez implica que el tercero adquiere el
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contenido y la extension del derecho que el Registro Publica, y al mismo tiempo no se ve

perjudicado por todo aquello que no hay accedido al Registro™°.

En consecuencia, pareceria confundirse entre la publicidad registral y el principio
de fe publica registral, toda vez que ambos contienen la presuncion jure et jure, existiendo
autores como Jeronimo Gonzélez a quién sigue Nufiez Lagos que entiende que la fe

publica registral no es mas que una modalidad del principio de publicidad.

En cambio Roca Sastre considera que es una variante de lo que ¢l llama “principio
de exactitud del registro” No hay duda de la relacion que existe entre los principios
registrales, toda vez que exista una interconexion entre estos; sin embargo no es lo mismo
la publicidad registral que el principio de fe publica registral, porque recordemos que el
segundo tiene un rol especial en lo referente a las adquisiciones a favor de tercero
registral, busca proteger el trafico juridico comercial y, ademas, tal como lo vamos ver

para su aplicacion, deben cumplirse requisitos legales.

En nuestro ordenamiento juridico existe diferente regulacion de la publicidad
registral, el principio de legitimacion y la fe publica registral.

Segun el articulo 2012 del Cédigo Civil: Se presume, sin admitirse prueba en
contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones. Segun
esta norma, la presuncién jure et jure de conocimiento (no del contenido) se refiere a los
asientos registrales, entonces cabria preguntarnos si con dicha norma los asientos
registrales cobran vida propia y estamos ante un sistema abstracto, pero ello no es asi
porque el articulo 2013 del Cddigo Civil sefiala: “El contenido de la inscripcidon se
presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se declare
judicialmente su invalidez”, el citado articulo también hace referencia a las inscripciones,
pero ya no hace referencia a una pre- suncion jure et jure, sino a una presuncion juris
tantum, pero esta vez esta referida a su contenido y no al conocimiento, y es méas reconoce
la rectificacion de los asientos y la posibilidad de su declaracién de invalidez, con lo cual
nuestro sistema registral depende de los titulos archivados al poderse efectuar una

rectificacion conforme el articulo 82° del Reglamento General de los Registros Publicos.

16 FAUDOS PONS, Pedro; GOMEZ VALLE, Maria Belén; GONZALEZ GARCIA, Isabel; MARTIN ALIAS, José
Ignacio y SANTOS LLORO, Ménica. Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral. Atelier, Barcelona, 2008, p. 193
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Rectificacion de error material.- Las rectificaciones de los errores materia- les se
haran en mérito del respectivo titulo archivado, salvo que este no se encuentre en la
oficina, en cuyo caso se procedera conforme al Capitulo Il del Titulo VIII de este
Reglamento, a efecto de que previamente se reconstruya el titulo archivado

correspondiente.

La fe pablica registral no se aplicara en todos los supuestos sino en los casos de
inexactitud registral, tal como lo sefiala Roca Sastre: “Aunque los asientos del Registro
se hallen en desacuerdo con la realidad juridica, su valor es decisivo en cuanto a lo que
expresan prevalece sobre la realidad ante el tercer adquirente protegido por la fe publica
registral. En provecho de este adquirente el contenido del Registro se reputa verdadero o
se finge por la Ley como irrebatiblemente exacto dentro del ambito y alcance que la
misma determina, gracias a lo que se proporciona base firma a la contratacion

inmobiliaria™®’, su aplicacion debe ser excepcional y en forma restringida.

Es decir, en la fe publica registral se va preferir la ficcion sobre la realidad,
prefiriéndose a un tercero registral sobre la realidad juridica, y es una base de la

contratacién inmobiliaria.

En tal sentido, la Corte Suprema sefiala en la Cas. N° 695-99 Callao: “(...) el
principio de fe publica registral persigue proteger al tercero que ha adquirido un derecho
de quien finalmente carecia de capacidad para otorgarlo, lo que implica buscar la
seguridad en el trafico inmobiliario, sin embargo, la busqueda de la seguridad en el trafico
puede implicar un sacrificio de la seguridad del derecho, por ello es que para amorigerar
tal sacrificio el legislador ha dificultado el acceso al principio de fe publica registral, el
que para ser alegado debe cumplir con los requisitos sefialados en la norma (...) debiendo

ser, esta ultima, interpretada restrictivamente”.

Coincido en la aplicacion restrictiva del principio de fe publica registral, como lo
sefiala Mejorada Chauca: “No olvidemos que la fe publica registral es una excepcion a la
adquisicion ordinaria. Por esta via alguien recibe un derecho que en circunstancias
normales no tendria y al mismo tiempo el legitimo duefio pierde un derecho. Tomemos
nota de esta excepcionalidad y su impacto en el patrimonio porque es crucial al momento

de evaluar la legitimidad de la nueva Fe Plblica Registral. Aun para quiénes se quedan

7 ROCA SASTRE, Ramon; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis y BERNA | XIRGO, Joan. Ob. cit., pp. 8 y 9.
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en la féormula mas sencilla, tienen que aceptar que estamos ante una excepcién de enorme

gravedad pero igual necesaria porque se debe dar seguridad al trafico de bienes™*8.

Y justamente por ello es que se exige que el derecho del tercero registral esté
registrado, no siendo suficiente una anotacion preventiva tal como en forma atinada lo ha
sefialado la corte suprema en la Casacion N° 2374-98-Juliaca: “No puede acogerse al
beneficio de la fe publica registral aquel que adquiere un derecho de una persona cuya

titularidad aparece en el registro anotada solo preventivamente”.

Para Gonzales Barron, “es un sentimiento natural el que nadie puede ser despojado

en forma arbitraria de su patrimonio. Por ello, cabe preguntarse:

¢ Los ciudadanos estarian de acuerdo con ser despojados de un bien suyo a favor de
un tercero, solo por el hecho que esta tenga buena fe y no conozca la falsificacion
realizada, o que ignore el error del notario o del registro? La respuesta es obvia, y
demuestra que un sistema juridico no puede apoyarse en simples reglas técnicas de
certeza, desprovistas de moralidad y justicia para la sociedad a la cual van dirigidas; por
tanto, un sistema legal debe tener viabilidad social o legitimidad en cuanto a los valores
compartidos por esa misma comunidad. La seguridad juridica, efectivamente, no implica
una injusticia per se, pero tampoco puede admitirse que se proteja solo el interés exclusivo
de una de las partes del conflicto y olvidemos todas las razones del otro lado, y para ello
rechazamos la ilusion Optica de que “toda seguridad ya es justicia”. Por tal razon, es
necesario que el legislador mantenga un delicado equilibrio entre las posturas en
controversia a fin de buscar la mejor solucion segun las circunstancias”. (GONZALES
BARRON, 2004)

I1l. FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL
Los fundamentos del principio de fe publica registral segiin Gonzales
Barron son:

a) Fundamento dogmatico juridico: “El fundamento dogmatico es simple: se trata
de una modalidad de adquisicién a non domino, prevista por el legislador en aras a la

seguridad juridica de trafico. De esta forma, el tercero mantiene su adquisicion, aun

18 MEJORADA CHAUCA, Martin. “La nueva fe publica registral”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 150, Afio 16,
Gaceta Juridica, Lima, marzo, 2011, p. 116
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cuando el transmitente no sea el titular del derecho por efecto de la nulidad o extincién
de su propio titulo. Esta anomalia solo se explica por ‘razones practicas’, en las que el
legislador interviene para el logro de un fin superior. En tal sentido, la seguridad de uno

autoriza el despojo que se hace en el otro”*.

b) El fundamento moral del principio de la fe publica registral segin Gonzales
Barrdn, esta referido a: La fe publica registral es una hipd- tesis de tutela de la apariencia,
en consecuencia, es figura excepcional y de aplicacion in extremis, por lo que sefiala: En
nuestra opinién, por el contrario, el fundamento de la fe publica no es el heroico
objetivismo plasmado en un simple concepto o politica juridica, sino en el concreto
subjetivismo. La tutela del registro necesita evaluar la conducta del tercero en
contraposicion a la del propietario que se pretende despojar. En otras palabras,
necesitamos recurrir a fundamentos morales para enjuiciar las posiciones juridicas

contrapuestas?.
3.3.- INTERPRETACION DEL ARTICULO 2014 DEL CODIGO CIVIL

Conforme a la redaccion del articulo 2014 del Cadigo Civil, para la existencia de la
buena fe, el desconocimiento de la inexactitud debe ser de las causas que no consten en
los Registros, lo cual engloba no solamente a las partidas registrales, sino también a los
titulos archivados. Asi lo entendid el legislador de 1984 en la exposicion de motivos:
“limitar la aplicacion del principio de fe publica registral solo al contenido del asiento,
tendria l6gica si el publico, y en particular el que pretende ser tercero, tuviera acceso
solamente a los asientos. Sucede, sin embargo, que tenemos también a los libros, titulos
archivados, indices y deméas documentos, lo cual puede permitir que la publicidad y sus
distintas manifestaciones pue- dan extenderse en el concepto méas general del termino
inscripcion, esto es, a todo lo que tiene acogida en el registro y no solo al término
restringido de asiento”. (ARIAS-SCHREIBER, 2006)

Al respecto, si bien coincido que conforme al articulo 2014 del Codigo en el caso

de la buena fe publica registral, las causas del desconocimiento de la inexactitud registral

19 GONZALES BARRON, Gunther. Derecho Registral y Notarial. Ob. cit., pp. 402-403. (57) idem.

20 GONZALES BARRON, Gunther. “El Derecho Registral se debate hoy entre dos visiones antagénicas: analisis del
‘realismo’ frente al ‘extremismo”. En: <http://www.registradoresperu.org/wp-content/
uploads/2013/02/Debata_Dos_Visiones_Antagonicas_Realismo_Extremismo.pdf>.
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no solo debe constar en el asiento registral, sino también en los antecedentes registrales,

tal como también consta en el proyecto de re- forma del Codigo Civil.
“Articulo 2014.- Principio de fe publica registral.

1. En el caso del Registro de Bienes, el tercero que de buena fe
adquiere algin derecho de persona que en el asiento registral aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho,
aunque después se declare nulo, se anule, rescinda o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no consten en los asientos registrales o en los titulos
archivados correspondientes.

2. En el caso de los Registros de Personas Juridicas y Naturales, la
posterior inexactitud o invalidez de los asientos registrales no perjudicara a quien
de buena fe hubiere adquirido un derecho u obtenido algun beneficio patrimonial
sobre la base de ellos, siempre que las causas de dicha inexactitud o invalidez no
consten en los asientos registrales o en los titulos archivados correspondientes.

3. La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud de los asientos registrales o de los titulos archivados
correspondientes.

4. Las inscripciones registrales no convalidan los actos que sean nulos

o0 anulables con arreglo a este Cddigo o a otras leyes.

Sin embargo no estoy de acuerdo con la interpretacion del articulo 2012 que sefiala:
“Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del
contenido de las inscripciones”, en el sentido que el término ‘inscripcién’ comprende a
los titulos archivados, en la medida que son distintos el titulo y la consecuencia de la
calificacion de dicho titulo que son las inscripciones que segun el articulo 46 del
Reglamento General de los Registros Pablicos:

“Referencia obligatoria del acto causal e inscripcion no colindante. El asiento
registral expresard necesariamente el acto juridico de donde emana directa o
inmediatamente el derecho inscrito, el mismo que debera constar en el correspondiente

titulo.
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La inscripcion no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las

disposiciones vigentes”.

Asimismo hay que tener en cuenta que el articulo 2014 del Cadigo Civil es casi una
copia del articulo 34 de la Ley Hipotecaria espafiola que sefiala: “El tercero que de buena
fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito
su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que

no consten en el mismo registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la

inexactitud del registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que

tuviere su causante o transferente”.

Pero nuestro sistema es distinto al sistema espafiol, por ejemplo no ha puesto
excepciones a la aplicacion del principio de fe pablica registral como si lo sefiala el

articulo 37 de la Ley Hipotecaria espafiola:

“Las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra tercero que

haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenido en esta Ley.
Se exceptlan de la regla contenida en el parrafo anterior:

1. Las acciones rescisorias y resolutorias que deban su origen a causas que
consten explicitamente en el Registro.
2. Las de revocacion de donaciones, en el caso de no cumplir el donatario
condiciones inscritas en el Registro.
3. Las de retracto legal, en los casos y términos que las leyes establecen.
4. Las acciones rescisorias de enajenaciones hechas en fraude de acreedores,
las cuales perjudicaran a tercero:
a) Cuando hubiese adquirido por titulo gratuito.
b) Cuando, habiendo adquirido por titulo oneroso, hubiese sido
complice en el fraude. El simple conocimiento de haberse aplazado el pago del

precio no implicara, por si solo, complicidad en el fraude.
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En ambos casos no perjudicara a tercero la accion rescisoria que no se hubiere
entablado dentro del plazo de cuatro afios, contados desde el dia de la enajenacion
fraudulenta.

En el caso de que la accidn resolutoria, revocatoria o rescisoria no se pueda dirigir
contra tercero, conforme a lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, se podran

ejercitar entre las partes las acciones personales que correspondan”.

3.4.- REQUISITOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA
REGISTRAL

Al respecto, la Casacion N° 8- 201  Lima, ha sefialado que: “El articulo 2014 del
Cdodigo Sustantivo consagra el principio de la fe puablica registral, en el que para su
aplicacion deben concurrir copulativamente, los siguientes requisitos: a) El adquirente
obtenga el derecho a titulo oneroso; b) El adquirente actie de buena fe tanto al momento
de la celebracion del acto juridico del que nace su derecho, como al momento de la
inscripcion del mismo, buena fe que se presume mientras no se acredite que tenia
conocimiento de la inexactitud del registro, es decir, se trata de una presuncion iuris
tantum; c) El otorgante aparezca registralmente con capacidad para otorgar el derecho del
que se tratase; d) El adquirente inscriba su derecho; y €) Que ni de los asientos registrales
ni de los titulos inscritos resulten causas que anulen, rescindan o resuelvan el derecho del

otorgante”.

Tal como lo veremos mas adelante hay bastante discusién en cuanto a los alcances
del articulo 2014 del Codigo Civil no solo a nivel doctrinario sino también
jurisprudencial, apreciandose una distinta regulacion en el Reglamento General de los

Registros Publicos en comparacion del Codigo Civil.

Conforme a la redaccion actual del articulo 2014 del Cédigo Civil: “El tercero que
de buena fe adquiere a titulo oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su derecho, aunque después se anule, rescinda o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los Registros Publicos.
La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe gue conocia la inexactitud del

registro”.
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Segun (ARIAS-SCHREIBER, 2006), los requisitos que debe reunir el tercero

registral son:

€.

Adquirir de quien aparece en el Registro con facultades para otorgar el
derecho.

. Adquirir a titulo oneroso.

Tener buena fe subjetiva, esto es, desconocer la inexactitud del
Registro.

Tener buena fe objetiva, esto es, que en el Registro no consten las causas
de la inexactitud.

Inscribir el derecho adquirido).

De acuerdo a Tarazona Alvarado los requisitos para ser considerados tercero

registral son:

Buena fe.

. Adquisicion del derecho a titulo oneroso.

Que se adquiera un derecho de quien figure en el Registro con faculta- des
para otorgarlo y no se desprendan de las mismas causas que anulen,

rescindan o resuelvan el titulo del transferente.

Para Gonzales Barrdn, los requisitos para la aplicacién del principio de fe publica

registral son:

Elemento negocial: adquisicion vélida a titulo oneroso.

Bis: sigue elemento: ¢qué adquisiciones se consideran excluidas de la
proteccion de la fe publica registral?

Elemento objetivo: confianza en el registro.

Elemento subjetivo: buena fe del adquirente.

Elemento de no contradiccion: las causales de nulidad o extincion no
deben constar en el registro.

Elemento de cierre: inscripcion del titulo.
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3.5.- ADQUISICION VALIDA A TITULO ONEROSO

En primer lugar, cabe sefialar que el caracter de esta adquisicion, es adquisicion a
non domino: Las posturas mas caracteristicas son las de Zanz, quien considera que si el
titular inscrito tiene la facultad de disponer, aunque su titularidad no exista, es evidente
que su adquisicion habra de ser considerada como a non domino. En el mismo sentido se
pronuncia Roca Sastre, al decir que el tercero habra efectuado una adquisiciéon a non
domino, o una adquisicién de persona que estando facultada para transmitir, sin embargo,
no lo puede hacer civilmente: Dicho autor considera que la adquisicion a non domino
constituye, pues, un concepto central de la fe publica registral y, concretamente, de sus

efectos en nuestro ordenamiento juridico inmobiliario?.

De la misma postura es Gonzales Barrén al sefialar como uno de los fundamentos
del principio de fe publica registral al fundamento dogmatico juridico: “El fundamento
dogmatico es simple: se trata de una modalidad de adquisicién a non domino, prevista

por el legislador en aras a la seguridad juridica de trafico”??,

En esta misma linea Mendoza del Maestro al referirse al principio de fe publica
registral sefiala: “Nos podemos aproximar a este principio como aquel en virtud del cual
el tercero que adquiere confiando en ‘la legitimacion’ del titular registral es mantenido en
la adquisicion —a non domino— que realiza a pesar de que luego se verifique alguna

patologia en la adquisicion del otorgante”.

En nuestro ordenamiento se han regulado diferentes supuestos heterogéneos de la
adquisicién a non domino. Asi, pues, encontramos el supuesto en bienes muebles, del
heredero aparente, el de fe publica registral, las garantias mobiliarias a non domino, los
contratos celebrados por representantes aparentes, los casos en los que existe la relacion

antecedente pasible de nulidad por un supuesto de simulacion entre otros.

