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PALABRAS LIMINARES

El libro que ha dado lugar a la mayor cantidad de
criticas recibidas por el Cédigo Civil Peruano de 1984 es
el de Derechos Reales, destacando en su contenido el
tema del derecho de propiedad y el de las garantias rea-
les.

En este trabajo buscamos estudiar el primero de los
temas mencionados, el cual, pese a la polémica que ha ge-
nerado, no ha recibido un tratamiento doctrinal igual de
intenso. A diferencia de lo que ha ocurrido respecto de
los libros de Acto Juridico, Obligaciones o Fuentes de las
Obligaciones del Coédigo Civil, son escasos los trabajos
que se han realizado en el Perd en torno al derecho de
propiedad.

Somos conscientes de la riqueza conceptual y préctica
que posee el tema del sistema de propiedad, no obstante lo
cual consideramos que el principal cuestionamiento que se
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puede hacer se centra en la seguridad que el mismo ofrece
o que, en todo caso, deberia ofrecer.

Un sistema de propiedad debe otorgar certidumbre al
titular, lo que en palabras simples significa que la propie-
dad de la que goza debe ser una propiedad segura. Quien
es propietario debe ser protegido por el sistema, de modo
tal que no pueda ser despojado de su derecho.

Pero esa seguridad no debe circunscribirse tnica-
mente al titular del derecho, sino que también debe ex-
tenderse a los terceros, pues ello garantizara que las tran-
sacciones se desenvuelvan de manera idénea y, por ende,
que se produzca el intercambio de bienes y circule la ri-
queza.

Una revision de nuestro ordenamiento juridico nos
permitird afirmar que pese a sus defectos, nuestro sistema
protege al titular y también a los terceros.

Es cierto que en materia de transferencia de propie-
dad inmobiliaria, la seguridad que concede nuestro siste-
ma (que ha seguido el modelo espiritualista francés) ofre-
ce menos garantias que los modelos en los cuales se exige
la inscripcién registral para transmitir el derecho; sin em-
bargo, no debemos olvidar que durante afios este sistema

ha servido al Pert por adaptarse mejor a nuestra reali-
dad.

A lo largo de nuestro trabajo estudiaremos la conve-
niencia o inconveniencia de modificar hoy en dia nuestro
sistema de transferencia de propiedad. Con este objetivo,
revisaremos algunas de las nociones mas importantes vin-
culadas al derecho de propiedad.

Luego, nos avocaremos al estudio del sistema de trans-
ferencia de propiedad inmueble, analizando criticamente
las propuestas de modificacién que, partiendo de la clasifi-
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cacién de los bienes en registrados y no registrados, se plan-
tea instaurar desde hace varios anos.

Antes de concluir estas palabras, deseo agradecer la
valiosa colaboracién brindada para la realizacién de este
trabajo por Verénica Rosas Berastain, quien al momento en
que hicimos esta investigacion (en el afio 2005) era practi-
cante de mi Estudio y hoy es abogada del mismo.

Lima, marzo del 2007

Mario Castillo Freyre’

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado
en ejercicio, socio del Estudio que lleva su nombre; profesor de
Obligaciones y Contratos en la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert, en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén y en
la Universidad de Lima. www.castillofreyre.com



1. EL SISTEMA DE DERECHOS DE PROPIEDAD:
UNA MIRADA ECONOMICA

No hay duda de que uno de los ejes sobre los cuales se
sustenta todo sistema juridico es el sistema de derechos de
propiedad que, junto con el sistema contractual y el de res-
ponsabilidad extracontractual, permite no sélo la conviven-
cia pacifica sino también el progreso econémico de las so-
ciedades, al incentivar la creacién y circulacién de la riqueza.

En términos econémicos, la importancia de la propie-
dad obedece a que la misma permite internalizar las exter-
nalidades que se producen en el uso de los bienes. La pro-
piedad permite crear los incentivos' para que el titular de

' En tal sentido, Sergio Salinas Rivas comenta que la definicién de
los derechos de propiedad es lo que finalmente hace que los
individuos optimicen la inversién en la conservacion y
explotacién de un bien, pues permite concentrar en un solo
individuo los beneficios y costos derivados de dicha inversion.
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un bien asuma los beneficios y los costos que se derivan del
propio bien.?

No cabe duda de que un sistema de propiedad cumple
un papel relevante en el desarrollo econémico de cualquier
pais.

«El sistema de propiedad vigente en una sociedad es
el conjunto de especificaciones socialmente sancionadas
—en tal medida, un sistema institucional—, disefiadas como
un mecanismo para determinar la asignacion de los recur-
sos escasos entre los miembros de una comunidad».’?

Es asi pues que la propiedad —como comenta De Soto—
no es un simple papel, sino también una herramienta media-
dora que captura y almacena la mayoria del material reque-
rido para lograr que la economia de mercado fluya.*

Las funciones a las que esta llamado a cumplir un sis-
tema de derechos de propiedad presuponen —como bien
anota Torres Lopez— que el mismo cuente con tres carac-
teristicas:®

- Universalidad; todos los recursos deben ser posei-

dos por alguien, salvo que por su abundancia pue-
dan ser consumidos por cualquiera sin necesidad de
excluir a los demas.

(SaLinas Rivas, Sergio. «Capital institucional, sistema de propiedad
y desarrollo econémico». En: lus et Veritas, afio VIII, n.” 14, junio
1997, p. 216).

2 BurLarp GonzALez, Alfredo. «La propiedad inconclusa». En: [us et
Veritas, afo XIV, n.° 29, p. 100.

3 Saunas Rivas, Sergio. «Capital institucional, sistema de propiedad
y desarrollo econémico». Op. cit., p. 217.

*+ Dk Soro, Hernando. «La ley y la propiedad fuera de Occidente:
Algunas ideas para combatir la pobreza». En: Thémis, n.® 48, julio
2004, p. 18.

5 Citado por BuLLaRD GonzALEZ, Alfredo. «Los sistemas de transferencia
de propiedad». En: Derecho y Economia. El andlisis econémico de las
instituciones legales. Lima: Palestra, 2003, pp. 148 y 149.
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- Exclusividad; lo que significa que el sistema debe
garantizar juridicamente la posibilidad de excluir a
los demas del consumo y uso del bien en cuestién.
Los derechos de propiedad tinicamente aparecen,
entonces, cuando los costos de lograr su uso exclu-
sivo resultan compensados por los beneficios que el
propio uso exclusivo genera.

Bullard destaca que este rasgo no es otra cosa que
lo que la doctrina tradicional ha denominado el ca-
racter erga omnes, es decir, la oponibilidad absoluta
del derecho de propiedad. Es esta oponibilidad la
que convierte a la propiedad en el vehiculo idéneo
para internalizar las externalidades. A partir de la
exclusién que uno hace de los demads surge el incen-
tivo para invertir capital y trabajo en un bien deter-
minado y, como contrapartida, racionalizar los cos-
tos que se derivarian de una sobreexplotacién del
bien.®

- Transferibilidad; se requiere que por medio de in-
tercambios voluntarios los recursos pasen de sus usos
menos valiosos a los mds valiosos.

Partiendo de estas caracteristicas De Soto define a
los derechos de propiedad como aquellos, tanto per-
sonales como reales, que reconocen a sus titulares la
enajenabilidad y la exclusividad sobre los mismos;
es decir, la potestad de disponer libremente de ellos
y la posibilidad de utilizarlos con exclusién de to-
dos los demds o disfrutarlos libremente.’

BuLLarD GonzALEZ, Alfredo. «Los sistemas de transferencia de
propiedad». Op. cit., p. 149.

De Soro, Hernando. El otro sendero. Lima: Instituto Libertad y
Democracia, 1987, p. 204.
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Si revisamos el Cédigo Civil peruano de 1984 pode-
mos percatarnos de que, en menor medida de la de-
seada, esas tres caracteristicas se encuentran pre-
sentes en nuestro sistema de propiedad.

Veamos:

- Derecho de propiedad: Atribuciones

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».

- Concurrencia de acreedores de bien inmueble

Articulo 1135.— «Cuando el bien es inmueble y concurren di-
versos 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 inscripcién, al acree-
dor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este tiltimo
caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta més
antigua».

- Principio de buena fe registral

Articulo 2014.— «El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algin derecho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez
inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuel-
va el del otorgante por virtud de causas que no consten en los
registros ptiblicos.

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

- Principio de prioridad

Articulo 2016.— «La prioridad en el tiempo de la inscripcién
determina la preferencia de los derechos que otorga el regis-
tro».

- Oponibilidad de derechos sobre inmuebles inscritos
Articulo 2022.— «Para oponer derechos reales sobre inmuebles
a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es
preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anteriori-
dad al de aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las
disposiciones del derecho comtin».
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Como puede inferirse de la lectura de las normas trans-
critas, nuestro ordenamiento juridico reconoce como carac-
teristica a la exclusién, ademds de designar al registro como
signo de cognoscibilidad, concediéndole, también, el méri-
to de que el derecho inscrito otorgue a su titular exclusién
absoluta frente a terceros.

Ahora bien, un buen sistema de propiedad, sefiala De
Soto, coloca los bienes de forma tal que nos permite distin-
guir sus similitudes, diferencias y puntos de conexién con
los otros bienes. Los arregla en representaciones que el sis-
tema rastrea conforme viajan en el tiempo y el espacio. Adi-
cionalmente, permite que se conviertan en bienes fungibles,
representandolos en nuestras mentes para poder combinar-
los, dividirlos y movilizarlos facilmente a fin de producir
mayores valores mixtos.® De alli que sostenga que denegar
los derechos de propiedad no sélo deprime el crecimiento
econdmico, sino también el capitalismo popular.’®

®  DE Soro, Hernando. «La ley y la propiedad fuera de Occidente:
Algunas ideas para combatir la pobreza». Op. cit., p. 17.

®  De Soto ha desarrollado sus ideas en su reconocido libro EI Misterio
del Capital, en el cual los derechos de propiedad formal son tomados
como el centro del desarrollo econémico. En dicho trabajo, entre
otras cosas, senala lo siguiente:
En Occidente, el sistema de propiedad formal empieza a transformar
activos en capital mediante la descripcién y organizacion de los
aspectos social y econémicamente mas ttiles de los activos,
preservando esta informacion en un sistema de registro —escrita
en un libro mayor o como un impulso electrénico en el disco de la
computadora— que luego se incorpora en un titulo.
Todo este proceso esta regido por un conjunto de normas legales
detalladas y precisas, de modo que los registros y titulos formales
de propiedad representan y recogen nuestras coincidencias acerca
de qué es lo econdmicamente relevante en cualquier activo. Ellos
capturan y organizan toda la informacién pertinente que se
necesita para concebir el valor potencial de un activo y eso nos
permite controlarlo.
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Cualquier activo cuyos aspectos econémicos y sociales no estin
fijados en un sistema de propiedad formal es sumamente dificil
de mover en el mercado. ;Cémo controlar las enormes cantidades
de activos que cambian de manos en una economia moderna de
mercado si no es mediante un proceso de propiedad formal? Sin
ese sistema, cualquier compraventa de un activo, digamos de una
propiedad inmueble, exigiria un enorme esfuerzo, comenzando
por la determinacién de los elementos bésicos de la transaccién:
;Es el vendedor duefio del inmueble y tiene derecho a transferirlo?
;Puede comprometerlo o empefiarlo? ;Serd aceptado el nuevo
propietario como tal por quienes hacen efectivos los derechos de
propiedad? ;Cudles son los medios de los que se dispone para
excluir a otros reclamantes? A esto se debe que fuera de Occidente
la mayor parte del intercambio comercial de activos se circunscriba
a circulos locales de amigos y conocidos.