Con relacion a que la adquisicion es originaria o derivada tenemos las siguientes

posiciones:

- Opinan que se trata de una adquisicion derivativa, por ejemplo, Mengoni

y Ferri dentro del Derecho italiano, ya que segun estos autores el tercero recibe la

21 CHICO Y ORTIZ, José Maria. Ob. cit., pp. 300-301.
22 GONZALES BARRON, Gunther. Derecho Registral y Notarial. Ob cit., pp. 402-403.
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cosa del propietario: como el acto no inscrito no existe para el tercero, resulta claro
que para este el Unico titular que existe es el registral.

- Lacruz Berdejo, Ladaria Caldentey, don Jer6nimo Gonzalez, Jordano
Barea y Gomez Acebo entienden que se trata de una adquisicion de caracter
originario, segun un conjunto de argumentos basados unos en la apariencia registral

y otros en razones de valores econémicos.

- Existe, por ultimo, una opinion intermedia mantenida en la doctrina
alemana por Wolff y en la espafiola por Manuel Gonzalez, quien en- tiende que es
del tipo mixto: derivativa para lo que consta en el Registro y originaria en cuanto a
lo que no consta. Igualmente, Roca Sastre considera que puede ser derivativa y

originaria.

Segun Mendoza del Maestro, en el caso de la fe publica registral, la adquisicion es
derivada, en la medida en que el poder de disposicion de las adquisiciones a non domino

reside en la legitimacion aparente.

Algunos sostienen que esta exigencia se justifica porque en el caso del adquirente
a titulo oneroso, la pérdida de su derecho generara un “dafio econdmico”, a diferencia del

adquirente a titulo gratuito que solo sufrira un “lucro cesante”.

Otros opinan que deberia extenderse esta proteccion a los adquirentes a titulo
gratuito, al ser igualmente atendible su deseo de seguridad en las adquisiciones, ya que el
incremento producido en su patrimonio puede haber ocasionado que el mismo asuma

nuevas obligaciones que no podran cumplirse si pierde la propiedad del bien.

Sin embargo, la razén principal de esta opcion legislativa radica en el caracter
excepcional de esta adquisicion a non domino incorporado por este principio registral,
siendo que el legislador, a efectos de brindar proteccion, exige adicionalmente un
sacrificio economico en el tercero adquirente que justifica la ruptura de la regla general

de la nulidad y su efecto de arrastre sobre los actos ulteriores.?

23 ALIAGA HUARIPATA, Luis. “Principio de fe publica registral”. En: Cédigo Civil comentado.
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Segun Chico y Ortiz, referente a la adquisicion a titulo oneroso, es importante
sefialar que dicha adquisicion, para quedar protegida, ha de ser vélida, es decir, ha de
tratarse de un negocio juridico con plena validez. La validez o no de dicho negocio sera
0 no descubierta a través del llamado principio de legalidad, pero si el negocio juridico a
pesar de haber pasado por el tamiz del principio de calificacion se inscribe, no podria

generar la fi- gura del tercero.

Al respecto, cabe sefialar que nuestro sistema registral no es convalidante, tal como
sefiala el articulo 46 del Reglamento General de los Registros Publicos.- Referencia
obligatoria del acto causal e inscripcién no convalidante.- El asiento registral expresara
necesariamente el acto juridico de donde emana directa o inmediatamente el derecho

inscrito, el mismo que debera constar en el correspondiente titulo.

La inscripcion no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las

disposiciones vigentes.

En consecuencia la nulidad, rescision o resolucion no debe estar presen- te en el
acto juridico que sustente la adquisicion del tercero registral, es decir, debe tratarse de

una adquisicién valida y a titulo oneroso.

Segun Gonzales Barron, el principio de fe publica actia como mecanismo de
proteccion de los llamados “negocios de trafico”, esto es, aquellos en los que la voluntad
de adquirir tiene como punto de partida la informacion proporcionada por el Registro. Es
el caso tipico de los negocios onerosos que se celebran entre dos partes claramente

diferenciadas entre si%*.

Desde luego entre los actos que mas tienen acceso al Registro son los de
transferencia de propiedad de predios a titulo oneroso como las compraventas de una
forma dinamica. En este caso se tiene claro que nos encontremos ante un acto oneroso, el

problema se vuelve complicado con el caso de las donaciones con cargo o remuneratoria.

Segun Avrias, en lo que se refiere a las donaciones con cargo, cabe anotar que estas
son también llamadas “onerosas” o “modales” por la doctrina. En ellas el donatario esta
obligado a asumir determinado gravamen o cargo. Los autores coinciden en sefialar que

en este tipo de donaciones, el cargo impuesto al donatario no debe exceder el valor del

24 GONZALES BARRON, Gunther. Derecho Registral y Notarial. Ob. cit., p.

45



bien donado. La esencia del cargo consiste en constituir un elemento accesorio y
secundario, y en modo alguno puede tener el perfil de una contraprestacion, pues el acto
perderia el caracter de gratuidad que es consustancial a la donacion?®.

Al respecto, Monserrat sefiala que: “Los sucesores mortis causa no estaran
protegidos por la fe pablica registral, pero no por ser terceros. En cuanto a las donaciones
onerosas y remuneratorias, en la medida en que no sean actos gratuitos, se entiende que
no estan excluidas de la proteccion. Asi en las onerosas, en la parte en que coincidan el

valor del gravamen impuesto y el valor de la donacion.

Segln Gonzales Barrén, la opinion més difundida es considerar que se trata de
negocios mixtos, y que la proteccion del tercero inscrito solo podria llegar hasta el valor
de la contraprestacion dada por el donatario. Sin embargo, no parece que sea la mejor
opcion la “division” del negocio juridico, cuando claramente responde a un fin unitario.
Por lo tanto, en tales casos debera aplicarse el régimen que corresponda al propdsito
predominante. Asi, en una donacién con cargo o remuneratoria, el fin principal es la
gratuidad, por lo que asi debera reputarse al negocio. En consecuencia, no podra alcanzar

la proteccion de la fe pablica registral.
3.5.1.- Adquisiciones excluidas de la aplicacion de la fe publica registral

Al respecto, cabe sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no hay listado de
adquisiciones excluidas de la aplicacion de la fe publica registral; sin embargo
doctrinariamente se sostiene: “Este principio no obstante, no tiene caracter absoluto, y
como tal se ve sometido a una serie de excepciones, asi como también otros supuestos en
los que la aplicacion de la fe publica queda en suspenso por un determinado periodo de
tiempo, que se justifican atendiendo a las diferentes situaciones en las que el adquirente
se puede encontrar, puesto que de lo contrario el principio quedaria roto”. Comenzando

por las excepciones, son entre otras, las siguientes:

1.  Las menciones, que son aquellos derechos que siendo susceptibles de
inscripcion separada y especial, Unicamente constan mencionados en el

asiento registral.

25 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Ob. cit., p. 485.
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La prescripcion adquisitiva de dominio, puesto que la proteccion del tercero
adquirente de buena fe se ve sometida a los requisitos de aquella.

Las servidumbres aparentes, con el problema que supone determinar cuéles
son.

Los negocios a titulo gratuito, en los que la proteccién se reduce tal y como
sefiala el articulo 34, a la que tuviese el transmitente.

Los retractos legales, que en la medida que vienen determinados por ley,
afectan al tercer adquirente con independencia de su no constancia en el
Registro. Tal y como manifestaba Roca Sastre, la publicidad legal supera a la
registral.

Las denominadas hipotecas legales tacitas, aunque en la actualidad la doctrina

habla de créditos privilegiados.

Seglin Monserrat, estas excepciones serian:

4.

La falta de proteccion al adquirente de un derecho real en cosa ajena que ya
no pertenece al transmitente, titular registral, porque lo ha per- dido por
prescripcion extintiva.

La falta de proteccion del adquirente de un bien de dominio pablico, inscrito
en el Registro como privado.

Se puede considerar una excepcion el que al tercero adquirente de un derecho
de propiedad le afectan las servidumbres aparentes, aunque no estén inscritas
en el Registro, salvo que entendamos que la apariencia impida que se den los
requisitos de la proteccion del tercero.

El supuesto de doble inmatriculacién.

Conforme a Chico y Ortiz las excepciones al principio de fe publica registral serian:

Menciones.

Usucapion.

Anotaciones preventivas.
Cesion de créditos hipotecarios.

Transitoriedad.

o ok~ w D E

Limitaciones legales o estatutarias de la propiedad.
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7. La retroaccion de la quiebra.

8. El derecho de reversion.

En nuestro pais, Gonzales Barron sefiala: “Si la proteccion del registro se concentra
en los negocios juridicos onerosos, o ‘negocios de trafico’ como le llama la doctrina
alemana, transactions en el Derecho norteamericano, entonces la l6gica conclusion es que
las adquisiciones legales, forzadas o por acto de autoridad, se encuentran excluidas de la
proteccion. A ello debe agregarse los actos gratuitos y aquellos en donde el transmitente

y el adquirente son en sustancia, la misma parte”.

Asi, el citado autor sefiala que estan excluidas del ambito de aplicacion de la fe

pablica registral:

1. Las adquisiciones por mandato legal, como es el caso de las sucesiones
hereditarias, los legados o sucesores a titulo particular.

2. Las adquisiciones en las que esté interesada una misma persona tampoco
se sustentan en negocios del trafico.

3. Igualmente se excluye de la categoria de “negocios de trafico” al conjunto
de titulares que aparecen transmitiéndose a si mismos un derecho sobre el
inmueble, pero bajo otro ropaje juridico.

4. También deben excluirse los remates judiciales, ya que la fe publica
registral protege a los terceros que adquieren por negocio juridico y

confian en la situacion que les informa el registro.

Al respecto, debemos sefialar que en la medida en que la aplicacion del principio
de fe publica registral es restringida, las exclusiones deberian constar en un listado a
efectos de facilitar su aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales correspondientes, si bien
es cierto que se entiende via interpretacion a contrario sensu del articulo 2014 del Codigo
Civil, que se encuentran excluidos las adquisiciones gratuitas, en los demas casos la

exclusion deberia ser de forma expresa.

26 CHICO Y ORTIZ, José Maria. Ob. cit., pp. 304-306.
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3.5.2.- Confianza en el registro.

Segun Gonzales Barron, se trata de un elemento de regularidad sustentado en las
inscripciones del Registro. Segun el articulo 2014 del CC, la proteccion se da a quien
adquiere algun derecho respecto de persona que aparezca en el Registro con facultades

para otorgarlo. El tercero protegido debe adquirir, por consiguiente, de un titular inscrito.

Para la proteccion al tercero resulta necesario no solo que en el Registro el
transferente del derecho figure con facultades para otorgarlo, aunque en la realidad extra
registral no las tenga, sino que ademas se requiere que del Registro no se desprenda

alguna causal de nulidad, anulabilidad, rescision o resolucion del titulo del transferente.

En tal sentido, se advierte la importancia de la inscripcion registral de la titularidad
del otorgante del derecho a efectos de que el tercero sea amparado de la fe publica

registral, pero ademas debe tener las facultades en el Registro para el otorgamiento.

Segun Monserrat la proteccion de la fe publica registral también procede en el caso
de que el tercero adquiere de un transmitente entre el titular registral y él, en tal sentido
Senala: “Mas no se ve razdn material para que no opere la proteccion registral si el
segundo adquirente lo hace a la vista de que del titulo de adquisicion de su transmitente
resulta que este ha adquirido del titular registral (se supone que se inscriben ambas
transmisiones): si el requisito de la titularidad registral del transmitente viene exigido por
el fundamento de la proteccion registral, la confianza en el Registro, como en es este
ejemplo el adquirente contrata confiando en el Registro, no hay porqué negarle la

proteccion registral”. 2’

Sin embargo, dicha postura no es undnime, segin Sanz, Molina, Rabell6 y otros
autores, (la adquisicion del titular registral) no debe ser de caracter simultaneo al de la
adquisicion del tercero protegido, pues lo importante es que al tiempo de inscribirse la
adquisicion del tercero conste inscrito el derecho correspondiente a favor del

transmitente.

Al respecto, considero que en la medida en que la aplicacion de la fe publica
registral se debe efectuar de manera restrictiva, y conforme el articulo 2014 del Codigo

Civil senala: “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de

27 TARAZONA ALVARADO, Fernando. Ob. cit., p. 24. (84) MONSERRAT, Antonio. Ob. cit., p. 248.
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persona que en el registro aparece con faculta- des para otorgarlo, mantiene su adquisicion
una vez inscrito su derecho, aunque despues se anule, rescinda o resuelva el del otorgante

por virtud de causas que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud

del registro”.

Por lo que el derecho del transmitente debe estar previamente registrado, tal como
seflala Gonzales Barron: “En consecuencia de lo dicho, es imperativo que el titular
registral esté inscrito al momento en que el tercero adquiera su derecho; con lo que se
descarta la proteccion cuando la inscripcion previa se produce luego de la adquisicién. La
primera hipotesis se presenta cuando A vende a B en su condicion de titular registral. La
segunda hipdtesis se presenta cuando A es propietario, pero todavia no esta inscrito, sin
embargo vende a B; posteriormente, se inscriben los sucesivos titulos de A y B, pero con
la sal- vedad que la compra de B se hace cuando A no contaba todavia con la posicion

registral a su favor”.
3.5.3.- La buena fe.

Segun Alterini, el principio de la buena fe ilumina las soluciones: “Una de las ideas
gue mas me ha motivado, especialmente en los Gltimos afios, es la de la trascendencia de
exaltar el principio de la buena fe. Creo que también es una directriz idonea para superar
muchos de los problemas de la tematica notarial-registral. He llegado a decir que si el
derecho debiera expresarse en una sola norma, acaso la formulacion de mayor riqueza
seria la que impusiera a las personas comportarse de buena fe. Recuerdo que tal aserto es
compatible con una Constitucién japonesa del afio 604, dictada durante el principado de
Shotoku, de solo 17 articulos, que proclamé que la buena fe es la fuente del derecho. Por
cierto que la clarificacion de la temética que nos ocupa depende de lo que entendamos

por buena fe, la que por otra parte creo que se corresponde con el ‘vivir honestamente’”.

El eminente fildsofo italiano Norberto Bobbio, sostenia que si tuviera que propiciar
una sola norma, recomendaria la que impusiera el no dafiar a los demas. EIl tan solo no
dafar a los deméas conduce a resultados escasos. He dicho que no se me escapaba la
trascendencia de la regla del “neminen laedere”, es decir del no danar a los demas, que
junto con las directivas del vivir honesta- mente y del dar a cada uno lo suyo, conformaron

el arquetipo de comunidad juridica que imaginaron los juristas romanos, segun el feliz
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triptico de Ulpiano recogido por el Digesto. Sin embargo, deja afuera al vivir

honestamente y al dar a cada uno lo suyo.

En sintesis, segun dicho autor, “la buena fe obliga a cada una de las partes a
comportarse —en el ambito de la relacion contractual— de modo de no perjudicar, y mas
bien de salvaguardar el razonable interés de la contraparte, cuando ello no comporte a su
cargo ningun apreciable e injusto sacrificio. A su vez, las consecuencias a cargo del
contratante que viola la buena fe pueden sintetizarse de este modo: imposibilidad de hacer
valer pretensiones contractuales hacia la contraparte, o bien exposicion a las pretensiones

contractuales de la contraparte”.?®

Tal como lo sefiala Fernandez Cruz: “Si bien entonces la buena fe tiene un
significado bastante amplio dentro de la Teoria General del Derecho, ya que la misma
actla como principio general que informa a todo nuestro ordenamiento, sin embargo,

dentro del ambito de la contratacion, la misma adquiere con- tornos definidos.

Asi, la buena fe, entendida dentro del tema de la interpretacion del contrato como
medida de correccion a la cual se deben cefiir las partes, adopta un matiz de regla,
concerniente a los usos sociales, dentro de la teoria declaracionista, dado que son
precisamente los usos sociales los que definen cuales son las medidas de correccion que
se acostumbran a seguir dentro de un determinado ambiente historico-social,
sefialandonos cuales son los pardmetros de desenvolvimiento de la vida en sociedad”.
(FERNANDEZ CRUZ, 2004)

En tal sentido, la buena fe es una institucion relevante en el Derecho que actia como
principio general, pero también para la interpretacion de los con- tratos y justamente el
instituto de la fe pablica registral esta vinculado en su mayoria a los contratos en mérito

a la cual se efecttan las adquisiciones de bienes.

Tal como lo sefala Gonzales Barron: “La buena fe implica confiar en la exactitud
de los pronunciamientos del Registro, y principalmente desconocer la inexactitud del
mismo. Por tanto, la buena fe es un estado psicolégico o un hecho intelectivo, consistente

en el desconocimiento o ignorancia de una determinada situacion juridica (...).2°

28 ALTERINI, Jorge Horacio. “La buena fe y la titulacion como desmitificadoras de las llamadas legitimacion y fe
publica registral”. En: <http://www.alteriniabogados.com.ar/images/La_buena_ fe_y_la_titulacion.pdf>.
29 GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Inmobiliario. Ob. cit., p. 1015.
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CAPITULO IV

SISTEMA REGISTRAL

4.1.- SISTEMA REGISTRAL PERUANO

4.1.1.- Antecedentes

El Oficio de Hipotecas, como antecedente historico del Registro Inmobiliario en el
Perd, fue una de las instituciones juridicas que durante el periodo de la Colonia buscé dar
publicidad a las cargas ocultas que pesaban sobre las fincas. Sin embargo, la carencia de
un sistema integral que permitiera revelar quienes y qué bienes se encontraban afectados,
no permitia esclarecer la seguridad juridica segun la actual concepcidn que existe en el

sistema registral®°.