De lo que carecen los pobres es de un facil acceso a los mecanismos
de propiedad que les permita aprovechar legalmente el potencial
econémico de sus activos para producir, afianzar o garantizar
mayor valor en un mercado de nuevas dimensiones.

Fijacién del potencial econémico de los activos

Cuando uno centra la atencién en el titulo de propiedad de una
casa, por ejemplo, y no en la casa misma en cuanto objeto tangible,
automdticamente ha dado el paso del mundo fisico al universo
conceptual donde reside el capital.

La prueba de que la propiedad formal es puro concepto surge
cuando una casa cambia de duefio; nada se altera en lo fisico. La
propiedad no es la casa misma sino un concepto econoémico acerca
de la casa, encarnado en una representacion legal que describe no
sus cualidades fisicas sino las cualidades econémica y socialmente
significativas que los seres humanos atribuimos a la casa (como
su utilidad para diferentes propdsitos que podemos asegurar
mediante embargos, hipotecas, servidumbres y otros
mecanismos). En los paises avanzados, esta representacién formal
de la propiedad funciona como medio para respetar los intereses
de las partes involucradas y crear responsabilizacién mediante la
presentacién de los datos, las referencias, las reglas y los
mecanismos para su cumplimiento.

Integracién de la informacién dispersa en un solo sistema

Este acopio de las representaciones de propiedad —un momento
revolucionario en la historia de las naciones desarrolladas—
concentré toda la informacién y las reglas que regian la riqueza
acumulada de sus ciudadanos en una sola base de conocimientos.
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IMPORTANCIA DEL SISTEMA DE ADQUISICION DE PROPIEDAD:
Arco pE HISTORIA

Nuestro estudio parte de una premisa que a estas al-

turas carece de rasgo alguno de duda, esto es, que la ad-

Responsabilizacién

La integracion de todos los sistemas de propiedad bajo una sola
normatividad formal hizo que la legitimidad de los derechos de
los duefios se desplazara del contexto regional y politico de las
comunidades locales al contexto impersonal de la ley. Que los
duefios se liberaran de los restrictivos acuerdos locales hizo que
todos ellos pasaran a ser susceptibles de rendir cuentas a un
sistema legal integrado.

Al proteger, ademas de la condicién de duefio, la seguridad de las
transacciones, la propiedad formal exhorta vigorosamente a los
ciudadanos de los paises avanzados a respetar los titulos, cumplir
con las condiciones contractuales y obedecer la ley. La propiedad
legal propicia asi el compromiso.

Fungibilidad de los activos

Uno de los efectos mas importantes del sistema de propiedad formal
es que da mayor accesibilidad a los activos, para que tengan otros
usos. A diferencia de los activos fisicos, las representaciones de los
activos son faciles de combinar, dividir, movilizar y utilizar para
alentar tratos comerciales. Al separar los rasgos econémicos de un
activo de su rigido estado fisico, la representacién vuelve al activo
«fungible», es decir, capaz de moldearse para encajar en
practicamente cualquier transaccién.

En Occidente, las descripciones de propiedad estindar estin
registradas por escrito para facilitar la combinacién de activos. Las
reglas de la propiedad formal exigen activos descritos y
caracterizados de un modo que destaque su singularidad y a la vez
sefale su parecido con otros activos, haciendo asi mas obvias las
combinaciones potenciales. El uso de registros normalizados
permite determinar cémo se puede explotar determinado activo
de la manera mds rentable.

Interacciones

El aporte de la propiedad formal a la humanidad no es proteger
la condicién de duefio, pues invasores, organizaciones de
vivienda, mafias e incluso tribus primitivas se las arreglan para
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quisicién de la propiedad es un proceso crucial en tanto
marca el inicio de una titularidad que no sélo compromete
a las partes involucradas directamente en la operacién, sino
a todos los sujetos frente a los cuales el propietario ejerce
su dominio.

proteger sus activos con considerable eficiencia. El verdadero
avance en este tipo de propiedad es que mejora radicalmente el
flujo de comunicacién sobre los activos y su potencial. También
eleva el status de sus propietarios.

La propiedad legal occidental también proporciona a las empresas
informacién sobre los activos y sus propietarios, domicilios
verificables y registros objetivos del valor de la propiedad, y
abre los historiales crediticios de las personas. Esta informacion,
unida a la existencia de una ley integrada, vuelve el riesgo mas
manejable, pues lo diluye a través de dispositivos como los
seguros, a la vez que permite agrupar propiedades hipotecadas
para acceder al crédito y garantizar deudas.

Proteccidn de las Transacciones

Una razén importante por la cual los sistemas de propiedad formal
de Occidente funcionan como una red es que todos los registros
de propiedad (titulos, escrituras de transferencia, valores y
contratos que describen los aspectos econémicamente relevantes
de los activos) son continuamente rastreados y protegidos,
mientras van atravesando el tiempo y el espacio. Los registros
publicos son las agencias estatales que en los paises avanzados
custodian las representaciones. Administran archivos que
contienen todas las descripciones econémicamente ttiles de los
activos, tratese de tierras, bienes muebles o inmuebles, buques,
industrias, minas o aeronaves.

Aunque establecidos para proteger tanto la seguridad del titulo
como la de las transacciones, es obvio que los sistemas occidentales
profundizan esta tiltima misién. La seguridad se acentua a fin de
hacer confiables las transacciones para facilitar que los activos de
las personas lleven una vida paralela como capital. El énfasis
occidental en la seguridad de las transacciones permite a los
ciudadanos mover grandes cantidades de activos con muy pocas
transacciones. En cambio, en la mayoria de los paises en desarrollo,
la ley y las oficinas del gobierno siguen atrapadas en la antigua
normatividad colonial y romana, mds orientada a proteger el
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Como resulta légico en cualquier sociedad, que como
tal se encuentra organizada y cuenta con instrumentos de
orden social, el sistema juridico es el tnico legitimado para
establecer las formas en que se realiza la transmisién de
propiedad.

Si nos remontidsemos a la Roma antigua y recordéira-
mos las diversas formas en que se adquiria la propiedad,
entonces, coincidirfamos en lo absurdo que seria tratar de
volver a emplear en tiempos modernos esos mecanismos
de transferencia.

Imaginemos, por un momento, que cada vez que de-
searamos vender algo, tuviésemos que conseguir cinco tes-
tigos que, salvo que sean amigos cercanos o generosos fa-
miliares, posiblemente nos cobren por la pérdida de su
tiempo.

Ademads de conseguir esos cinco testigos, seria nece-
sario otro sujeto encargado de portar una balanza, para
colmo de bronce. Usted, vendedor o enajenante y su con-
traparte, comprador o adquirente, tendrian que colocarse
ante el objeto que se va a enajenar. El adquirente, soste-
niendo en una mano un pedazo de bronce, o, para facilitar
las cosas y no acrecentar la demanda de bronce, sostenien-
do un manojo de billetes o un cheque o algtin instrumento
analogo. Con la otra mano tendria que tocar o asir la cosa
que piensa adquirir. Pero como esto no es suficiente, ten-
dria, ademas, que recitar —haciendo gala de su memoria—
la siguiente frase: «declaro que este objeto es mio por dere-
cho y que lo he comprado con este bronce y esta balanza de
bronce». Para concluir por fin la transferencia, el adquiren-

titulo que las transacciones. Se limitan a ser guardianes de los
deseos de los muertos.

(De Soro, Hernando. El misterio del capital. Finanzas & Desarrollo. Marzo

2001, vol. 38,n.° 1. En: http: / /www.ild.org.pe /esp /articles esml.htm)
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te deberia tocar la balanza con el dinero como simbolo de
precio.

Si imaginarse toda esta operacién, denominada manci-
patio en épocas romanas, ya resulta tedioso y hasta ridicu-
lo, ello serfa atin peor si pusiésemos como escenario una
tienda por departamentos, una farmacia, o incluso una sim-
ple bodega, para reafirmar que hoy una figura asi, seria
simplemente inimaginable.

No cabe entonces preguntarnos por qué fracasé este
sistema en la propia Roma, pues fluye de su simple lectura
lo absurdo y costoso que era.

Por otro lado, la in iure cessio permitia la transferencia
de propiedad tanto de cosas mancipi como de cosas nec
mancipi. Su aplicacién actual también resultaria no sélo cos-
tosa sino complicada.

En la in iure cessio tendriamos que ir, enajenante y ad-
quirente, ante un magistrado. Tendriamos que involucrar
en el mismo acto de transferencia a un juez, como si los
jueces no tuvieran cosas mas importantes que hacer.

Por tltimo, asumamos la tan conocida traditio que reem-
plazé, gracias a Justiniano, a la mancipatio. Traditio, como
sabemos, significa entrega y puede implicar la transferen-
cia de la tenencia, la posesién o la propiedad. Este supues-
to es menos dificil de imaginar; en realidad ni siquiera te-
nemos que forzar nuestra imaginacién, ya que después de
todo no hemos dejado de utilizar este medio de transfe-
rencia para los bienes muebles, en donde resulta indispen-
sable la nocién de entrega, mds alla de que aquélla pueda
ser real o ficta.

Cabe resaltar, en palabras del profesor Martin Mejo-
rada, que los mecanismos de adquisicién de la propiedad
previstos en el Derecho romano que acabamos de delinear,
no constituyeron formas de publicidad que tuvieran el pro-
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pdsito de informar al mercado sobre la existencia de un
nuevo titular.’

Agrega el citado autor que las férmulas romanas sobre
adquisicién fueron expresién del espiritu exterior y de la
sensibilidad material, con los que los romanos trataron sus
diversos sistemas de vida. Estas férmulas constituyen sim-
bolos de la voluntad, antes que instrumentos de publicidad.”

2.1. La transferencia de propiedad en el Derecho francés

Por lo general, cuando se aborda cualquier tema de
Derecho Civil, resulta casi imposible dejar de citar, por lo
menos a través de una breve mencién, al Derecho francés,
y en especial a su Cédigo Civil, mas conocido como Cédigo
Napoléon, que entr6 en vigencia en el afio 1804.

Si bien somos conscientes de que ningtin Cédigo es
huérfano de padres y que el contexto histérico en el que se
desarrolla influye notable e innegablemente en su conteni-
do, somos conscientes también de que no es motivo de este
trabajo realizar un estudio de tal materia.

Partiendo de dicha premisa, nos limitaremos a recor-

dar algunas de las ideas mds significativas sobre la transfe-
rencia de propiedad en el Derecho francés.!

'* Mgjorapa Chauca, Martin. «Fundamento de la publicidad en la
adquisicion de propiedad romana». En: Cathedra. Revista de los
Estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Lima: Palestra Editores S.R.L., ano 3, n.° 5, 1999, p. 42.

""" Mgjorapa Crauca, Martin. Op. cit., p. 42.

12 Invitamos al lector a revisar el tomo IIl de nuestro Tratado de la
Venta, obra en la que el suscrito realiza un minucioso estudio de
los antecedentes histéricos de la transferencia de propiedad en el
Pery, abarcando, por supuesto, un anilisis del Derecho francés.
(CasrtiLo FrReYrRe, Mario. Tratado de la Venta. Biblioteca «Para leer el
Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdélica del Peri).
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Con este objetivo definido, situémonos nuevamente
en la historia, pero esta vez en el escenario francés propio
del Code Napoléon. Alli lo primero que salta a la vista es
que el modelo liberal del siglo XIX sobre el cual se sustento
este cuerpo normativo, tuvo como gran protagonista al de-
recho de propiedad. Alrededor de aquel derecho, que era
considerado como absoluto e inalienable, giraban todas las
demads instituciones, entre las que se encuentran el contra-
to e incluso la responsabilidad civil.