El periodo de la colonia en el Pert implico no solamente la imposicion de una nueva
religion, costumbres e instituciones, sino que vino aparejado de un sistema legal
prevaleciente en la peninsula. Es asi que las Contadurias y los Oficios de Hipotecas,
creados por la Real Pragmatica de Carlos 111, del 31 de Enero de 1768, también rigieron
a partir de “lo dispuesto por las Reales Cédulas del 8 de Mayo del778 y 16 de Abril de
1783.

Al respecto, Pedro Gomez de la Serna sefiala la aplicacion de las pragmaticas en
los dominios espafioles de ultramar: “En ella se ordend que en todos los dominios de
ultramar se anotaran indispensablemente en los oficios de hipotecas todas las escrituras
que se otorgaran con hipotecas expresas y especiales sin excepcién alguna, como eran
las de censos, bien fueran perpetuos o al quitar, sus redenciones, los vinculos,
mayorazgos y patronatos, las fianzas, cartas de pago de estas, empefios, desempefios,
obligaciones, traspasos de bienes raices, de censos o juros y de otra cualquiera hipoteca
que procediera de ventas, caras de dote, donaciones 0 posesiones por herencia o por
sentencia. Otra Real Cédula dada pocos afios después, el 16 de Abril de 1783, previno
que se procediera inmediatamente al establecimiento de los Oficios de Hipotecas en

todas las cabezas del partido, confiando a las Audiencias respectivas la designacion de

30 BERNARDO PEREZ Y FERNANDO DEL CASTILLO. “Historia de la Escribania en la Nueva Espaiia y el Notariado
en México”. Universidad Nacional Auténoma de México. Afio 1963. p. 71.
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los pueblos, del tiempo para la presentacion de escrituras proporcionadas a las
distancias y de los derechos que deberian pagarse por la toma de razén de documentos,

bien fiteran anteriores o posteriores al establecimiento de los registros (...) L.

Este desorden y caos provocd que se dictara la Real Pragmaética de 1768,
instaurandose en todo el territorio espafiol, 1o que significd un avance sustancial en la
legislacion, disponiendo que los jueces se encontraban exonerados de aplicar la
Pragmatica de 1539.

El 31 de Enero de 1768 se dict6 en Espafia la Real Pragmaética estableciendo que
todas las hipotecas fuesen registradas por los escribanos, sin excepcién alguna, creandose
asi el denominado Oficio de Hipotecas, constituyendo un progreso importante en esta
materia para la proteccion de las acreencias otorgadas a los propietarios de fincas. Este

paso fue una continuacion a la existencia del registro de censos y tributos.

La organizacién que establecia el Oficio de Hipotecas sefialaba que en cada Cabeza
de Partido deberian llevarse los libros donde se registrasen estos actos, los mismos que
tenian que estar foliados y protegidos, siendo los escribanos quienes estaban encargados
de llevar en orden el registro. Nos informa ROCA SASTRE que para facilitar el hallazgo
de las cargas y liberaciones tendrd la Escribania de Ayuntamiento un libro indice o
repertorio general, en el cual, por las letras del abecedario se vayan sentando los nombres
de los imponedores de las hipotecas, o de los pagos, distritos o parroquias en que estan
situados, y a continuacion el folio del registro donde haya instrumento respectivo a la
hipoteca, persona, parroquia o territorio de que se trate, de modo que por tres o cuatro
medios diferentes se pueda encontrar la noticia de la hipoteca que se busque; y para
facilitar la formacion de este abecedario general, tomado que sea la razdn, se anotaria en
el indice, en la letra que corresponda, el nombre de la persona; y en la letra inicial
correspondiente a la heredad, pago, distrito o parroquia se hara igual reclamo.
Posteriormente, mediante cédula del 8 de Mayo de 1778 se determind que los virreyes se
encarguen del cumplimiento de la citada Pragmatica, debiendo anotarse todas las

escrituras publicas que contuviesen hipotecas.

31 MALLQUI LUZQUINOS, Manuel Alejandro. “El Oficio de Hipotecas en el Perd” Lima, Fuero Registral Afio Il -
Numero 3. 1ra. Edicién. p. 09.

53



El Oficio de Hipotecas consistia, por tanto, en registrar todas las hipotecas que
estuviesen contenidas en escrituras publicas, encargandose de esta funcién a los
escribanos que pertenecian a una determinada localidad. Tuvo como fin asegurar o
garantizar las deudas contraidas por las personas a raiz de algun “préstamo personal o con
fines agricolas™. Si bien es cierto que a partir de la Pragmatica se empezaron a registrar
las hipotecas, no en el sentido actual de registro, como institucion cuya base de
determinacion del registro es la finca, ello significé que solo podian ser discutidas en
juicio; es decir, que generaba la garantia necesaria para recuperar el crédito que el
acreedor otorgaba. Es mas, las hipotecas que nacieron antes de haberse dictado la
Pragmatica también podia inscribirse y ser materia persecucion judicial, en caso de

incumplimiento.

Esto nos hace pensar, necesariamente, en el hecho comparativo que origina la
existencia o validez de la hipoteca actualmente respecto del Oficio de Hipotecas. Dada la
Pragmatica, se entiende que las que no hayan sido registradas por los escribanos no
podian ser discutidas en juicio, lo que significa un parangon con la concepcion actual de
la hipoteca, puesto que ella no tiene validez o carece de existencia si no es inscrita en el

registro.

Es necesario sefialar que al haberse dado la Pragmatica de 1768 la posibilidad de
otorgamiento de créditos pudo haber crecido. Es més, la garantia que eran las fincas
incrementaba el intercambio y el trafico inmobiliario. Sin embargo, era evidente la falta
de un sistema que permitiera total seguridad sobre los bienes materia de esta garantia,
pues los escribanos sélo inscribian aquellos que eran producto de un contrato de este tipo,
pero las fincas que no pasaban por esta operacion crediticia, sirviendo como garantia, no

eran consignadas en ningdn registro.

No existia entonces un registro de la propiedad inmueble, sélo un registro de
hipotecas, que en términos actuales seria la inscripcion del contrato, mas no del bien
materia de afectacion. Sin embargo, debemos considerar estas instituciones como el
preambulo de lo que sera un sistema mas avanzado, los inicios que permitieron lograr la

busqueda de seguridad.

La formalidad en la tradicion juridica peruana siempre ha jugado un papel

preponderante en las relaciones comerciales y de negocios. Por tal motivo, no podia
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escapar de ello una institucion como el Oficio de Hipotecas. El escribano llevaba un libro
rubricado por un juez en cada una de sus hojas, donde constaba la fecha en que se abria,
asi como el numero de hojas. En este libro toma razén el escribano, de las sentencias y
de las escrituras publicas en que se imponga alguna hipoteca, escribiendo los asientos de
cada toma razon, a renglén siguiente del anterior; firmandolo junto con la persona que le
hubiese presentado la constancia legal del documento hipotecario, y poniendo al margen

el nimero que corresponda al siento, y la suma de su contenido.

En esta formalidad hay que considerar un aspecto importante, toda vez que tiene su
correlato en la estructura de las inscripciones que actualmente se practican, pues la toma
de razon contenia informacion como los nombres de las personas que intervenian en el
acto, la clase, la fecha y una copia del contrato, asi como también la parte mas relevante
que es la indicacién del inmueble. Ello nos hace pensar en un sistema de inscripcion como

el que actualmente conocemos.

El Codigo Civil de 1852 ya establecia un procedimiento para el funcionamiento del
Oficio de Hipotecas, pues su regulacion en el articulo 2051 sefialaba que éste deberia
constituirse en cada capital de departamento: “Articulo 2051. Habrad en cada capital de
departamento y a cargo de un escribano publico, un oficio de hipotecas para el registro

de todas las que se constituyan sobre bienes ciertos y determinados”.

Se sefialaba ademas la necesidad de que el Oficio de Hipotecas sea constitutivo. Es
decir, que para la validez misma de su existencia era necesaria la inscripcion dentro de

un plazo de ocho dias, de lo contrario seria el juez quien autorizaba dicha inscripcion.

El problema en este aspecto sigue latente, pues aun no se habia constituido un
mecanismo como el que conocemos actualmente, relativo a la publicidad, con los efectos
juridicos trascendentes y oponibles frente a terceros. Sin embargo, este principio que
establecia el requisito para su validez y existencia, como sabemos, aln se mantiene

vigente.

Se trata por tanto, en este Cédigo, de la vigencia del Oficio de Hipotecas conforme
a la estructura de la legislacion espariola, pues no revelaba un cambio para la publicidad
de los gravdmenes, sino hasta la creacion del Registro de la Propiedad Inmueble. El

articulo 2051 del Codigo Civil de 1852 sefiala que “habra en cada capital de departamento
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y a cargo de un escribano publico un Oficio de Hipotecas para el registro de todas las que
se constituyan sobre bienes ciertos y determinados”. El escribano de hipotecas serad
entonces quien las registre en un libro y con algunas formalidades. Es pues que, en este
libro tomara razon el escribano, de las sentencias y de las escrituras publicas en que se
imponga alguna hipoteca, escribiendo los asientos de cada toma razon, firmandola junto
con la persona que le hubiese presentado la constancia legal del documento hipotecario;
y poniendo al margen, el nmero que corresponda al asiento, y la suma de su contenido.
La numeracion de los asientos volvera a empezar cuando se abra otro libro, con las
mismas formalidades, por haberse llenado el anterior. Ciertamente que el Codigo

establecia la exigencia muy importante, vigente hasta hoy, que el caracter constitutivo de

la hipoteca, pues su validez dependia, en esencia, de que este acto se registre en el Oficio

de Hipotecas.

Si bien es cierto que en la actualidad el sistema que garantiza y otorga seguridad a
las transacciones comerciales ha progresado enormemente, hay que tener presente su
desarrollo, pues ello nos permite comprender las razones que justifican la existencia de
tal o cual institucion juridica, como es el caso del Registro. Su antecedente inmediato en
el Perd fue el Oficio de Hipotecas, aunque con la carencia de los elementos sustanciales
que permitieran generar una inmediata publicidad y el conocimiento que deberian tener
terceros para poder contratar o no. Sin embargo, fue un paso importante que la inscripcién
de este tipo de gravamenes se centralizara en los escribanos. Ellos tenian la obligacion no
solo de inscribir las hipotecas, sino diversos tipos de vinculaciones al derecho de
propiedad sobre bienes inmuebles como los mayorazgos, los censos, las capellanias y
patronatos, que no eran mas que restricciones que impedian trasmitirlos o gravarlos, pues
se relacionaban o vinculaban con la familia y la posesion perpetua de estos bienes;

instituciones estas Ultimas que requieren de un estudio independiente.

Es asi, que el registro de la Propiedad Inmueble se crea en nuestro pais en virtud a
la Ley del 02 de Enero de 1888, cuya escueta motivacion expuesta en sus considerandos,

nos sefialaba que pretendia dar seguridades a la adquisicion de inmuebles.

Esta ley y su posterior reglamentacién fue inspirada grandemente en los principios
consagrados por la famosa Ley Hipotecaria Espafiola de 1861. Un autor nacional de

principios del siglo sefialaba sobre el particular que similar en las disposiciones de la ley

56



de Espafia, participando en todo de su constitucion y de su espiritu, se encuentra

establecido en el Peru el Registro de la Propiedad Inmueble.

Pues bien, la Ley Hipotecaria Espafiola de 1861, y en consecuencia, tambien, el

sistema registral peruano se sustentaron en los siguientes postulados:

- La transferencia de derechos reales por contrato no surte efecto frente a
terceros. Se requiere inscripcion.

- Lainscripcion produce importantes efectos de orden sustantivo (oponibilidad,
legitimacion, fe pablica).

- Elregistro se lleva por el sistema del folio real, esto es, por fincas o inmuebles
en la actualidad. En atencion a ello, resultd necesario tomar en cuenta el
principio de tracto sucesivo.

- Lainscripcion se produce luego de una calificacion de legalidad por parte de
un funcionario independiente y responsable por su actuacion.

- Lainscripcion se sustenta en instrumentos publicos.

- Falta de coordinacion con un catastro.

Posteriormente, la normativa registral sustantiva fue incorporada al Codigo Civil
de 1936, y actualmente se encuentra incluida en el Libro Noveno de nuestro vigente
Caodigo Civil de 1984, sin mayores modificaciones de fondo con respecto al sistema

primigenio.

Sin embargo, la tradicional institucion registral se desprestigié grandemente en
atencion a problemas de burocratizacion y falta de idoneidad de muchos de sus
funcionarios. Ante ello, el legislador optd por crear en el afio 1988 un Registro
Inmobiliario paralelo, el denominado Registro Predial de Pueblos Jovenes y
Urbanizaciones Populares (luego se Ilamaria Registro Predial Urbano, para finalmente
terminar unificandose con el Registro de la Propiedad Inmueble, formando el Registro de
Predios, mediante Ley N° 27555).

El Registro Predial Urbano se sustentaba, también, en los mismos principios que
dieron origen a la Ley Hipotecaria Espafiola de 1861; sin embargo, difirié radicalmente
en los siguientes aspectos, antes de su unificacion con el Registro de la Propiedad

Inmueble:
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e La inscripcion se sustenta en instrumentos privados (los Ilamados:
formularios registrales). Y no se requeria intervencion obligatoria de
notario.

e Redujo al minimo de los requisitos o formalidades necesarias para la
inscripcion.

e Coordinaba con un catastro administrativo (actualmente es llevado por
el Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal — COFOPRI,

tanto urbano como rural).

En consecuencia, el sistema registral peruano estuvo encargado a dos entidades
registrales distintas: El tradicional Registro de la Propiedad Inmueble (creado en 1888) y
el Registro Predial Urbano (creado en 1988). Posteriormente vendria la unificacion de
ambos registros en uno solo: REGISTRO DE PREDIOS creado segn Ley N° 27555.

4.1.2.- Concepto

Cuando hablamos de SISTEMA REGISTRAL, nos estamos refiriendo al conjunto
de normas que regulan todo lo correspondiente a los registros publicos de un determinado
territorio. "Es el conjunto de normas, reglas o principios racionalmente ligados entre si

que regulan una organizacién registral determinada".

El SISTEMA REGISTRAL PERUANO, se nutre de los sistemas mas importantes
mundialmente, siendo los principales el SISTEMA ALEMAN, SISTEMA FRANCES y
DE TORRENS O AUTRALIANO, para regular la realidad de los registros publicos de
nuestro pais. Esto origina que no podamos hablar de un SISTEMA PERUANO
propiamente dicho, pues instituciones o leyes que hayan creado este tema no tenemos.
Del SISTEMA REGISTRAL ESPANOL también hemos tenido influencia pues dichas

normas fueron adoptadas por la mayoria de los territorios americanos.

La doctrina es unanime en este sentido sobre el sistema registral peruano. Ya nos
decia VICTORINO HERRERA CAVERO -Ex-Superintendente de los RR.PP.-, cuando

establecia que "el sistema peruano es defectuoso, en sus lineamientos generales a seguido
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el sistema francés meramente transcriptorio del derecho;...Por otra parte la organizacion

del "Sistema Registral Peruano es territorial, a manera del sistema aleman™

Por su parte, RUBEN GUEVARA MANRIQUE también indica lo mismo al
respecto. Sefiala que "...en nuestra norma positiva se han incorporado todos los sistemas"
Se adelanta un poco mas al decir "Nuestro sistema es el de inscripcion porque aun cuando
se archive copia de los titulos y la publicidad registral se extienda a ellos, se publica un
asiento, esto es, un resumen o extracto del titulo que logra acceso al registro™. Concluye
diciendo que "De lo glosado anteriormente, podemos apreciar que la exposicion de
motivos que el Codigo Civil reconoce la existencia de todos los sistemas registrales,
cuando dice "es cierto que en Codigo Civil se encuentra una amplia variedad...",
consecuentemente nos dan la razon cuando afirmamos que no tenemos un asiento

registral. Adoptar todos es no tener ninguno.

El Sistema Registral Peruano tiene sus origenes en el Registro de Propiedad
Inmueble de 1888, por el que se crea un sistema descentralizado de registros donde se

van a inscribir los inmuebles donde se hallen.

Luego, en el Cdadigo Civil de 1936 se incluyd en el Libro IV lo referido a la
regulacién de los Registros Publicos. Ahi se agrupan los registros existentes como son: el
Registro de Propiedad Inmueble, Registros de Personas Juridicas, Registro Personal, etc.

toda una clasificacién e sigue teniendo vigencia hasta entonces.

Asi llegamos a la década de 1980, donde por Ley 24650 se establece que los
Registros Publicos van a ser competencia de los Gobiernos Regionales. En esta época
también se promulga el Codigo Civil de 1984, donde en su Libro X "Registros Publicos"
se mantiene una clasificacion de los registros omitiéndose el Registro Mercantil, Registro

de Buque y Registro de Prenda Industrial.

Por Decreto Ley 25993, se crea la Direccion Nacional de Registros Publicos y
Civiles en sustitucion de la Oficina Nacional de los Registros Publicos —antecedente
directo de lo que hoy conocemos como Sistema Nacional de los Registros Publicos y
SUNARP.