Portalis,” tras analizar las normas del Proyecto del
Cédigo Civil francés, sintetiza esa trascendencia al expre-
sar que el cuerpo entero del Code se encuentra consagrado
a definir todo aquello que puede referirse al ejercicio del
derecho de propiedad. Asimismo, resalta que este derecho
es el fundamento sobre el cual reposan todas las institucio-
nes sociales, y que para cada individuo es tan precioso como
la vida misma, ya que asegura los medios de conservarla.

Luego de concluir su andlisis acerca de las normas re-
lativas al derecho de propiedad en el Proyecto de Cédigo
Civil, Portalis expresa algunas ideas muy claras acerca de
la importancia de este derecho, las mismas que, como vere-

13 Portalis sostiene, haciendo un breve estudio acerca de los origenes
del derecho de propiedad, que la necesidad y la industria son los
dos principales creadores de la propiedad, asegurando, a-demés,
que es justamente la propiedad la que ha fundado las socmdafles
humanas. Es ella la que ha vivificado, extendido, engrandecido
nuestra propia existencia. Es por ella que la industria del homl?re,
este espiritu de movimiento y de vida que anima todo, ha sido
llevado sobre las aguas, y ha hecho salir a la luz bajo los diversos
climas todos los gérmenes de riqueza y de poder. (RECUEIL COMPLET
DES DISCOURS PRONNONCES LORS DE LA PRESENTATION DU CODE CIVIL PAR LES
DIVERS ORATEURS DU CONSEIL D'ETAT ET DU TRIBUNAT, ET DISCUSSION
PARTICULIERE DE CES DEUX CORPS AVANT LA REDACTION DEFINITIVE DE CHAQUE
ProjecT DE Lot Paris: Firmin Didor Fréres, Fils et Cie., Livraires,
Imprimeurs de I'Institut de France, 1867, tomo I, pp. 286 y 287)
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mos tras su lectura, ratifican una vez m4s la importancia
que se le dio en el Code Napoléon:

«Ustedes no estardn sorprendidos de que este proyecto se re-
duzca a algunas definiciones, a algunas reglas generales: pues el
cuerpo entero del cédigo civil estd consagrado a definir todo aquello que
puede referirse al ejercicio del derecho de propiedad; derecho funda-
mental sobre el cual todas las instituciones sociales reposan, y que para
cada individuo es tan precioso como la vida misma, ya que él le asegura
los medios de conservarla.

La ciudad no existe, decia el orador romano, sino porque cada
uno conserva lo que le pertenece. Con la seguridad de esta gran
verdad, este orador filésofo detenia en su tiempo todos los
movimientos de las facciones empefiadas en desorganizar el
imperio.

Es por su respeto a la propiedad que las naciones modernas son
deudoras de este espiritu de justicia y de libertad, que, en los
tiempos mismos de la barbarie, supieron defenderlo contra las
violencias y los esfuerzos del mas fuerte. Es la propiedad la que
coloca en las selvas de la Germania las primeras bases del go-
bierno representativo. Es ella la que ha dado nacimiento a la
constitucion politica de nuestros antiguos paises de Estados, y
que, en estos ultimos tiempos, nos ha inspirado el coraje de
sacudir el yugo y de librarnos de todas las trabas del feudalis-
mo.

Legisladores, la ley reconoce que la propiedad es el derecho de
disfrutar y de disponer de su bien de la manera mas absoluta, y
que este derecho es sagrado en la persona del mds pequeio particular.
jQué principio mds fecundo en titiles consecuencias!

Este principio es como el amo universal de toda la legislacion; él recuer-
da a los ciudadanos lo que se deben entre ellos, y al Estado lo que él debe
a los ciudadanos; él modera los impuestos; él fija el régimen feliz de la
Justicia; él detiene en los actos del poder piiblico los favores que serian
perjudiciales a terceros; él aclara la virtud y la propia beneficencia; él
deviene en la regla y la medida de la sabia composicion de todos los
intereses particulares con el interés comiin; él comunica de este modo
un cardcter de majestad y de grandeza a los pequefios detalles de la
administracién prblica.

También ustedes han visto al genio que gobierna Francia establecer
sobre la propiedad los fundamentos inquebrantables de la repiblica.
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Los hombres a los que las posesiones garantizan la fidelidad,
estan llamados en adelante a escoger aquello en lo que las lu-
ces, la sapiencia y la diligencia, deben garantizar las delibera-
ciones.

Sancionando el nuevo cédigo civil nosotros habremos afirma-
do, legisladores, todas nuestras instituciones nacionales.

Ya ustedes han proveido todo lo que concierne al estado de las
personas: hoy en dia ustedes comienzan a regular lo que con-
cierne a los bienes. Esto trata, por decirlo asi, de ligar la estabi-
lidad de la patria a la estabilidad misma del territorio. No se
puede amar su propiedad sin amar las leyes que la protegen. Consa-
grando mdximas favorables a la propiedad, ustedes habrdn inspirado el
amor de las leyes; ustedes no habrin trabajado solamente en beneficio
de los individuos, en el de las familias particulares, ustedes habrin
creado un espiritu piiblico, ustedes habrdin abierto las verdaderas cau-
sas de la prosperidad general, ustedes habrdn preparado el bienestar de
todos»." (La cursiva es nuestra)

Hasta aqui las expresiones de Portalis y cualquier apre-
ciacién nuestra acerca de la importancia que se daba al de-
recho de propiedad, consideramos que sobra luego de leer-
las.

Ahora bien, subrayada la importancia del derecho de
propiedad, consideramos oportuno sefialar que el tema de
la transferencia de aquél en el Derecho francés constituye
uno de los tépicos que ha generado las mds vivas polémi-
cas y los més encendidos debates doctrinarios a lo largo de
la Historia del Derecho Civil contemporaneo.

Las razones de esta polémica son miuiltiples y conoci-
das; lo cierto es que mucho han expresado los diversos au-
tores sobre ella; y en todos los Tratados de Derecho Civil
se ha tocado el tema, y practicamente no existe doctrina de
ningun pais —de la tradicién juridica romano germdnica—
que deje de abordarlo.