Finalmente, por Ley 26636 publicada el 14 de octubre de 1994 vigente actualmente,

es que se crea el Sistema Nacional de los Registros Puablicos y la SUNARP
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(Superintendencia Nacional de los Registros Publicos). Este integra todos los Registros
del Sector Publico y tiene por finalidad mantener la unidad y coherencia de la funcion
registral en todo el pais.

Est& conformado por: a) Registro de Personas Naturales; b) Registro de Personas
Juridicas; ¢) Registro de Propiedad Inmueble; d) Registro de Bienes Muebles. No estan
comprendidos los Registros Administrativos y los Registros normados por las decisiones
291, 344, 345y 351 del Acuerdo de Cartagena.

Se establece a la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos como el
organismo descentralizado del sector Justicia y por lo tanto el que va a hacer las politicas
de la institucion. Quien va a dirigir estas decisiones sera el Superintendente, cargo

nombrado politicamente por el Presidente de la Republica.

Entonces, el sistema registral peruano es aquel que ha adoptado nuestro Registro
Piblico a través del cual el “TITULO” una vez que ha cumplido los requisitos de ley,
asignado a cada acto juridico, logra que se extienda un asiento registral por parte del

registrador quien esta a cargo de realizar la inscripcion.

Nuestro sistema registral es fruto de una mixtura de los diversos sistemas que
existen. Hemos tratado de adaptar, como siempre, las figuras extranjeras a nuestra
realidad. Lo que ha originado que en nuestra legislacion existan figuras que se expresen
como corresponde, tal es el caso de la compraventa. Pues nuestro Codigo Civil indica que
es el propio consentimiento por el que se traslada el bien. Aqui estariamos adoptando el
SISTEMA FRANCES.

Por otro lado, se establece que para se constituya una hipoteca es siempre necesario
hacer su inscripcién a fin de que tenga validez, en ese caso estariamos hablando de la
adopcion del SISTEMA REGISTRAL ALEMAN. Asimismo, nuestro actual sistema se
distribuye descentralizadamente en todo el pais, tal como establece la Ley N° 26636 —
Ley que crea el Sistema Nacional y la Superintendencia de los Registros Publicos — por

lo que es otra coincidencia con dicho sistema®2,

32 Art. 4 del Estatuto SUNARP: La Oficina Registral de Lima y Callao, las oficinas registrales ubicadas en el &mbito
geografico de las regiones, el Registro Predial transitoriamente, y los demds registros creados por leyes especiales
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Es preciso sefialar que en la Exposicion de motivos del Codigo Civil, se concluyo
que nuestro Sistema Registral es de INSCRIPCION, al sefialar lo siguiente y con lo cual

estamos de acuerdo:

“Son sistemas que admiten la TRANSCRIPCION, aquellos en los cuales los titulos
que logran acogida registral son transcritos literalmente en los archivos de registros, sin
abreviacion ni omision alguna. En los sistemas de INSCRIPCION, al contrario, se extrae
de los titulos que buscan acogida registral los elementos esenciales, para que de ellos
quede constancia en los asientos de inscripcion correspondiente. Nuestro sistema registral
es el de INSCRIPCION, porque aun cuando se archive copia de los titulos y la publicidad
registral se extienda a ellos, se publica un asiento, esto es, un resumen o extracto del titulo

que logra acceso al registro”®,

Pues con dicha exposicion nos queda bastante claro que segun la exposicion de
motivos del Codigo Civil vigente, es el de la INSCRIPCION, en cuya virtud el titulo
accede al Registro. A pesar de lo antes expuesto, debemos advertir que, es bien sabido
que no hay sistemas registrales puros, sino que siempre se encuentran entremezclados,
con relaciones e influencias de otros paises; y no podria ser de otra manera, en la medida
que el sistema registral debe obedecer a lo que disponga el Codigo Civil respectivo, el

cual, también, es peculiar a cada pais.
4.1.3.- Caracteristicas
Consideramos las siguientes:

e EIl sistema de transferencia de la propiedad, adoptada por nuestra
legislacion es el sistema francés (sistema espiritual o consensual), es

meramente declarativo.

son organismos publicos desconcentrados de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos a que se refiere
el articulo 10° de la Ley.

3 Art. 50° T.U.0. R.G.R.P.: Todo asiento de inscripcion contendra un resumen del acto o derecho materia de
inscripcion, en el que se consignara los datos relevantes para el conocimiento de terceros, siempre que aparezcan
del titulo; asi como, la indicacion precisa del documento en el que conste el referido acto o derecho; la fecha, hora,
minuto y segundo, el nimero de presentacion del titulo que da lugar al asiento, el monto pagado por derechos
registrales, la fecha de su inscripcién, y , la autorizacién del registrador responsable de la inscripcién, utilizando
cualquier mecanismo, aprobado por 6rgano competente que permita su identificacién.
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e EI actual sistema registral no establece la obligatoriedad de la
inscripcion a quien adquiere o transfiere un inmueble, produciendo
junto con el sistema consensual que establece el articulo 949 del Codigo
Civil, un tréfico inmobiliario precario sin la garantia de la publicidad
registral oponible a todos (erga onmes).

e La unificacion de los Registros Pdbicos (SUNARP) y la actual
infraestructura registral inmobiliaria permite la consolidacion en
nuestra legislacion del sistema registral aleman, un sistema mas seguro
que incorpora la inscripcion registral del acto como elemento
constitutivo del derecho de propiedad propendiendo de esta manera a
una progresiva formalizacion y reconocimiento pleno de la propiedad
en nuestro pais, permitiéndole al propietario o titular del derecho real,

acceso al crédito y demas facilidades economicas™.
4.1.4.- Los Principios registrales

Conforme lo establece el Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
Registros Publicos aprobado mediante Resolucion N° 079-2005-SUNARP-SN de fecha
21 de Marzo de 2005, en su Titulo Preliminar, se encuentran detallados los principios

registrales los cuales pasaron a mencionar brevemente:
4.1.4.1.- Principio de publicidad material

El Registro otorga publicidad juridica a los diversos actos o derechos
inscritos. El concepto de inscripcién comprende también a las anotaciones

preventivas, salvo que este Reglamento expresamente las diferencie.

El contenido de las partidas registrales afecta a los terceros aun cuando éstos

no hubieran tenido conocimiento efectivo del mismo.

34 www.usmp.edu.gob.pe, visitada el dia 03/05/2012.
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4.1.4.2.- Principio de publicidad formal

El Registro es publico. La publicidad registral formal garantiza que toda persona
acceda al conocimiento efectivo del contenido de las partidas registrales y, en

general, obtenga informacion del archivo Registral.

El personal responsable del Registro no podrd mantener en reserva la
informacidn contenida en el archivo registral salvo las prohibiciones expresas

establecidas en los Reglamentos del Registro.
4.4.1.3.- Principio de Rogacidon y de Titulacion Auténtica

Los asientos registrales se extienden a instancia de los otorgantes del acto o
derecho, o de tercero interesado, en virtud del titulo que conste en instrumento
publico, salvo disposicion en contrario. La rogatoria alcanza a todos los actos

inscribibles contenidos en el titulo, salvo reserva expresa.

Se presume que el presentante del titulo actda en representacion del adquiriente
del derecho o del directamente beneficiado con la inscripcion que se solicita,
salvo que aquél haya indicado en la solicitud de inscripcion que actia en interés

de persona distinta.

Para todos los efectos del procedimiento, podran actuar indistintamente
cualquiera de ellos, entendiéndose que cada vez que cada vez que en el
Reglamento de Registros Publicos, se mencione al presentante, podra también
actuar la persona a quien éste representa. En caso de contradiccion o conflicto

entre el presentante y el representado, prevalece la solicitud de éste.
4.1.4.4.- Principio de Especialidad

Por cada bien o persona juridica se abrira una partida registral independiente, en
donde se extendera la primera inscripcion de aquéllas asi como los actos o

derechos posteriores relativos a cada uno.

En el caso del Registro de Personas Naturales, en cada Registro que lo integra,
se abrird una sola partida por cada persona natural en la cual se extenderan los

diversos actos inscribibles.
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Excepcionalmente, podran establecerse otros elementos que determinen la

apertura de una partida registral.
4.1.4.5.- Principio de Legalidad

Los registradores califican la legalidad del titulo en cuya virtud se solicita la

inscripcion.

La calificacion comprende la verificacion del cumplimiento de las formalidades
propias del titulo y la capacidad de los otorgantes, asi como la validez del acto

que, contenido en aquél, constituye la causa directa e inmediata de la inscripcion.

La calificacion comprende también, la verificacion de los obstaculos que
pudieran emanar de las partidas registrales y la condicion de inscribible del acto
o derecho. Se realiza sobre la base del titulo presentado, de la partida o partidas
vinculadas directamente aquél y, complementariamente, de los antecedentes que

obran en el Registro.
4.1.4.6.- Principio de Tracto Sucesivo

Ninguna inscripcion salvo la primera se extiende sin que esté inscrito o se
inscriba el derecho de donde emana o el acto previo necesario o adecuado para

su extension, salvo disposicion en contrario.
4.1.4.7.- Principio de legitimacion

Los asientos registrales se presumen exactos y validos. Producen todos sus
efectos y legitiman al titular Registral para actuar conforme a ellos, mientras no
se rectifiquen en los términos establecidos en el Reglamento de Registros

Pablicos o se declare judicialmente su invalidez.
4.1.4.8.- Principio de Fe Publica Registral

La inexactitud de los asientos registrales por nulidad, anulacién, resolucion o
rescision del acto que los origina, no perjudicara al tercero registral que a titulo
oneroso Yy de buena fe hubiere contratado sobre la base de aquéllos, siempre que

las causas de dicha inexactitud no consten en los asientos registrales.
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4.1.4.9.- Principio de Prioridad Preferente

Los efectos de los asientos registrales, asi como la preferencia de los derechos
que de estos emanen, se retrotraen a la fecha y hora del respectivo asiento de

presentacion, salvo disposicién en contrario.
4.1.4.10.- Principio de Prioridad Excluyente

No puede inscribirse un titulo incompatible con otro ya inscrito o pendiente de

inscripcion, aunque sea de igual o anterior fecha.

4.1.5.-El procedimiento registral — la inscripcion registral.

4.1.5.1.-Concepto y otras precisiones

El procedimiento registral estd basado en la existencia de un documento
publico, por lo que toda la realidad que tiene el registrador en sus manos esta
circunscrita al papel, y fuera de ello no hay nada mas que buscar. Si la frase
trillada en el Poder Judicial dice: “lo que no esta en el expediente no es de este
mundo”; en el &mbito registral la limitacion es mucho mayor: “lo que no esta
en el documento publico no es de este mundo”. Esta situacion conlleva que el
procedimiento registral sea de caracter tan especial con respecto a los otros

procedimientos administrativos, de los que se diferencian nitidamente.

Aqui podemos citar algunas diferencias saltantes que vale la pena resaltar entre
el registral — administrativo y del puro administrativo sefialadas por Gunther

Gonzales Barron y Oscar Escate Cabrel®®:

e En el registral no hay libertad de prueba, pues el registrador solamente
accede a la peticion del usuario cuando el acto estd documentado en la
forma prevista por la ley (articulo 2010 del Cddigo Civil). Por el

contrario, en el administrativo puro se puede utilizar distintos medios

35 GONZALES BARRON, Giinther y otro en Dialogo con la Jurisprudencia, Editorial Gaceta Juridica N° 143 Agosto
2010. Afio 16, Lima, p.289 — 299.
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probatorios sin que necesariamente exista esa limitacion (articulos
163.1y 166 de la Ley N° 27444).

En el procedimiento registral no opera el principio de libre valoracion
de la prueba mediante un juicio razonable, pues en él simplemente debe
cumplirse con el documento publico requerido (articulo 2010 del
Cadigo Civil). Hay aqui una rigidez probatoria absoluta o una tasacion
de la prueba, por lo que, no se admite sustituidos o subsidiarios a la
prueba documental, o incluso no se acepta que se le rechace a pesar de
existir evidencias incontrastables en contra del documento. Esa es la
razon, por ejemplo, que un titulo pueda inscribirse sin problemas a
pesar gue uno de los contratantes afirme fundadamente que su firma es
falsificada, ya que en este caso se privilegia exclusivamente la prueba
documental publica por sobre cualquier otro medio de prueba. En
cambio, en el procedimiento administrativo normalmente se puede
apreciar la prueba con criterios de razonabilidad, sin estar atados a
criterios inflexibles (articulo 6.1 Ley N° 27444).

En el procedimiento registral no hay impulso oficioso, por lo que toda
inscripcion requiere la rogacion o instancia de parte interesada (articulo
2011 del Cddigo Civil). En cambio, un gran porcentaje de los
procedimientos administrativos puede transmitirse de oficio, pues en
ellos se supone que esta en juego el interés publico (articulo 103 de la
Ley N° 27444). La diferencia se sustenta en que el documento contiene
un acto juridico del derecho privado que pertenece a la esfera de los
particulares que intervienen en él; por tanto, solo a ellos, o sus
representantes voluntarios o legales, les corresponde llevar a cabo la
instancia de registracion.

En el registral no hay citacion a los terceros que puedan afectarse con
el acto. La razén de ello es muy simple: si existe un documento publico
entonces se reputa que el acto consta en forma fehaciente y, por tanto,
los reclamos de los terceros solo pueden ventilarse después de la
inscripcion. Aqui opera un adagio similar “solve et repete”, esto es:
“primero se inscribe y luego se reclama”. Sin embargo, en el
administrativo puro si caben oposiciones o reclamaciones mientras dura
el tramite si existe el riesgo de afectar a terceros (articulos 51.2 y 60 de
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la Ley N° 27444). Una vez mas la diferencia se sustenta en la existencia
del documento pablico que es objeto de reverencia en el procedimiento
registral.

e No se comenta mucho respecto a que la inscripcion es un acto
administrativo, pero sin dudas lo es, de acuerdo con nuestro Derecho
Positivo (articulo 1 de la Ley N° 27444) avalado por la mejor doctrina.
Pues bien, a pesar de que la inscripcion es un acto administrativo,
empero, este carece de toda motivacion, pues el registrador se limita a
extraer del acto documentado ciertos caracteres esenciales. La razon de
ello es que el procedimiento registral se sustenta en el documento
publico, y nada mas; por lo tanto, si existe se inscribe, entonces el titulo
es el fundamento mismo de la inscripcion y no necesita una motivacion

adicional.

Queda en evidencia, pues, que el documento fehaciente sustenta toda la actividad del
registrador y el procedimiento registral mismo. Por el contrario, el procedimiento
administrativo puro, que no necesariamente sobrevalora o se funda exclusivamente en un
documento, requiere de una motivacion que justifique la decision adoptada por el 6rgano
pablico (articulo 3, inciso 4, de la Ley N° 27444).

La conclusién antes citada se refuerza si tenemos en cuenta que todas las etapas del
procedimiento registral estan gobernadas por el instrumento publico. Asi, por ejemplo,
¢qué se presenta ante el registro?, ¢qué se califica por el registrador?, ;qué se inscribe?
En todos los casos, la respuesta es el documento publico, lo que demuestra su centralidad
y esencialidad en el procedimiento registral. Es correcto decir, entonces, que la titulacion

publica es el presupuesto de este tipo de procedimiento.
4.1.5.2.- El derecho civil y el derecho registral al normar el proceso registral.

El Derecho Civil tiene una I6gica y un funcionamiento que no necesariamente calza
con el registro. ElI primero regula las relaciones y situaciones juridicas entre los
particulares de acuerdo con las valoraciones sustanciales que realiza el ordenamiento en
orden a la tutela del hombre. Nétese que los derechos subjetivos o las situaciones juridicas
de ventaja son valores reconocidos y tutelados por el ordenamiento. El sistema legal,

segun sus propios criterios extraidos de aquellos dominantes en la colectividad social,
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valora la infinita variedad de los intereses humanos, y decide proteger aquellos a quienes

considera dignos o merecedores de relevancia juridica.

Por su parte, el derecho registral no esta en el mismo plano sustancial, sino en uno
de carécter formal o instrumental. El registro no cumple un fin por si mismo, sino que se
trata de un mecanismo técnico que coadyuva el logro y tutela de aquellos otros valores,
pero €l no los define ni lo vivencia. Por lo tanto, no puede decirse alegremente que: “como

el Derecho Civil lo permite, entonces, el registro lo reproduce tal cual”.

Un ejemplo servira para aclarar el panorama: los contratos se rigen por el principio
consensual, es decir, basta el solo consentimiento de las partes para producir un acuerdo
que sea vinculante y obligatorio (articulo 1352 del Codigo Civil). Sin embargo, ese
principio no puede trasladarse al registro, pues tal caso cualquier negocio juridico, sin
importar la formalidad empleada, podria ser inscrito. De acuerdo con el principio
consensual es valido un contrato celebrado en forma verbal, escrita, en documento
privado o publico, o incluso sin expresar palabras por la sola ocurrencia de hechos
concluyentes. Pero la validez civil de los contratos no tiene reflejo en el registro, ya que
este vela por la seguridad juridica de las adquisiciones, y actta a nivel preventivo, por lo
tanto, solo admite instrumentos publicos en los cuales consten y se documenten los

distintos negocios juridicos.

En consecuencia, resulta incorrecta la ecuacion “Derecho Civil = Derecho

Registral”.

4.1.5.3.- Un falso argumento: el articulo 66° del Reglamento General de los
Registros Publicos

Una nueva errata se aprecia con respecto a la interpretacion del articulo 66° del
Reglamento General de los Registros Publicos, pues Gottuzo Vasquez se ampara en la
pura literalidad y olvida de la racionalidad, pues considera que dicha norma exceptua el
vicio de falta de forma del régimen de las anotaciones por defecto subsanable, justamente
por ser tal, ya que de ser un defecto insubsanable entonces no habria razén de

mencionarlo.

Un claro ejemplo de lectura rutinaria de los reglamentos registrales, a los que se

pretende dotar de autonomia, cuando es bien conocido que ellos dependen y derivan de
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los principios y reglas cardinales del ordenamiento juridico-registral del Cédigo Civil. El
problema es que la interpretacion de las normas se hace a partir del reglamento, como si
éste pudiese modificar o aclarar la ley, cuando en realidad el anélisis hermenéutico debe
hacerse desde una perspectiva distinta: a partir de la ley, y una vez conocido su sentido,
recién podrd entenderse su reglamento. Esta desviacién constituye un grave error
conceptual, pues se termina privilegiando a una norma de menor jerarquia, infima por lo

demas.

Por ejemplo, la registradora Gottuzo, en su articulo, se olvida del articulo 2010° y
préacticamente no lo menciona. Es decir, ella pretende crear una doctrina sobre la base de
un “reglamento registral aprobado por el Directorio de la SUNARP”, pero se olvida
justamente de lo mas importante: los valores y principios que sustentan el orden juridico
patrimonial y registral. Pretende interpretar el derecho “con anteojeras”, y como si un
reglamento de este tipo pudiese contradecir las valoraciones sustanciales del

ordenamiento sustantivo.

Incluso, en alguna conferencia hemos escuchado la siguiente opinion: “El Codigo
Civil es una norma general, pero los Reglamentos Registrales son normas especiales, por
tanto, estos ultimos prevalecen”. Aqui estamos ante una afirmacion absurda, pues de esa
manera una disposicion de menor jerarquia podria terminar con la inaplicacion de una de
mayor jerarquia, lo que es contrario a la Constitucién. La famosa regla interpretativa de
privilegio de lo especial sobre lo general, solo tiene aplicacion en normas de igual rango,
y por cierto, ni siquiera en éste ambito se le debe tomar por absoluta.

Por lo tanto, nosotros partimos desde la ley, y es claro que el articulo 2010° del
Cadigo Civil permite deducir que las peticiones de inscripcién sin documento publico son
defectos insubsanables; siendo asi, es l6gico que el articulo 66° del Reglamento General,
que regula las anotaciones por defecto subsanable, no incluye dentro de su hipétesis los

vicios derivados de la falta de formalidad.

Aclaremos mas el tema: segun la registradora Gottuzo, la ausencia de formalidad
documental es subsanable, entonces, ¢por qué no se permite las anotaciones por vicio
subsanable? Notese la inconsecuencia en palabras de la propia registradora: “La
presentacion de copias simples o de documentos que aun no cumplan la formalidad

requerida para su inscripcion son susceptibles de calificacion, constituyendo un defecto
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subsanable. Sin embargo, a pesar de que el acto tenga tal condicion no procedera su
anotacion preventiva por dicho defecto. Simplemente anémalo, pues se dice que estamos
ante “vicio subsanable”, pero paraddjicamente “no se le aplican las reglas de lo
subsanable”. ;Coémo entender ese parrafo? Parece que la ldgica ha dejado de ser un

requisito del razonamiento®,

Por el contrario, nosotros sostenemos que la falta de forma es vicio insubsanable,
por eso es légico y coherente que no se permita su anotacién por defecto subsanable, ya

que justamente su réegimen no es tal.

En consecuencia, el articulo 66° del Reglamento General simplemente regula un
caso concreto de defecto insubsanable (falta de forma), por lo cual se le aplica la
consecuencia de no admitirse su anotacion preventiva, justamente, por virtud del vicio

radical que la hace insubsanable.
4.1.5.4.-Apreciacion especial del articulo 2010° del Cédigo Civil

También se cuestiona la Resolucién N° 073-2009-SUNARP-TR-L por cuanto el
usuario no habria presentado el documento original requerido por la Sala Transitoria, y
en consecuencia el drgano registral se equivoco cuando dispuso considerar el defecto
como “subsanable”, cuando en realidad se debid declarar inadmisible el recurso de

apelacion por falta de cumplimiento de una exigencia legal.

Asi pues, en el caso comentado, la registradora ignora que el expediente fue elevado
a segunda instancia sin el documento original aportado por el usuario; es decir, el propio
registro habria extraviado el titulo inscribible. En tal caso, no previsto en las normas
reglamentarias, se optd por una salida de equidad aplicable solo para el caso concreto:
revocar la tacha y disponer la existencia de un defecto subsanable, ya que el problema de
falta de instrumento publico no se presentaba, pues luego de su ubicacion o

reconstruccion, entonces, el registrador quedaba listo para calificar el documento.

Puede verse que la Sala Transitoria da cuenta de las particularidades de esta

decision, cuyo criterio obviamente no pueden extenderse a otros casos: “El articulo 2010°

36 GONZALES BARON, Giinther y otro en Dialogo con la Jurisprudencia, Editorial Gaceta Juridica N° 143 Agosto
2010. Afio 16, Lima, p.290.
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del Cdadigo Civil sefiala que las inscripciones se sustentan en instrumento publico, salvo
disposicion diferente. En tal sentido, el articulo 14 de la Ley General de Sociedades exige
que lainscripcién de poderes se haga en copia certificada de la parte pertinente del acta.
Por tanto, si la inscripcion requiere una determinada forma documental, y esta no se
cumple con la aportacion de copias simples, entonces no existe el objeto susceptible de
calificacion. Sin embargo, como en la guia de despacho se anuncia que presuntamente
se han presentado copias certificadas, y solo por ese hecho, se considera que estamos
ante un defecto subsanable” (Resolucion N° 703-2009-SUNARP-TR-L de 22 de Mayo de
2009).

En buena cuenta, si el usuario presenta el instrumento publico, y el Registro lo
pierde, (Como va a considerarse que el defecto es insubsanable sobre este punto, si
justamente se ha cumplido el requisito previsto en el articulo 2010° del Cédigo Civil? Por
lo demaés, la solucion propuesta por la registradora, esto es, declarar inadmisible el recurso
no tiene sentido alguno, pues implicaria que el error de la Administracion Publica lo deba

sufrir el usuario. Es decir, pretende que la equivocacion de uno lo pague el otro.
4.1.5.5.- Conclusion del proceso registral

El articulo 2° del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros
Publicos — Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 079-
2005-SUNARP-SN, resume de manera clara los tres supuestos en que concluye el

procedimiento registral y que no revisten mayor comentario adicional.

Respecto al primer supuesto en que concluye el procedimiento registral refiere a la
inscripcion del titulo presentado al Registro. Se entiende entonces que con la inscripcion
caduca, a su vez, el asiento de presentacion, cuya consecuencia mas saltante importa
negar la posibilidad de apelar la inscripcion misma, lo cual se establece ademés de manera

expresa en el articulo 142° del mismo reglamento.

En cuanto al segundo supuesto alude a la tacha por caducidad de plazo de vigencia
del asiento de presentacién; de lo que se infiere que en el caso de la tacha sustantiva
regulada en el articulo 42, en tanto no caduca la vigencia del asiento de presentacion el
procedimiento no ha concluido y por tanto se puede apelar dicha tacha.

71



El tercer y ultimo supuesto sefiala que concluye el procedimiento registral cuando
se acepta el desistimiento total de la rogatoria, lo cual resulta l6gico pues si al presentante
le esta dado solicitar la inscripcion de un titulo — via rogacion —, con la misma razon le
estd dado solicitar el desistimiento; vale decir, entonces, que el procedimiento no
concluye en realidad cuando el usuario se desiste de la inscripcion de su titulo, sino
cuando ésta es aceptada por el registrador, en el caso que estemos en primera instancia, o
por el colegiado, si estamos en segunda instancia, desde la fecha en que se emite la
resolucion aceptando el desistimiento, mas no desde que se le notifica al usuario. Hay que
tener bien presente que el desistimiento de la rogatoria no opera automaticamente, sino

que su aceptacion esta sujeta al cumplimiento de determinados requisitos®’.

37 BECERRA SOSAYA, Marco A. en Revista Folio Real — Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, Afio 2, N°
6. Lima, p. 75 - 76.

72



CAPITULO V
LA TRANSFERENCIA INMOBILIARIAY LA SEGURIDAD
JURIDICA

5.1.- GENERALIDADES.

En principio, como se ha venido sosteniendo, un Sistema Registral es constitutivo
cuando el acto o el derecho real se constituye con la inscripcion, es decir, cuando los
derechos reales nacen recién con la inscripcion en el Registro, por ejemplo: la Hipoteca
en PerQ, se constituye como derecho real recién con la inscripcién en el Registro de
Propiedad Inmueble. Otro supuesto seria el caso de los derechos reales en Alemania,
donde el derecho real se constituye con la inscripcion. En Alemania donde el Sistema
Registral es constitutivo antes de la inscripcion no existe derecho real ni siquiera entre las

partes.

En los Sistemas Registrales Constitutivos la traslacion de dominio se produce con
la inscripcion, es decir, la inscripcion es un requisito para la traslacion de dominio incluso

entre las partes.

Antes de analizar él porque seria necesario la adopcion del Sistema Constitutivo de
Derechos en el Per(, veremos primero un punto muy importante que merece unas lineas
en el presente trabajo de investigacidn y es el hablar del fenecido Registro Predial Urbano
el cual a nuestra humilde parecer se traté de un primer gran paso que implicaba la
formalizacion del derecho de propiedad, cuyos predios debidamente geograficados en un

catastro accedian a un registro.

Pues bien, el Registro Predial Urbano, se caracterizaba principalmente por la
coordinacion efectiva con un catastro inmobiliario, por la reduccion de formalidades y

ademas por la suficiencia del documento privado como titulo inscribible.

Cuando se realizaba una inscripcion el Registro Predial Urbano de un titulo
individual otorgado por el Estado y que no era impugnado en el breve término de tres
meses, Producia Efectos Sanatorios, es decir, la inscripcion no podia ser anulada ni
siquiera por el Poder Judicial, lo que conllevaria a que el perjudicado o afectado sélo

pudiera recurrir a las acciones indemnizatorias contra su enajenante (eviccion) o contra
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el titular registral protegido, o finalmente contra el mismo Estado en caso de error

registral.

El segundo parrafo del articulo 17° del Decreto Legislativo 803 (1996) modificado
por el articulo 8° de la Ley 27046, cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por
Decreto Supremo N° 009-99-MTC sefiala que: “El derecho de recurrir al Sistema Arbitral
de la Propiedad y su correspondiente accion caducan a los tres meses de producida la
inscripcion del titulo individual. Las reclamaciones o impugnaciones correspondientes se
dirigiran contra el titular con derecho inscrito y, si fueran declaradas fundadas daran
Unicamente derecho a que se ordene el pago a una indemnizacién de carécter pecuniario
de dafios y perjuicios a favor del demandante. En tales casos el titular con derecho inscrito
mantendra la validez legal de su titulo e inscripcion y, por tanto de su derecho de
propiedad que sera incontestable mediante accion, pretension o procedimiento alguno, y

quedaréa obligado a pagar la indemnizacion.

Estas caracteristicas del extinguido Registro Predial Urbano nos hacen pensar que
este sistema registral se acercaba a la llamada ACTA TORRENS O SISTEMA

AUSTRALIANO, cuyas caracteristicas fundamentales son las siguientes:

e Existencia de un catastro que permite conocer con mayor precision
datos fisicos de cada predio.

e Reduccién y/o eliminacidon de requisitos o formalidades.

e Acceso al registro mediante documentos privados, eliminando la
intervencion del notario.

e La inscripcion tiene valor constitutivo e INATACABLE (sanatorio de
vicios).

e Fondo de seguro a través de un porcentaje que se exige a los particulares
que obtienen la registracion inicial.

e El registrador cuenta con amplias facultades calificadoras respecto a la
legalidad del titulo, asumiendo practicamente el status de “juez de
tierras”. Dentro de esta misma linea de ideas el Decreto Legislativo 803
cred un Tribunal Administrativo de la Propiedad, cuya competencia va

mas alla del ambito estrictamente registral y cuyas funciones abarcan
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inclusive la determinacion del mejor derecho de propiedad sobre los

inmuebles.

Como se puede apreciar de las caracteristicas del sistema registral australiano, éste

mantiene muchos puntos de contacto con ex Registro Predial Urbano.

Asi pues, la trasmision de inmuebles en el ACTA TORRENS es bastante sencilla,
apenas requeria el llenado de un formulario que contenia el contrato que daba origen a la
enajenacion. No se requeria la intervencion de abogados o notarios, bastando
simplemente la concurrencia de un testigo. Este debia aseverar que conoce personalmente

al vendedor, y que ademas, suscribio6 el documento libre y espontaneamente.

El art. 1135° del Codigo Civil, sefiala: “Cuando el bien es inmueble y concurren
diversos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere
al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de
inscripcidn, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en éste ultimo caso,

al titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.
Del articulo en mencién podemos citar las siguientes jurisprudencias:

- “El articulo 1135° del Codigo Sustantivo regula la figura de concurrencia de
acreedores cuya regla establece que cuando el bien es inmueble y concurren diversos
acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se refiere al acreedor
de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o en defecto de inscripcion, al
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior, cabe advertir que en términos generales, la
norma indicada esté referida a la concurrencia de acreedores respecto a las obligaciones
de dar, vale decir, a todos aquellos casos en que por cualquier fuente de obligaciones
(los contratos, la voluntad unilateral o la ley) una persona se encuentra obligada a
entregar un bien (obviamente en calidad de deudora) a diversos acreedores, los que no

necesariamente van a tener titulos similares ni tampoco derechos sobre el bien”.
CAS. N° 1617-99-Lima, EIl Peruano, 01-09-2000, p. 6192.

- “La seccion primera del Libro sexto del Codigo Civil regula las
obligaciones en general, debiendo entenderse que el articulo 1135°, desde una

perspectiva exclusivamente obligacional regula la hipétesis de que el deudor se hubiera
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obligado entregar un mismo inmueble a diversos acreedores como consecuencia de una
obligacion de dar, la cual puede surgir, por ejemplo mediante un contrato de compra
venta, donacion, arrendamiento, o en virtud a la ley; por lo tanto la citada norma
solamente ofrece una solucion obligacional al caso de concurso de acreedores, debiendo
entenderse que los casos de pluralidad de propietarios se regula por las normas
contenidas en los libros de derechos reales y registros pablicos”. (el resaltado es

nuestro).
CAS. N° 433-99-Lima, El Peruano, 21-01-2000, p. 4630.

- “El articulo 1135° del Codigo Civil, ubicado en el Titulo de la
Obligaciones de Dar, se refiere a la prelacion que tienen los acreedores a quienes un
mismo deudor se obligé a entregar un bien inmueble, que podria ser el caso de varias
ventas de un mismo bien a favor de distintas personas, u otros contratos que generen
obligacion de entregar un bien inmueble, como los derechos reales de usufructo,

habilitacion, superficie o anticresis”.
5.2.- TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD INMUEBLE.

La prioridad mas importante en nuestro pais es la inscripcién de dominio y la creacion de
condiciones para la trasmisibilidad de la misma, mientras que la consideracion exacta de
las caracteristicas fisicas mas alla de la identificacion clara del emplazamiento pueden

aplazarse hasta una fase posterior.

Nuestro legislador del siglo XIX hizo lo mismo: Cre6 el Registro de la
Propiedad y el registro comenz6 a funcionar en 1863; para ello cred una base esencial:
unos profesionales oficiales que se haria cargo de este Registro de la Propiedad. Pero en
ese momento nuestro legislador no se preocupd del tema catastral, sin duda, porgue se da
cuenta que el establecimiento de un CATASTRO UNIFICADO es algo mucho mas dificil

de realizar.

El autor HERNANDO DE SOTO tiene el mismo parecer en su famoso libro
“El Misterio del Capital”, recordemos que dicho autor considera la representacion
tangible de un activo (titulo de propiedad) constituye un valor excedente a sus cualidades
fisicas y que asi se genera capital en los paises desarrollados: “En Occidente, por ejemplo,

los inmuebles formales en su mayoria son faciles de usar como garantia para un
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préstamo; para obtener una inversion bajo la figura de intercambio de activos por
inversion; como domicilio de cobranza de deudas; cuotas e impuestos; como sede para
identificar individuos con fines comerciales, judiciales o civicos, mientras en los paises
avanzados las casas actian como refugios o lugares de trabajo, sus representaciones
llevan una vida paralela, cumpliendo varias funciones adicionales para afianzar los

intereses de quienes intentan crear nueva riqueza” (DE SOTO).

El mismo autor agrega que un titulo de propiedad formal no requiere la
utilizacion de datos catastrales perfectos o de tecnologia de punta, conforme la historia
ha demostrado contundentemente en los paises desarrollados: “Otro importante error de
concepto es que los activos inmobiliarios no pueden ser legalmente inscritos si no han
sido medidos, mapeados y registrados con tecnologia informativa geomatica de punta.
También esto es, en el mejor de los casos, una verdad a medias. Europeos y
estadounidenses lograban registrar todos sus activos inmobiliarios decenios antes de la
invencion de la computadora y de los sistemas de informacion geografica. Nada de esto
cuestiona la vital importancia de los sistemas de punta en computacion e informatica
geografica con que los gobiernos intentan abrir a los pobres las puertas del sistema de
propiedad formal. Pero si implican que la subcapitalizacion, la posesion informal y la
vivienda ilegal del mundo no occidental no se deben a una falta de tecnologia avanzada

en informacion y mapeo” (DE SOTO).