4 Recueil [...]. tomo I, pp. 294 y 295.
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Como bien sabemos, dentro del esquema planteado
en el Cédigo Civil francés de 1804 en el cual la propiedad
era la gran protagonista, el contrato era concebido como
un instrumento cuya finalidad se circunscribia, basicamen-
te, a transmitir la propiedad. La voluntad, al ser producto-
ra de un negocio juridico, posibilitaba la circulacién de la
propiedad.

Siguiendo esa légica, en Francia, mas alld de las con-
troversias y polémicas que en su momento se generaron, se
establecié que la propiedad de los inmuebles se transmite
como efecto de la estipulacién contractual.

Asi, tal cual expresara con maestria Manuel Augusto
Olaechea en su famoso Memorandum a la Comisién Refor-
madora del Cédigo Civil de fecha 11 de agosto de 1925
(recogido en las Actas de las Sesiones de dicha Comisién) y
cuyo texto se transcribe mas adelante, conforme al sistema
francés de transferencia de propiedad, la obligacién de en-
tregar se reputa mentalmente ejecutada. La tradicién que
viene después del pacto, es un hecho que no tiene la virtud
de transferir el dominio, sino tinicamente de poner al ad-
quirente en aptitud de servirse de la cosa. La obligacién
nace y muere sin soluciéon de continuidad. Se considera
perfecta y ejecutada en el mismo momento de su forma-
cién. El consentimiento, decia Bigot-Préameneu, perfeccio-
na por si sélo la obligacién de entregar la cosa y no hay
necesidad de tradicién real para que el acreedor sea consi-
derado propietario de ella. Por el contrato, afirmaba Por-
talis, se opera una especie de tradicién civil. Y Marcadé
agrega: la convencién de dar crea la obligacién; la obliga-
cién de dar lleva consigo la de entregar; el cumplimiento
de esta obligacién por la tradicién transfiere la propiedad;
la tradicién no necesita ser real, porque el consentimiento
lleva en si una tradicién fingida que produce el mismo efecto;
y esta tradicion realiza el desplazamiento automadtico del
dominio.
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El Cédigo Napoléon —comenta el propio Olaechea—,
presume que existe, por decirlo asi, una tradicién de dere-
cho implicita, y como consecuencia de sistema tan espiri-
tualista, la convencién pone los riesgos de la cosa a cargo
del acreedor convertido en propietario por el consentimien-
to.

Cabe resaltar que en el caso de los bienes muebles, a
pesar de que la norma del Cédigo Civil francés también
establecia que su propiedad se transferia con la sola obliga-
cion de enajenar, este principio cayo rdpidamente en desu-
s0, en funcidn a la existencia de ese otro principio que reza
que la posesion vale titulo, razén por la cual, siguiendo la
tradicién romana, se continué con la costumbre de que, a
diferencia de lo que ocurria con los bienes inmuebles en los
que la tradicién no transmite dominio sino simplemente
pone al adquirente en aptitud de servirse de la cosa, la en-
trega del bien mueble resultaba imprescindible para la trans-
misién de la propiedad.

2.2. La transferencia de propiedad en el Derecho peruano

El sistema francés ejercid, y de hecho atin ejerce, enor-
me influencia en nuestro sistema de transferencia de pro-
piedad, misma que se manifiesta desde el Cédigo Civil pe-
ruano de 1852, para luego ser asumido también por el
Cédigo Civil de 1936 y por el Cédigo de 1984.

2.2.1. Cédigo Civil de 1852

El primer Cédigo Civil que tuvo considerable vigen-
cia en nuestro pais (pues aquél de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836, tuvo efimera duracién), adopté un solo
sistema de transferencia no diferenciado para los bienes
corporales, sea éstos muebles o inmuebles; siendo éste el
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de la yuxtaposicién del titulo y el modo; asi lo prescribia su
articulo 574: «La enajenacion se completa con la tradicién,
que es la entrega de la cosa, poniéndola a disposicion de un
nuevo dueifio [...]».

El Cédigo Civil de 1852, en su Libro Tercero, De las
Obligaciones y Contratos, Seccién Segunda, De los Contra-
tos Consensuales, Titulo Primero, legislaba el contrato de
compraventa, definiéndolo en su articulo 1305, y estable-
ciendo el caracter consensual de la transferencia de la pro-
piedad de los bienes, siguiendo fielmente la misma linea
del Cédigo Napoléon. Por su parte, la mayoria de la doc-
trina coincide en sefialar que el Cédigo de 1852, en su arti-
culo 1306 establecia el sistema espiritualista o francés, habi-
da cuenta de que con el simple acuerdo de las partes sobre
los elementos constitutivos de este contrato (bien a trans-
ferir y precio a pagar por él) se entendia transferida la pro-
piedad, aunque no se hubiese entregado la posesién del
inmueble.

En adicién a lo expuesto, conviene aclarar que a la fe-
cha de entrada en vigencia del Cédigo bajo comentario
(1852), no estaba atin vigente la ley del 23 de marzo de
1855, modificatoria del Cédigo francés, que establecia el
requisito de inscripcion para la validez de la transferencia
de la propiedad de bienes inmuebles respecto de terceras
personas, ajenas al contrato, razén por la cual el Cédigo
Civil peruano de 1852 sigui6 fiel a la posicién originaria del
Cédigo Napoléon.

2.2.2. Cédigo Civil de 1936

Alfredo Solf y Muro y Manuel Augusto Olaechea, fue-
ron quienes sostuvieron los dos sistemas; el primero plan-
teaba el sistema constitutivo registral, que estableceria la
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obligatoriedad de la inscripcién registral como acto consti-
tutivo de la transferencia de los inmuebles.

En tanto que Manuel Augusto Olaechea, pese a reco-
nocer la imperfeccién del sistema espiritualista, defendia la
conservacién del sistema de transferencia por el simple con-
senso planteado en el articulo 1306 del Cédigo de 1852,
argumentando que era menester mantener la tradicién ju-
ridica nacional; ademas, destacaba la agilidad que esta
tesis brindaba a las transacciones; y su fundamento central
radicaba en la precariedad del sistema registral peruano.