La adopcion de un sistema registral donde se incorpore a la inscripcion registral
como elemento constitutivo de derecho de propiedad, determinaria una progresiva
formalizacion y reconocimiento pleno de la propiedad en nuestro pais, permitiéndole al
propietario o titular del derecho real, mayores posibilidades de acceso al crédito, mayor

valor comercial de la propiedad y otras facilidades econémicas.

De acuerdo a la hipdtesis, el proyecto se encuentra dentro de la investigacién
descriptiva, de tipo Analitica, planteandose como objetivo demostrar que la adopcion de
un nuevo sistema registral (Sistema Constitutivo de Derechos) generaria un cambio en la
cultura informal y clandestina de la propiedad predial que viene siendo promovida
precisamente por el actual sistema consensual de transmision de la propiedad

inmobiliaria, que no ofrece la seguridad requerida en la actualidad.
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En ese sentido la transferencia de propiedad no es sino la consecuencia de la
realizacion de un acto dispositivo en virtud del cual se traslada la titularidad dominial del
bien del transferente al adquiriente. Dependiendo del sistema de transferencia de
propiedad acogido por un ordenamiento juridico determinado, al acto dispositivo puede
sumarse un modo de adquirir propiedad, como ocurre en el sistema peruano en el caso de
transferencia de bienes muebles, para lo que se requiere ademas del acto dispositivo, el

modo de adquirir que es la tradicion o entrega del bien.

En nuestro ordenamiento juridico en lo que se refiere a la transferencia de
bienes inmuebles, se ha acogido el sistema consensualista italo — francés recogido en el
articulo 949° del Cddigo Civil, segin el cual la sola obligacion de enajenar un bien
inmueble hace al acreedor propietario del bien, con lo cual basta la realizacién del acto
dispositivo (compra venta, donacion, etc.) del cual se derive la obligacion de enajenar,

para que en virtud del articulo 949° el acreedor adquiera la propiedad del bien.

Como puede apreciarse, la transferencia de propiedad en nuestro sistema se
produce extrarregistralmente. Ahora bien, ;qué necesito para que la transferencia de
propiedad operada acceda al Registro?. Necesito el titulo que dé mérito a su inscripcion,
es decir, el titulo inscribible, que comprende tanto el titulo material, esto es, el acto
dispositivo que constituye la causa fuente de la transferencia: compra venta, donacion,
permuta, etc., como el titulo formal, es decir, que el acto material tenga la formalidad
requerida para su acceso al Registro: Escritura Publica, formulario registral. La
evaluacion del registrador para decidir el acceso al titulo al Registro, comprende ambos

aspectos, de ahi la importancia de regular los requisitos del titulo inscribible.
5.2.1.- Propiedad inmobiliaria — definicién de propiedad
Cddigo de 1852

El Codigo Civil de 1852 la definia asi en su articulo 460: “Propiedad o dominio
es el derecho de gozar y disponer de las cosas”. Como definicion destinada a enunciar los
poderes que concede la propiedad, no era ciertamente una definicion completa pues
omitia por lo menos uno reconocido desde el derecho romano: el de reivindicacion. Es
perceptible en la redaccion del mencionado articulo 460, la influencia del Codigo Francés

que en la primera parte del 544, define la institucion como “el derecho de gozar y disponer
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de las cosas, aun cuando no recoge en su totalidad la concepcion de este texto que termina
diciendo de la manera mas absoluta, con tal que no se haga de las mismas un uso prohibido

por las leyes o por sus reglamentos.

Para completar la definicion del articulo 460, el Cadigo Civil de 1852, sefialaba
en el articulo 461 los que denominaba efectos de la propiedad, que los enumeraba del
siguiente modo: “1). El derecho que tiene el propietario de usar de la cosa y de hacer
suyos los frutos y todo lo accesorio a ella; 2). El de recogerla si se hallaba fuera de su
poder; 3). El de disponer libremente de ella; 4). EI de excluir a otros de la posesion o no
de la cosa”. Mas que de efectos, que no serian desde luego los tnicos, se trataba de

algunos otros poderes no indicados en el articulo 460.

El articulo 462, tomando casi textualmente la disposicion del articulo 545 del
Caodigo Francés, determinaba que no se puede obligar a ninguno a ceder su propiedad,

sino por utilidad publica, legalmente declarada, y previa indemnizacion de su justo valor.

Cddigo de 1936

A propdsito de la propiedad uno de los puntos mas debatidos por los miembros
de la Comision Reformadora fue el concerniente a la definicion de dicha institucion. Es
que la polémica no se redujo a una simple cuestion de buscar o elegir los vocablos mas
adecuados para esa definicion al modo como debia efectuarse la tarea (si atendiendo al
contenido de la institucion o a los efectos que de ella podian derivarse); fue mas bien una
discusion originada por el proposito de establecer con la mayor profundidad, nuevos
conceptos de la propiedad que, en lo que respecta a la esencia y naturaleza de éstos,
modificaran los anteriores y recogieran las propuestas de las teorias entonces en boga.

Cddigo de 1984

El Cddigo del 84 introduce acertadas e importantes modificaciones en la
definicion indirecta del derecho de propiedad del Cédigo del 36. Recordemos que éste
(articulo 850) se limitaba a sefialar que el propietario de un bien tiene derecho a poseerlo,
percibir sus frutos, reivindicarlo y disponer de él dentro de la ley. En la propuesta del
Libro de los Derechos Reales que hizo el Dr. Jorge Avendafio, propuesta que la Comision
Reformadora hizo suya plante6 la nueva siguiente definicién de propiedad: “La propiedad

es un poder juridico que permite usar, disfrutar y disponer de un bien. Debe ejercerse en
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armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”. Fundamenta su propuestas
en las siguientes expresiones contenidas en la correspondiente exposicion de motivos: “El
articulo 30 define al derecho de propiedad y en esto se diferencia del articulo 850 del
Cadigo actual, el cual se limitd a sefialar los atributos del propietario con una formula
cuestionable. En efecto, esta norma dice en su parte inicial que el propietario de un bien
tiene derecho a poseerlo, confundiendo el derecho a poseer con el derecho a usar, a pesar
de que son distintos; el derecho a usar puede ser el contenido de la posesion (articulo 824
del Cddigo vigente). Ademas en su parte final, el articulo dice que el propietario tiene el
derecho de disponer del bien dentro de los limites de la ley. Pareceria que esta frase final
“de los limites de la ley” tiene relacion directa inicamente con el derecho de disposicion,
lo cual significaria que los demas atributos de la propiedad no tienen ni pueden tener

limitaciones legales, lo cual es insostenible en la actualidad.

El texto actualmente vigente (articulo 923: “La propiedad es el poder juridico
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con
el interés social y dentro de los limites de la ley”) resulta evidentemente basado en el que
propuso la Comision Reformadora como consecuencia de la ponencia del Dr. Avendafio.
Sin embargo, la comparacion entre uno y otra muestra que entre los poderes que otorga a
la propiedad el texto vigente ha incluido el de reivindicacion, que lo consideraba el

Cadigo del 36 y que fue nuevamente incluido por la Comision Revisora.
5.2.2.- La seguridad juridica

Partimos de la teoria tridimensional del Derecho para entender este fendmeno
cultural; por ello decimos que el Derecho es norma, hechos sociales (vida humana) y
valores. En cuanto a estos Ultimos existe una escala en la que la justicia se presenta como
el valor supremo del Derecho, siendo escoltado en un segundo nivel por la seguridad
juridica. Sin embargo, para el operador del Derecho, estos valores entran en conflicto casi
permanentemente, cuando tiene que decidir respecto a lo que la norma literal o
taxativamente sefiala y a lo que su criterio de justicia le indica. Dicho en otras palabras,
cuando debe aplicar una norma a sabiendas que es injusta. Pero resulta que la legalidad
(normas) esta vinculada de modo esencial a la de seguridad, por lo que pareceria que

salirse del marco de la legalidad se estaria creando un estado de inseguridad.
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Todo Estado de Derecho implica un sistema juridico que brinda a todos sus
integrantes un minimo de seguridad juridica, donde todos y cada uno saben a qué atenerse
en sus conductas, donde las instituciones y autoridades conocen sus parametros de
actuacion. Obviamente que esta legalidad, entendida como el conjunto de normas, lleva
implicita una apreciacién de justicia, sobre la cual se puede cuestionar su no
cumplimiento en la realidad. En otras palabras, todo sistema juridico implica un marco
de seguridad juridica, aun cuando la justicia sea s6lo una aspiracion. Por ello es que la
lucha sigue siendo la justicia, a pesar de que el sistema nos esta ofreciendo, ya, un minimo

de seguridad.

Y es que, como bien, lo ha sefialado RECANSES SICHES citado por
(MORALES GODO, 2000) el origen del Derecho tiene que ver con el deseo del ser
humano de protegerse dentro de un grupo humano; la necesidad de tener seguridad ha
sido el motor en la creacion del Derecho, mucho méas que la justicia. La necesidad del
orden ha prevalecido y prevalece ain en la humanidad. Por ello, entendemos la expresion
de GOETHE, cuando en su obra cumbre FAUSTO indica: “Prefiero la injusticia al
desorden”. Esta frase que de primera intencion pareceria deleznable, no lo es tanto, si
entendemos que para el logro de cualquier situacion de justicia debe efectuarse dentro de
un orden, y que éste ya contiene cierta justicia, aun cuando dicho orden nos parezca

injusto tomando como referencia el ideal superior de justicia.

El ser humano, es individuo y es sociedad, es egoista, pero también solidario;
cuando celebra el “contrato social”, quizas estd pensando mas en la seguridad que en la
justicia, porque se toma conciencia de gque es necesario un minimo de orden, de

predictibilidad, para construir su proyecto de vida.

Sin embargo, la existencia de la legalidad que es consustancial a la seguridad,
Ileva implicita la referencia a la justicia, constituyendo, por si sola, ya cierta justicia. Las
relaciones intersubjetivas serian caoticas, si es que no se establecen ciertas reglas de
conducta que importen un minimo de seguridad. EI Derecho surge como consecuencia,
de la necesidad del ser humano de desarrollar su existencia dentro de un grupo social por
ser ésta su naturaleza. Por ello, se define al Derecho como regulador de la conducta

intersubjetiva del ser humano, apuntando a valores.
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Ahora bien, tanto el orden como la seguridad son valores que no podrian
sobrevivir sin una referencia al valor justicia que los justifique. Por ello, algunos afirman
que todo sistema juridico debe brindar seguridad juridica, pero también justicia. Son dos
valores importantes, pero cuando entre ellos surja un conflicto debe prevalecer el valor

informador que es la justicia.
5.2.3.- Los principios registrales y la seguridad juridica

Toda norma se construye sobre la eleccion de algun lineamiento o principio, de
donde es posible encontrar su razon de ser. Para interpretar una norma no es suficiente el
analisis exegético de la misma, sino que es necesario tratar de encontrar, en el conjunto

normativo, las lineas directrices que le sirven de sustento y desarrollo.

Esas lineas directrices que inspiran un conjunto normativo es lo que podemos
denominar principios. Son las vigas maestras que sustentan, armonizan y explican el

edificio normativo todo.

En buena cuenta, los principios sirven para comprender el ordenamiento juridico,
en cuanto a su orientacidn, asi como también para establecer un estudio comparativo con

otros ordenamientos.
5.2.3.1.- Principio de Legalidad

La legalidad esta determinada por la adecuacion del hecho a los supuestos previstos
en la norma. El registrador califica un titulo en su contenido y forma, teniendo en
consideracién el conjunto de normas que regulan la actividad registral, desde la
Constitucién Politica del Estado, como norma suprema, hasta las directivas emanadas por

la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos.

Logicamente, debe tener en cuenta no sélo la ley, en su sentido estricto, sino la
jerarquia de las normas, de acuerdo a la piramide de KELSEN. La pregunta que brota de
inmediato es si ¢puede el registrador ejercer una suerte de control difuso de las normas,
dejando de aplicar normas de menor jerarquia que la Constitucion? La respuesta, es
negativa para nuestro sistema, por cuanto si bien la Constitucion Politica del Estado forma
parte de la legalidad, de existir alguna grave contradiccion entre este cuerpo legal con

cualquier ley, debe aplicarse la ley, porque el control difuso solo le ha sido concedido a
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la funcidn jurisdiccional. Finalmente la decision final del procedimiento registral, puede
ser objeto de examen, de revision, por el 6rgano jurisdiccional, quienes si estan facultados
para ejercer ese tremendo poder, de controlar la inconstitucionalidad de las leyes. Como
sabemos, el Poder Judicial no puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero si
puede dejar de aplicar una ley, prefiriendo la Constitucion. Es un tema discutible, porque
para algunos la interpretacion de la norma debe realizarse dentro del marco de todo el
sistema juridico, por lo que por la jerarquia de las normas debe preferirse siempre la

norma de mayor jerarquia, esto es la Constitucion.
4.2.3.2.- Principio de Publicidad

Cualquiera fuere la posicion que adoptemos frente a la seguridad juridica, esto es,
que la consideremos como un valor o principio, 0 que es un valor que esta por debajo del
valor justicia, etc., lo cierto es que el Derecho Registral, como hemos dicho, se encuentra

al servicio del valor seguridad.

La seguridad implica cierta permanencia en las leyes y en las situaciones juridicas.
El registro contribuye a la seguridad haciendo cognoscibles dichas situaciones juridicas,
lo que otorga mayor certeza a las partes que intervienen en la relacion juridica, como a
los terceros que pueden verse afectados por ella. La institucién registral que refuerza la
seguridad juridica es la publicidad. La funcion principal de los registros es dar seguridad
en el tréfico, y dar seguridad en la informacion que contienen los asientos registrales,

pero, a su vez, brindar certeza respecto de la titularidad de los derechos registrales.

En la doctrina es pacifica la clasificacion entre la denominada publicidad material
y publicidad formal, aun cuando es dificil separarlos. En términos generales, (ESPANES,
2000) define la publicidad como una actividad dirigida a hacer notorio un hecho, una
situacion o una relacion juridica. Y cuando se refiere a los derechos reales, sefiala que es
la actividad dirigida a hacer cognoscible una situacién juridica real, y persigue como
finalidad primordial la proteccion del crédito y la seguridad del trafico. A ello hay que
agregar, segun el mismo autor, que en algunos sistemas, un efecto es la constitutividad.
Significa esto ultimo que la publicidad registral determina el nacimiento del

derecho. Lo cual compartimos plenamente.
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En la legislacion peruana, el tema aparece con meridiana claridad, por cuanto la
publicidad material es desarrollada en el Codigo Civil, en el Titulo I, del Libro IX vy,
especificamente, en los articulos 2012 (cognoscibilidad o presuncién de conocimiento de
los asientos), 2017 (oponibilidad que se otorga como prioridad temporal), y 2013 (relativo
a la fe publica). En cambio, la publicidad formal esta regulada en el Reglamento General

de los Registros Publicos.
4.2.3.3.- Principio de Tracto Sucesivo

Este principio se encuentra plasmado en el articulo 2015 del Codigo Civil peruano.
Sefiala el referido dispositivo: “Ninguna inscripcion, salvo la primera, se hace sin que
esté inscrito o se inscriba el derecho de donde emane”. Como se puede observar, este
principio se compone de dos partes: una primera parte se refiere al principio de identidad,
y una segunda parte es el principio de continuidad.

Para que pueda registrarse un derecho es preciso que el adquiriente invoque su nexo
de tipo negocial o legal con el que figura inscrito en el registro. Aqui estd expresado el
principio de identidad, y para ello el registro se vale de la propia informacion registral.
Cualquier otra informacién, distinta a la que aparece en el registro, no sera tomada en

consideracion.

Se esta privilegiando la informacion registral antes que la que realmente pudiera
existir. Pudiera suceder que el titular sea una persona distinta a la que aparece en el
registro, en este caso, sus actos no podran inscribirse. No estaria legitimado
registralmente para disponer. Como sefiala DIEZ-PICAZO y GULLON?®2: “El sistema
hipotecario en este aspecto formal sacrifica al titular real, al titular civil, en beneficio del
titular registral en caso de discordancia entre las dos titularidades. Es una consecuencia
I6gica, por otra parte, del principio de exactitud registral. Si el registro se presume
exacto e integro, es decir, se presume que guarda una concordancia con la realidad,

se piensa que la titularidad formal coincide con la titularidad civil.

38 DIEZ-PICAZO Y GULLON citado por MORALES GODO, Juan en “Temas de Derecho Registral” Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos — Impresion Palestra Editores S.R.L., Lima Diciembre 2000, p. 432.
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4.2.4.- Formalizacion del derecho de propiedad

La formalizacion de un predio en nuestro pais, sea urbano o rural, requiere de una
serie de procedimientos que en muchos casos limita el crecimiento personal o familiar,
alcanzando en Ultima instancia a la sociedad en si. Se sabe que los derechos de propiedad
predial se encuentran en el centro de toda economia, siempre y cuando uno de los rasgos
mas importantes y caracteristicas de su legitimacion sea el que ellos puedan convertir a
la persona, propietario o titular, en sujeto de crédito. En este proceso de formalizacion,
aparece como pieza clave de registro, por lo que cualquier reforma que beneficie e
instituya un procedimiento de avanzada traera como consecuencia un incremento de

posibilidades para el propietario y, por ende, para su entorno.