Refiriéndose a la tradicién de los bienes inmuebles, en
el Acta de la Comisién, correspondiente a la 120°. Sesion,
de fecha miércoles 12 de agosto de 1925, Olaechea presen-
t6 un Memorandum en el que sefialaba su parecer favora-
ble respecto del Sistema Francés (con la reforma introduci-
da por la ley de 1855 sobre la transferencia de la propiedad
inmueble). Consideraba, ademas, que el sistema argentino
y espafiol de la tradicién como modo necesario para trans-
ferir la propiedad inmueble, no era un sistema adecuado,
ya que la tradicién podia revestir las mas de formas, pero
no necesariamente garantizar la publicidad del acto.

Tras intensas discusiones, la Comisién encargada de
la elaboracién del Cédigo Civil de 1936 decide mantener el
sistema espiritualista. Asi, en dicho cuerpo legislativo, en
la Seccién Segunda del Libro Quinto, Del Derecho de Obli-
gaciones, relativa a las Obligaciones y sus Modalidades,
incluye el articulo 1172, por el que se ratificaba el principio
del articulo 1308 del Cédigo Civil de 1852, antes citado,
pero en esta oportunidad exclusivamente para bienes in-
muebles, cuando disponia que «La sola obligacién de dar una
cosa inmueble determinada, hace al acreedor propietario de ella,
salvo pacto en contrario».

Respecto de los bienes muebles, materia que desarro-
llamos mas adelante, el Ponente del Libro V del Cédigo de
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1936, Manuel Augusto Olaechea, durante las sesiones de la
Comisién Reformadora del Cédigo Civil, fue el partidario
mas ferviente de instaurar el sistema de la tradicién, que
maés tarde fue asumido por el proyecto.

2.2.3. Cédigo Civil de 1984

El Cédigo Civil vigente regula lo relativo a la transfe-
rencia de la propiedad en el Libro V, Derechos Reales, Sec-
cién Tercera, Derechos Reales Principales, Titulo II, Pro-
piedad, Capitulo Segundo, Adquisicién de la Propiedad,
Sub-Capitulo IV, Transmisién de la Propiedad, articulos 947
a 949.

En la primera de las normas citadas, el articulo 947, el
Cédigo trata acerca de la transferencia de propiedad de
los bienes muebles, estableciendo que ésta opera por la tra-
dicién de los mismos:

Articulo 947.— «La transferencia de propiedad de una cosa
mueble determinada se efectiia con la tradicidn a su acreedor,
salvo disposicién legal diferente».

El articulo relativo a la transmisién de propiedad de
los bienes inmuebles es el 949, precepto que dispone lo si-
guiente:

Articulo 949.— «La sola obligacién de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo disposi-
cién legal diferente o pacto en contrario».

Como se puede apreciar de la clara redaccién de las
dos normas transcriptas, el Cédigo peruano opta por el
mismo sistema que el Derecho francés, desechando todas
aquellas opciones que consideran, como indispensable para
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la transferencia de los bienes inmuebles, el requisito de la
inscripcién.

Aqui queremos, sin embargo, formular ciertas preci-
siones.

En la transferencia de propiedad en el Cédigo Civil
francés, de acuerdo con la doctrina de ese pafs, si bien la
norma general del articulo 1138, ratificada después por la
del articulo 1583 (relativo al contrato de compraventa), la
propiedad de los bienes muebles e inmuebles se transmite
por la sola obligacién de enajenar, respecto de los bienes
muebles dicha norma resultd, en buena medida, sélo de-
clarativa, como anota Freitas cuando comenta el problema,
ya que en virtud de lo establecido por el articulo 2279 del
Cdédigo Francés, «En materia de muebles, la posesion equi-
vale al titulo.— No obstante, el que haya perdido una cosa
o aquél al que le haya sido robada puede reivindicarla du-
rante tres afios, a contar desde el dia de la pérdida o del
robo, de aquel en cuyo poder se encuentra; salvo el recurso
de éste para repetir contra aquél del que la tiene».

Desde esta dptica puede sostenerse que el Derecho Civil
peruano nunca se aparté del principio francés.

Si bien respecto de la transferencia de la propiedad
inmueble el Cédigo francés de 1804 estableci6 el principio
de que ella se realizaba por la sola obligacion de enajenar o
el solo consenso (tal como fue asumido por el Cédigo pe-
ruano de 1852), a través de la ley de marzo de 1855 que
creé en Francia el Registro de la Propiedad Inmueble, se
establecié como requisito de oponibilidad frente a los ter-
ceros, justamente el hecho de la inscripcion. Este sistema
respecto de las inscripciones de los inmuebles fue también
asumido por el Pert, cuando, como bien sefiala Olaechea,
en 1888 se dict6 la ley sobre el Registro de la Propiedad
Inmueble.
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Vale decir que desde esa fecha (1888), el Perti actuali-
z6 su sistema respecto del francés, asumiéndolo nuevamen-
te como suyo. De acuerdo con este sistema, la propiedad
de los bienes inmuebles se transfiere por la sola obligacion
de enajenar, mas para oponerla a terceras personas es ne-
cesaria su inscripcién en el Registro.

Con el Cédigo Civil de 1936, como acabamos de ver,
se mantuvo el mismo sistema, incorporandolo esta vez en
los articulos 1172, 1173 y 1050, cuyos textos son los siguien-
tes:

Articulo 1172.— «La sola obligacién de dar una cosa inmueble
determinada, hace al acreedor propietario de ella, salvo pacto
en contrario».

Articulo 1173.— «Si la cosa cierta que debe entregarse es mue-
ble, y la reclamasen diversos acreedores a quienes el mismo
deudor se hubiere obligado a entregarla, sera preferido al acree-
dor de buena fe a quien el deudor hizo tradicion de ella, aunque
su titulo sea posterior. Si el deudor no hizo tradicién de la cosa,
sera preferido el acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior,
salvo que el de alguno de los acreedores conste de instrumento
ptiblico».