Actualmente, nuestro sistema registral cuenta con el denominado Registro de
Predios, que se encuentra en funcionamiento integral desde 2004, habiéndose aprobado,

también, como norma legal especial su Reglamento de Inscripciones.

El nacimiento y funcionamiento de este registro han sido objetos de criticas y
aclaraciones normativas de su ley marco. Asimismo, de acciones de inconstitucionalidad

y procedimientos administrativos sobre la aplicacion de sus costos.

Asi, en la Ley N° 27755, se han establecido varios dispositivos sobre la gestion en
el proceso de integracion de los tres registros prediales existentes en nuestras normativa
hasta el 15 de Junio de 2002, a fin de que haya sido viable la integracion del Registro de
la Propiedad Inmueble, el Registro Predial Urbano y la Seccion Especial de Predios

Urbanos.

Uno de los principales articulos que se refiere a los mecanismos de simplificacion,
desregulacién y reduccion de costos, es el articulo 7°. De acuerdo con esta disposicion,

los mecanismos antes mencionados deben considerar dos aspectos importantes:

- Las politicas de promocidn del acceso de la propiedad al Registro;

- Las politicas de salvaguarda de la seguridad juridica.

Con dicho Reglamento, se culminaban las primeras etapas normativas del proceso,
pero, a pesar del esfuerzo realizado para su elaboracién por el Grupo de Apoyo designado

por Resolucion N° 326-2002-SUNARP/SN y la Subcomision normativa constituida por
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Resolucion N° 304-2002-SUNARP/SN y 133-2004-SUNARP/SN, a los seis de su
publicacién ya era objeto de modificaciones, que comprendian veinte articulos y una
disposicion transitoria. Las subsiguientes modificaciones fueron publicadas, a fines del
afio 2004, el 28 de Febrero y el 7 de Setiembre de 2005.

Ante esta situacion, varios articulos del citado Reglamento poseen diferentes fechas
de aplicacion; por ejemplo, la primera modificatoria regia a partir del 16 de Junio de 2004;
la segunda, el 11 de Diciembre del mismo afio; la tercera, el 07 de Marzo de 2005 y la

cuarta, el 08 de Setiembre del presente afio.

Otro aspecto relacionado al Registro de Predios, del cual no queremos dejar de
efectuar algunos breves momentos, es la competencia nacional, aludida también en la Ley
N° 27755. Asi, al leer con detenimiento su texto podemos observar efectivamente lo
siguiente: que en su articulo 2° se consigna que el Registro es de &mbito nacional y, mas
adelante, en el propio articulo 7° se refiere a la futura interconexién de las oficinas
registrales en el ambito nacional; sin embargo, en la Primera Disposicion Transitoria,
Complementaria y Final se establece que durante el proceso de integracion de los
registros, los registradores del ya mencionado Registro de Predios que se implemente en
cada oficina registral, tendran competencia nacional para la inscripcion de titulos de

propiedad, actos y contratos.

Consideramos que la experiencia obtenida por el Registro Predial Urbano en cuanto
a la llamada competencia nacional, debera servir como modelo para definir la situacién y
presentarse la propuesta normativa respectiva. De esta manera, se podra comenzar
aclarando el panorama de regulacion, programando planes piloto que involucren en un
inicio, por ejemplo, la calificacion de titulos para la formalizacion de la propiedad que
sean ingresados en dos o tres zonas registrales, evaluando los aspectos informaticos,
administrativos, de remision de documentacion, archivo y, en todo lo que sea posible, en
cuanto al catastro se refiere, con el fin de no perjudicar ni al usuario ni a los registradores

en el procedimiento registral.
5.2.4.1.- La formalizacion predial.

El registro otorga seguridad juridica a los derechos de propiedad formal, les brinda

seguridad en el trafico y garantiza su caracter perpetuo.
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Seguridad juridica, en cuanto reconoce el caracter exclusivo del derecho de
propiedad, esto es, privilegia como Unico propietario al que ostenta un derecho inscrito.
En el caso de la propiedad informal, la falta de registro, impide a su titular gozar de este

caracter exclusivo.

Seguridad en el tréfico, porque el registro garantiza la validez de las transacciones
realizadas a su amparo y de acuerdo a los derechos que en ella constan. La propiedad

informal por su falta de acceso al registro se ve privada de dicha garantia.

Se le reconoce a la propiedad un carécter perpetuo, lo que implica que dicho
derecho no se pierde por el simple no ejercicio de los atributos de la propiedad. Este
caracter perpetuo es garantizado si el registro tutela su existencia y vigencia. En el caso
de la propiedad informal, al carecer ésta de registro, s6lo perdurard mientras el titular
pueda exteriorizar su derecho con la posesion continua del predio. La falta de registro
obliga, por tanto, al propietario informal a perpetuar su derecho mediante actos
posesorios, sin contar con la proteccion juridica de la cual goza un derecho de propiedad

inscrito.

Ningun predio puede ser inscrito en un registro publico si su titulacion no se
encuentra previamente saneada; es decir, sin contar con todos los requisitos que exige la
normatividad registral. Ahora bien, si hablamos de formalizacién de la propiedad predial,
el problema, como puede apreciarse, se ubica en el hecho de que los requisitos que los
registros tradicionales han exigido no han considerado, a su turno, el origen de la

propiedad que se quiere regularizar.

En efecto, los sistemas registrales prediales tradicionales han sido disefiados para
registrar derechos de propiedad que emanan de un titulo individual resultante de una
compra venta, donacion, permuta, dacion en pago, herencia, legado o expropiacion,

reconocido por el sistema formal.

No han sido concebidos para concebir las principales de acceso a la propiedad de
la tierra de la mayoria de la poblacién de los paises del tercer mundo que tiene un origen
informal reconocido por el derecho consuetudinario. En el caso del Peru, este es la
situacion de cuando menos del 50% de los predio urbanos y rurales. Ademas, durante

mucho tiempo, la regularizacion de la propiedad predial fue concebida como
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compartimentos aislados, en los que el saneamiento era un paso previo totalmente

independientemente del registro.

El saneamiento tiene un origen dinamico, movil, vivo. Su surgimiento ha sido la
respuesta adecuada a la presion social ejercida por una masa critica de pobladores de
zonas urbanas o por agricultores que exigen el reconocimiento y titulacion de las
propiedades que poseian de manera consolidada en el tiempo, ya sea en virtud de una vida
de hecho o de derecho. Es por estas razones que el saneamiento predial se ha convertido
en un paso previo para el registro en cualquier proceso de regularizacion de la propiedad,
constituyéndose en el objeto de una cuantiosa normatividad de excepcion que ha tratado
de incorporar al Derecho tradicional una serie de novedosos mecanismos que permiten

solucionar la solucién en la que se encuentra una gran de pobladores.

La legislacion registral, en cambio, se ha presentado normalmente estética y pasiva
frente a este problema, mostrandose muy poco permeable a permitir que se incorpore la

propiedad de estas personas al sistema juridico vigente.

Asi, es necesario tener en cuenta que para disefiar y enfrentar cualquier proceso de
regularizacion de la propiedad destinados a incorporar los predios al mercado, deben
considerarse dos cuestiones: la primera, que la regularizacion de la propiedad predial no
puede llevarse a cabo Unicamente desde una Optica registral, ya que es imprescindible que
se produzca un saneamiento previo de la titulacion a inscribirse en los registros, lo que
permitira brindar la seguridad necesaria a las futuras transacciones. La segunda, que el
saneamiento tampoco puede regularse solamente desde el punto de vista del titulador sin
tener en cuenta al registro, porque la validez que el procedimiento de saneamiento otorgue

al titulo debe ser compatible con requisitos de seguridad exigidos por el registro.

Sin duda, la reforma debe ser integral y en ella deberd comprenderse tanto la dptica

registral como la del titulador.

5.2.4.2.- Sistema de formalizacion de la propiedad predial

Las experiencias nacionales y extranjeras mas conocidas de proyectos de
regularizacion de la propiedad predial, permiten establecer dos tipos de sistemas, los

estaticos y los dinamicos.
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3.2.4.1.1.- Sistema estatico de formalizacion de la propiedad predial

Se presenta cuando el peso de la carga de la tramitacion recae en el usuario o
solicitante, asi como cuando las comunidades en que se ejecutan esos procesos no
son consideradas como parte activa de los mismos. Esta es la caracteristica tipica
de los procesos méas antiguos y clasico de regularizacion de la propiedad.

Se trata, por ejemplo, de los procedimientos judiciales para declarar la
prescripcion adquisitiva (usucapion) o la formalizacion de titulos supletorios e
igualmente del principio de rogacion que rige la funcion registral, por el cual nada
se mueve de oficio sino a peticion de parte. Estos procedimientos estan concebidos
para una regulacion individual de la propiedad predial, pero no sirven para afrontar
situaciones masivas, en las que lo que estan en juego son cientos de miles de familia

de derechos y de procesos.

Asimismo, es el caso de los sistemas de regularizacién que, amparados en
legislacion excepcional, pretenden dar soluciones a casos masivos que involucran
a cientos de miles de familia en area urbanas — marginales y rurales, pero no
incorporan en el proceso la informacion y cooperacion de las organizaciones en las
que esas personas ejercen su derecho de propiedad. En general, en el Per( los
procesos tradicionales de regularizacion se han limitado a la etapa de saneamiento
de latitulacién y han sido pasivos. En la etapa registral, la normatividad del Registro
de la Propiedad Inmueble, practicamente, no fue modificada desde principios de

siglo.
3.2.4.1.2.- Sistema dindmico de formalizacién predial

Se presenta cuando estan disefiados ex profesamente para “ir al campo” a
promover y ejecutar campafas de regularizacion de la propiedad, que responde no
s6lo a la demanda de los usuarios, sino a una priorizacion y planificacion estratégica

por parte de las autoridades encargadas del proceso.

Estos sistemas estan pensados para atacar situaciones de excepcion, pero
masivas (como es justamente la regularizacién de los predios en las zonas urbano —
marginales y rurales), consolidar y asegurar los derechos de propiedad, y dejar

establecido un marco constitucional capaz de evitar que vuelva a producirse una
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situacion similar de irregularidad. Operativamente, el desplazamiento del gabinete
hacia el campo facilita comprobar la situacion real y aprovechar la informacion de

las organizaciones del lugar.
5.2.5.- La complejidad del proceso de Formalizacion

Muchas veces ocurre que no se toma en cuenta que la formalizacién, como tal, es
un proceso complejo. Ello se debe, fundamentalmente, a la magnitud y diversidad de la
propiedad informal, asi como a la interrelacion de factores — leyes, instituciones, intereses
politicos, econdmicos y gremiales — y actores — propietarios, organizaciones,
administracion, instituciones y profesionales, que intervienen en torno al tema del tema
de la asignacion y reconocimiento de los derechos sobre la tierra. Ademas, se olvida
reconocer la magnitud de la propiedad informal, la que en paises como el Peru asi como
en muchos paises alcanzan mas del 50% de los predios rurales y urbanos, no obstante

constituir el recurso mas importante de la mayoria de la poblacion.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que los diversos factores implicados
en el tema de la asignacidn de la propiedad contribuyen a la formacion de un alambicado
marco institucional. Dicho marco es una suerte de andamiaje compuesto no sélo por las
leyes, sino también por la diversidad de profesionales, y los distintos intereses e

instituciones publicas y privadas que se vinculan con la formalizacion de la propiedad.

Cada tipo de propiedad informal ha afectado de manera distinta el andamiaje legal
existente, haciéndolo cada vez méas complejo. La complejidad se agudiza, porgue en los
grados o etapas que recorre la propiedad informal hacia su formalizacion, se van
generando diversas respuestas y regimenes de excepcion. Asi por ejemplo en el Pert, en
los dltimos 30 afios, sélo para el area urbana, se han expedido mas de 10 dispositivos
legales, que regulan la formalizacion de uno de los tipos de propiedad informal, la de los

llamados “pueblos jovenes”.

En esta legislacion de excepcion encontramos respuestas diversas del Estado frente
al desarrollo del fendmeno de la propiedad informal y la presion social que ésta crea.
Estas respuestas complican el marco institucional, y van desde la tolerancia hasta la
intervencion con nuevas instituciones gubernamentales y procedimientos administrativos

especialmente disefiados para este efecto, llegandose, en algunos casos, a la transferencia
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0 renuncia de ciertas funciones y atribuciones gubernamentales a las organizaciones
locales informales. Asi, en el caso peruano, solo para tratar el problema de los “pueblos
jovenes” se han ido creando hasta 7 entidades publicas distintas (la Junta Nacional de la
Vivienda, la Corporacion Nacional de Vivienda, el Sistema Nacional de Apoyo a la
Movilizacion Social, la Oficina Nacional de Pueblos Jovenes del Primer Ministro, la
Direccién de Desarrollo Urbano y Participacion Popular del Ministerio de Vivienda, las
Direcciones de Pueblos Jovenes de las Municipalidades Provinciales y la actualmente
vigente Oficina de Formalizacion de la Propiedad Informal). Ademas, el procedimiento

de formalizacién se ha modificado hasta en cinco oportunidades.

Por otra parte, existe un cierto grado de interdependencia de los tipos de
informalidad, que da lugar a que las medidas destinadas a limitar el desarrollo de un tipo
de propiedad informal tiendan a fomentar paraddjicamente el de otro. Asi, es comin
observar que cuando se frena el desarrollo de las lotizaciones irregulares mediante
controles estrictos, las invasiones se incrementan como respuestas a las demandas de

acceso al suelo insatisfecho.

5.2.6.- La importancia de la formalidad predial en el desarrollo de una

economia de mercado.

El hecho de que una propiedad no se encuentre debidamente titulada y registrada
ocasiona que la misma solo tenga un valor de uso o disfrute, mas no de intercambio por
lo que no puede ser utilizada en una economia de mercado. Asi, tratdndose por ejemplo,
de parcelas rusticas, tenemos gue ante la inseguridad de los derechos de propiedad sobre
el predio, su ocupante lo dedica a cultivos temporales aun cuando tenga una rentabilidad
menor que los cultivos permanentes o lo depreda antes de que se lo quiten. Estamos, por
tanto, frente a un ocupante que no invierte en su predio y que tampoco tiene acceso al

crédito porque carece de garantias inmobiliarias que ofrecer.

Ademas de estos efectos, la carencia de propiedad titulada es registrada hace que
los propietarios se sientan marginados de los beneficios del sistema legal y del mercado
y constituyan el “caldo de cultivo” propicio para movimientos revolucionarios que les

aseguran la proteccion de sus derechos.
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Por ello, para que la propiedad adquiera su mayor valor en el mercado, debe ser
incorporada en titulos debidamente registrados que, al igual que un cheque, una accion o
un warrant sean instrumentos aceptados por los agentes econémicos y la sociedad en
general. El titulo registrado confiere certeza sobre los limites del predio y la titularidad
de los propietarios, otorgando seguridad juridica a las transacciones, lo que facilita, a su
vez, el intercambio masivo y a bajo costo, propios de una verdadera economia de

mercado.

Adicionalmente, la propiedad segura aumenta en su titular el respeto por la
propiedad ajena. Al identificar al propietario con su predio, permite que la policia actle
de manera selectiva cuando va a investigar o a reprimir actos delictivos, discriminando,
por ejemplo, entre quienes estan de paso y quienes son verdaderos residentes, 1o que
contribuye a evitar violaciones a los derechos humanos. Igualmente, la identificacion
entre predio y propietario facilita a los gobiernos la imposicion y cobro de impuestos
directos a la renta o al patrimonio, en vez de recurrir al aumento continuo de los impuestos

indirectos, que acaba introduciendo elementos distorsionadores en la economia.

Es importante tener presente, que no basta que la propiedad esté consignada en un
titulo, sino que este titulo debe poder permitir a su titular hacer oponible su derecho
frente a cualquier tercero que considere que tiene un mejor derecho de poseer esa
vivienda o parcela. La oponibilidad se adquiere con la inscripcion del titulo en un

registro eficiente.

En el Per(, desde la colonia hasta nuestros dias, se han producidos numerosos
procesos de titulacion a nivel nacional o regional, que con distintos nombres y
peculiaridades (encomiendas, composiciones de tierra, Junta Nacional de la Vivienda,
Reforma Agraria, etc.) ha retitulado a los mismos poseedores varios veces 0 han otorgado
“titulos” a dos a mas personas sobre la totalidad o parte de las mismas tierras sin una base
geogréfica que permita precisar linderos entre lotes o parcelas. Por ello, todos estos titulos
tienen un grado de valor legal relativo que permite a sus titulares reclamar la propiedad

pacificamente (ante los tribunales) o, violentamente (por vias de hecho), pero al que, al
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ser cuestionables, no brindan la seguridad juridica necesaria para que su derecho sea pleno

y oponible frente a cualquier tercero®.

Asi pues, cuando se encuentren en conflicto, en principio la justicia debe prevalecer
sobre la seguridad juridica, pero solo hasta el punto en el cual no quite vigencia o
factibilidad a todo el sistema juridico. En estos casos el Derecho ha dado lugar a llamadas
instituciones de seguridad juridica, como la prescripcion adquisitiva y extintiva, la cosa
juzgada, el hecho consumado e irremediable, el reconocimiento de un derecho
revolucionario, las invasiones, el status quo internacional, entre otros, que pudiendo ser
hechos antijuridicos anulan el Derecho vigente y crean otro nuevo. Ellas se basan en el
principio de seguridad porque a las sociedades de Derecho les interesa solidificar

situaciones, resolver conflictos y asegurar la estabilidad y vigencia del sistema.

Emitir una ley de titulacién y registro y emprender un proceso de regularizacion
masiva de la propiedad predial desconociendo el marco legal institucional prexistente,
supondria afectar los intereses politicos y econdmicos de los agentes publicos y privados
que participan en él, despertar resistencias conservadoras o posiciones ideoldgicas
intolerantes e, incluso, que la ley sea cuestionada por los beneficiarios que dudarian de la
legitimidad de esa medida. En consecuencia, no basta una ley declarativa; la solucion
es mucho méas compleja y consiste en llevar a cabo una reforma institucional que
permita simplificar y consolidar el proceso tradicional de reconocimiento de la
propiedad irregular que ya ha iniciado el Estado y la sociedad. Para que ello se
produzca con las seguridades del caso, las reformas deben plasmarse en Derecho Positivo,
es decir, en leyes y reglamentos especificos que brinden certeza y estabilidad al

procedimiento de regularizacion y a sus efectos.
5.2.7.- Registro de predios

En el Reglamento de Inscripciones de 1936, la regulacion de las transferencias se
encuentra en algunos articulos dispersos en el titulo V, de la seccion I, que regulaba la

forma y efectos de las inscripciones; en cambio, en el Reglamento de Inscripciones del

39 MARTINEZ COCO, Elvira citado por “TEMAS DE DERECHO REGISTRAL”, Tomo lll, 2000. Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos — Palestra Editores S.R.L., Lima, Diciembre 2000, p. 124 - 125.
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Registro de Predios, se regula la inscripcion de transferencias de manera mas ordenada

en el Titulo I11.

En el Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios se ha hecho una
regulacion més prolija en relacion al anterior, precisando los requisitos de los titulos
inscribibles, de acuerdo a los distintos tipos de actos dispositivos que dan origen a la
transferencia, asi como, en su caso, las obligaciones adicionales del Registrador. Por
ejemplo: en el articulo 89° se regula el contenido del asiento de inscripcién de la compra
venta, en la que de manera mas o menos similar el articulo 46° del Reglamento de
Inscripciones de 1936, se precisa que en el asiento debe consignarse si el precio ha sido
pagado total o parcialmente y, en éste ultimo caso la forma y el plazo de pago, pero
ademas el articulo 89° a diferencia del articulo 46° del Reglamento de Inscripciones de

1936, contiene dos precisiones importantes:

e Que también debe consignarse en el asiento, si consta del titulo
obviamente, si el precio fue pagado con dinero de terceros; y

e Que en ambos casos, es decir, tanto en el caso de pago parcial
como en el pago con dinero de terceros, el Registrador debe
extender la hipoteca legal correspondiente, ello de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 1, del articulo 1118° y 1119° del
Cadigo Civil.

En el Reglamento de Inscripciones en el Registro de Predios,
tenemos diversas innovaciones, siendo las mas relevantes para la presente

investigacion:

5.2.7.1.- Transferencias formalizadas con posterioridad al fallecimiento del

transferente o adquiriente

El articulo 93° prescribe: “La transferencia formalizada con posterioridad al
fallecimiento del transferente o adquiriente, se inscribe en mérito a formulario
registral o Escritura Pablica otorgada por éstos, segun el caso, y por los sucesores
del causante”. Podemos citar el siguiente ejemplo cuél es el supuesto regulado en
este articulo: Imaginemos que A vende a B el departamento de su propiedad

ubicado en la provincia de Chota. El contrato de compra venta consta en un
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documento privado. Sucede que al dia siguiente, antes de que dicho documento sea
elevado a Escritura Publica, B muere de un paro cardiaco dejando a sus dos Unicos
hijos, casados ambos, completamente desamparados. ¢ Qué se requiere para que ésta
transferencia ingrese al Registro? El articulo bajo comentario establece que dicha
transferencia se inscribe en mérito a Escritura Publica o formulario registral

otorgada por Ay los sucesores de B.
5.2.7.1.1.- Presupuesto de aplicacion del articulo 93
Los presupuestos de aplicacion de la norma son:

- La pre-existencia de un acto dispositivo del que se derive la
transferencia de propiedad, esto es, compra venta, donacion, permuta, etc. En
el ejemplo antes mencionado, el acto dispositivo celebrado entre A 'y B es un
contrato de compra venta.

- Que en dicho acto dispositivo el causante haya intervenido como
adquiriente o transferente. En el ejemplo planteado, el causante, es decir B,
intervino como comprador y, por tanto como adquiriente del inmueble materia
de la venta.

- Que el instrumento que contiene el acto dispositivo, en nuestro
ejemplo la compra venta, no tenga la formalidad requerida para la 7inscripcion
de la transferencia en el Registro. En nuestro ejemplo la compra venta

Unicamente consta en documento privado.
3.2.7.1.2.- Intervinientes en la formalizacién del acto

Establecidos los presupuestos de aplicacion de la norma, veamos
ahora que se requiere para que la transferencia de propiedad pueda acceder al
Registro. En primer lugar necesitamos que la causa fuente de la transferencia,
esto es, la compra venta, esté contenida en un documento idéneo para su acceso
al Registro, el titulo en sentido formal; es decir, que la compra venta conste en
escritura publica. Ahora nos preguntamos pero si B ya fallecio ¢quiénes
intervienen en el otorgamiento de la escritura pablica? La norma sefiala que
quienes intervienen en la formalizacion del acto son: el contratante supérstite

y los sucesores del contratante fallecido. En nuestro ejemplo, A y los sucesores
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de B, esto es, sus dos hijos.
3.2.7.1.3.- Problema solucionado por la norma

Este articulo pretende solucionar la divergencia de criterios existente en
torno a los intervinientes en el acto de formalizacion, pues habia quienes
consideraban que en el caso de fallecimiento del adquiriente, en la
formalizacion del acto deberian intervenir ademas de los sucesores, los
cényuges de éstos, si es que el bien no figuraba en la relacion de bienes de la
solicitud de sucesion intestada o en el testamento otorgado por el causante.
¢ Cual era el fundamento de este criterio? Se consideraba que como el contrato
de compra venta solo constaba en documento privado, no habia certeza de
que el acto dispositivo se hubiera efectivamente realizado, méaxime cuando
dicho documento “ni siquiera tenia fecha cierta”, de manera que podria
estarse simulando la existencia de una adquisicion efectuada por el causante,
cuando en realidad se podria tratar de una compra recién efectuada por los

sucesores con dinero de la sociedad conyugal.

Al respecto, es pertinente sefialar que como ya hemos indicado
anteriormente, aun cuando el contrato de compraventa solo conste en
documento privado, la transferencia ya habia operado a favor del causante, y
no es exacto que el documento privado en el supuesto de la norma no tenga
fecha cierta, toda vez que dicha calidad ya la adquiri¢ al fallecer uno de los
otorgantes, que en este caso era el adquiriente y, si bien efectivamente podria
tratarse eventualmente de un acto simulado, dicha eventualidad no justifica el
desconocimiento en sede registral de una adquisicion ya operada con

anterioridad.
3.2.7.2.- Transferencias efectuadas por el causante a favor de terceros

El articulo 94° prescribe: “Las transferencias a favor de terceros
efectuadas por el causante antes de su fallecimiento, podran inscribirse aun
cuando en la partida registral correspondiente se hubiere inscrito la sucesion

a titulo universal, siempre que dichas transferencias consten en escritura
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publica o formulario registral legalizado por notario y no perjudiquen a

terceros’”.

Con el ejemplo que se sefiala a continuacion veremos cual es el
supuesto regulado en el presente articulo: Imaginemos que C vende el
inmueble de su propiedad ubicado en el distrito de La Molina a D, quien
precisamente acaba de vender su departamento para poder pagar el precio de
dicho inmueble. Como D es una persona bastante meticulosa, inmediatamente
gestiona el otorgamiento de la escritura publica; pero C fallece el mismo dia
que suscribe la escritura publica y deja como Unicos herederos a sus padres,
éstos inmediatamente gestionan la sucesion intestada notarial e inscriben la

sucesion en el Registro de Personas Naturales y en la partida del inmueble.

5.2.8.- Pronunciamiento del tribunal registral

El articulo en mencién no tiene antecedentes normativos, pero si
contamos con dos pronunciamientos del Tribunal Registral. La Resolucion
N° 171-1998-ORLC/TR de fecha 14-04-1998 emitida por el Tribunal
Registral de la Ex - Oficina Registral de Lima y Callao, que resolvié la
denegatoria de inscripcion por un registrador publico de dicha oficina
registral, a una compra venta efectuada por un causante antes de su muerte.
Este es, en todo caso, el antecedente jurisprudencial mas remoto que hemos
encontrado. El tribunal Registral en mayoria confirmo la observacion con el
argumento de incompatibilidad entre la inscripcion del heredero y la compra
venta hecha por el causante en vida. Asimismo, porque aun cuando la
inscripcion de la sucesion a titulo universal se habia realizado pese a que el
bien ya no le pertenecia al de cujus, el asiento de inscripcion se encontraba
legitimado de acuerdo al articulo 2013° del Codigo Civil, en consecuencia se
presumia valido mientras no se rectifique o declare judicialmente su
invalidez. Ademas agregaba la resolucion, que el sistema registral peruano no
establecia situacion de excepcién a la aplicacion del principio de
legitimacion, considerando que debia regularse tal excepciéon para estos
casos. El Tribunal Registral sugirio la ratificacion de la compra venta por el

titular registral legitimado (el heredero) al ser el titulo incompatible por el
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principio de prioridad excluyente. Uno de los miembros, en voto singular,

sostuvo la posicion que ahora se plasma en el articulo 94° del Reglamento.

Ante la posicion vertida por el Tribunal Registral surgen las siguientes
interrogantes: ¢Es inevitable para que proceda la inscripcion que el heredero
deba ratificar la transferencia que su causante ya habia perfeccionado en vida?
¢Es realmente incompatible el derecho del heredero inscrito con el del
adquiriente? La respuesta a estas interrogantes es totalmente negativa y

veamaos porque a continuacion.

El heredero o herederos inscritos ocupan el lugar del causante, no son
terceros ajenos a la relacion juridica generada con el adquiriente del bien. Es
mas, el bien ya no forma parte de la masa hereditaria. De tal manera que la
escritura publica de transferencia de propiedad es suficiente para la
inscripcion. Distinto seria el caso si el adquiriente tuviera un documento
privado de transferencia de propiedad, en esa hipétesis tendria que obtener
primero el otorgamiento dela escritura publica por parte de los herederos,
quienes estan obligados a hacerlo por imperio de la ley, pues al fallecimiento
de su causante asumen toda sus obligaciones. Sobre este tema (ROCA
SASTRE R., 1995) nos dice que: “Los herederos al ratificar la enajenacion
verificada por su causante, no actian como duefios de una cosa que ya no es
suya, sino como continuadores, 0, Si se quiere, como representantes de aquel.
Cumplen simplemente una obligacion ineludible que ya pesaba sobre su
causante. De nada se desprenden sino que simplemente habilitan al

adquiriente de un titulo idoneo, y que naturalmente puede exigirles”.

Pero, si el adquiriente ya posee un titulo perfecto de transferencia es
il6gico y antiecondmico que se le embarque en la busqueda del
consentimiento de los herederos o, en el peor de los casos, en un proceso
judicial innecesario. Es decir, negarle la inscripcion, implicaria supeditar la
voluntad manifestada por el causante en el titulo formal al eventual

disentimiento de los herederos.

De otro lado, si el heredero que recibe el integro de la masa hereditaria,

lo hace como una prolongacion de su causante, tampoco existe
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incompatibilidad de derechos porque no son excluyentes entre si, ocurre por
asi decirlo una ficcion juridica que el heredero es el mismo causante. Roca
Sastre al comentar el principio de prioridad expone que, ante la pretendida
excepcion a este principio en el caso de descuido en la inscripcion de la
compraventa otorgada por el causante, “no se produce ninguna excepcion
aqui, debido a que los herederos no son terceros sino que ocupan la misma
posicion juridica del vendedor”. En ese sentido, la inscripcion resulta ser
procedente en virtud de los argumentos juridicos aqui expuestos. De alli que
se decidiera por incorporar este articulo en el novisimo Reglamento de
Inscripciones en el Registro de Predios. Aunque no es parte de la presente
exposicion, es pertinente advertir que esa norma no solo es aplicable al
Registro de Predios, pues una situacion similar podria presentarse en el
Registro de Personas Juridicas, por ejemplo, en la transferencia de
participaciones en una sociedad comercial de responsabilidad limitada, o en
el caso del Registro de Propiedad Vehicular. La hipotesis contemplada por
este articulo tendra que ser evaluada en cada caso concreto por el registrador,

dependiendo de qué registro de bienes se trate.

La segunda resolucion es la expedida por la Cuarta Sala del Tribunal
Registral con sede en Trujillo, mediante Resolucion N° 016-2003-SUNARP-
TR-T de fecha 27-01-2003 el Tribunal Registral ante una denegatoria similar
a la antes comentada dispuso la inscripcion. La sumilla de la resolucion
resume sus argumentos: ’ES inscribible la compraventa otorgada en vida por
una persona, aun cuando el inmueble se encuentre inscrito a nombre de sus
herederos, por cuanto estos, por la sucesion, se subrogan en la persona del
de cujus y, adquieren las mismas facultades de este sobre los bienes, créditos
y obligaciones que conforman la herencia. A la muerte del causante el
inmueble no se encuentra dentro de acervo sucesorio, por lo que los
sucesores no pueden ejercer sobre este inmueble las facultades que les
confiere su calidad de herederos, debiendo reputarse por ende que el
causante mantiene su condicion de titular registral del inmueble”. L0S
fundamentos no requieren mayor comentario, pues la resolucion se explica

por si sola.
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CONCLUSIONES

1. Elsistema peruano de transferencia de propiedad inmueble, de acuerdo al articulo
949 del Codigo Civil, resulta ser el Sistema puramente consensual, es decir la
transferencia se realiza con el solo Consenso, Ilamado también Sistema de
Transferencia Francés; resulta pues inadecuado para el desarrollo de transacciones
seguras, que promuevan las operaciones impersonales y permitan realizar calculos

de largo plazo.

2. Elsolo consenso obliga, en el caso de inmuebles, seguira propiciando la existencia
de transferencias clandestinas, que desalentaran la inversion y la creacién y/o
consolidacion de un eficiente mercado inmobiliario, que tiene efectos también en

el mercado crediticio.

3. En el sistema registral constitutivo, el derecho nace con el acto juridico, en este
caso el contrato, y se perfecciona con la inscripcién en el Registro Publico.
Podemos equiparar este sistema a la traditio por lo que la inscripcion no es
potestativa sino obligatoria. Los codigos civiles de Alemania, Suiza y
Luxemburgo siguieron este sistema a principios del siglo pasado (siglo XX). La
caracteristica de este sistema estriba en que atiende por una parte al titulo y a la
causa de la adquisicidn que se plasme en el contrato y por otro lado, atiende a la
forma en que se trasmite el dominio, lo cual ocurre a través de la inscripcion en el

Registro Publico.

4. Nuestro sistema de transferencia de propiedad inmueble adopta el principio
consensualistico, propio de los sistemas juridicos francés e italiano, considero que
deben establecer criterios para la introduccion progresiva del sistema constitutivo
de transferencia de propiedad de bienes inmuebles y su consiguiente inscripcién
constitutiva en el Registro, por lo que sugiero una modificacion en ese sentido, en
nuestro ordenamiento sistema registral peruano que otorgard mayor seguridad
juridica al trafico inmobiliario pues sera con la inscripcion registral que recién se

perfeccionara la transferencia de la propiedad inmueble.
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RECOMENDACIONES

1. Recomiendo que el Per( adopte al Sistema Registral Constitutivo, ya que otorga
mayor seguridad juridica al trafico inmobiliario, ya que el Sistema Registral
Constitutivo ya que se considera que el derecho nace con el Acto Juridico y se
perfecciona con lainscripcion en el Registro Publico. Por ende podemos equiparar
este sistema con la Traditio por lo que la inscripcion no es facultativa,
considerando como caracteristicas principales de este sistema al titulo y la causa
de adquisicion que se perfeccione en el contrato y por otro lado, la forma como se

transmite el dominio, mediante la inscripcién en los Registros Pablicos.

2. Recomiendo que el Sistema Registral Constitutivo, constituye un requisito
indispensable para que la transferencia o constitucion de un Derecho Real ya que
gracias a esta clase de inscripcién que da perfeccionado la transmision o la

constitucion del Derecho Real, considerando principalmente a La Hipoteca.

3. Pues asi no esté en Registros Publicos, aunque haya sido elevada a Escritura
Publica, no existe la garantia real; como la inscripcion declarativa que consiste en
publicar un cambio ya ocurrido independientemente del registro. Para esta clase
de inscripcion, basta la existencia del titulo para la transmision del derecho real,

reconoce la prexistencia de los Derechos Reales.

4. Recomendamos adoptar de manera progresiva el Sistema Registral Constitutivo
respecto de los bienes inmuebles, por las caracteristicas propias del sistema de
inscripcion registral constitutivo respecto de los bienes inmuebles, por las
caracteristicas propias del sistema y por la seguridad juridica que brinda; pues si
bien aparentemente el Sistema Registral Declarativa parece ser mas flexible por
permitir inmediatamente las transmision de la propiedad al adquiriente de un bien
y genera movimiento de la riqueza sin necesidad de requisito o gastos, considero

que el Sistema Registral Declarativo no brinda seguridad juridica.
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