Articulo 1050.— «Para oponer los derechos sobre inmuebles a
quienes tienen también derechos sobre los mismos, es preciso
que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de
aquél a quien se opone».

El Cédigo Civil de 1984 no ha alterado dicho sistema,
otorgando mayor claridad a sus preceptos.

Por tanto, podemos concluir que nuestro Derecho Ci-
vil nunca varié su posicién respecto de la transferencia de
la propiedad, en relacién a la linea trazada por el Derecho
Civil francés.

Por lo expresado, consideramos que existe perfecta ar-
monia entre lo dispuesto por el articulo 1529 del Cédigo
Civil peruano de 1984, relativo a la definicién del contrato
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de compraventa, en el sentido de que se trata de un acto
meramente obligacional, y no traslativo de derecho real
alguno, y el articulo 949 del mismo cuerpo legal, referente
a la manera como se transmite la propiedad.

Hemos hecho este breve recuento histérico, habida
cuenta de que la respuesta al tema de la transferencia de la
propiedad inmueble en el Perd no la podemos hallar den-
tro de principios ajenos a los que histéricamente han regi-
do en nuestro Derecho Civil.

2.2.4. A manera de sintesis

Asf las cosas, podemos afirmar que el debate que cen-
tra su atencién en el sistema de transferencia de propiedad
no es algo nuevo en nuestro pais; por el contrario, su naci-
miento se remonta a mediados del siglo XIX o, para ser
maés exactos, a la entrada en vigencia del Cédigo Civil pe-
ruano de 1852.

La regulacién de dicho cuerpo normativo es la prede-
cesora de las criticas que hoy recibe el sistema de transfe-
rencia de propiedad, al haber importado el sistema francés
o espiritual que se encuentra plasmado en el Cédigo Napo-
léon, situacién que a pesar de las miiltiples discusiones sus-
citadas desde entonces, no ha variado ni en el Cédigo de
1936 ni en el vigente.

El Cédigo Civil peruano de 1984 norma la transferen-
cia de bienes muebles en el articulo 947, estableciendo como
requisito la tradicién del bien.

En lo que concierne a los bienes inmuebles, nuestro
legislador tampoco se apart6 del sistema napolednico, se-
fialando, en su articulo 949, que «la sola obligacién de ena-
jenar un inmueble determinado hace al acreedor propieta-
rio de él, salvo disposicién legal diferente o pacto en
contrario».
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Esta norma, como sefialase Olaechea en el Memoran-
dum a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852,
antes citado, crea en nuestro pais un sistema de propiedad
relativa, que, sin embargo, puede convertirse en absoluta
si los contratantes y, por supuesto sus abogados, aplican
adecuadamente las normas registrales.

3. (REGISTRO CONSTITUTIVO?

Nos centraremos ahora en determinar si la propiedad
inmueble debe seguirse transfiriendo en virtud de la sola
obligacién de enajenar o si para que opere tal transferencia
deberia ser necesaria la inscripcién registral, esto es, si el
registro debe seguir siendo declarativo o deberia ser cons-
titutivo.

Esta interrogante ha conducido a que, desde el segun-
do quinquenio de los afios noventa del siglo pasado, se
hable mucho acerca de la necesidad de implantar —en sus-
titucién de la actual clasificaciéon de los bienes muebles e
inmuebles— otro criterio clasificatorio que los divida en
registrados y no registrados; ello, con el propésito de mo-
dificar el sistema de transferencia de propiedad hoy impe-
rante.

En las paginas que siguen, entonces, procuraremos dar
una perspectiva distinta sobre el tema, para lo cual partire-
mos de una premisa que consideramos esencial, esto es,
que el Derecho como ciencia no debe perder el valor de la
justicia, asi como tampoco debe olvidar que la cautela y la
ponderacién son instrumentos que deben guiar permanen-
temente nuestro proceder.
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3.1. La biisqueda de seguridad: importancia de la publici-
dad registral

Cierto es que la seguridad requiere de gastos, la segu-
ridad no es gratuita sino que genera costos. No obstante,
cierto es también que resulta mds costosa la inseguridad.

Nos explicamos.

El intercambio de bienes, y con ello la posibilidad de
que en efecto circule la riqueza, exige actualmente no sélo
celeridad, sino también —y fundamentalmente— seguri-
dad.

«Si los derechos no son percibidos como claramente defini-
dos, entonces, es mds costoso contratar sobre ellos. La incerti-
dumbre es econémicamente un costo que se mide en funcién
del riesgo de perder mi derecho. Como contrato sobre un
bien inscrito y con un derecho bien definido, el riesgo dismi-
nuye. Al haber menos costo, por simple aplicacién de la ley de
oferta y demanda, la cantidad demandada aumenta. Si el “pre-
cio de la incertidumbre” es menor, entonces los costos de tran-
saccién son menores. En consecuencia hay mas contratos, ma-
yor circulacién de la riqueza y con ello mayor bienestar. Este
es el principio que esta detras de la primera formulacién del
teorema de Coase»."

La aplicacién de las normas registrales y, en conse-
cuencia, de los principios que las sustentan, se presenta asi
como relevante en este asunto tan intrincado de la transfe-
rencia de propiedad. La razén es muy simple: gracias a la
publicidad registral se convierte la propiedad en absoluta
al otorgar seguridad juridica.

15 BurLarD GonzaLiz, Alfredo. «La propiedad inconclusa». Op. cit.,
p. 102.
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La seguridad constituye, junto al orden y la justicia,
uno de los fines sobre los cuales se encuentran sustentadas
la existencia y necesidad del Derecho.

En un sentido amplio, la seguridad puede definirse,
en palabras de De Angel Yagiiez, en una garantia de paz
social. Tal expresién se entiende, desde el punto de vista
de los miembros de la comunidad, como su conciencia o
certeza de que la solucién de los conflictos no puede pro-
ducirse mediante el empleo de la violenca y de que el De-
recho no puede desconocer la existencia de situaciones de
hechos revestidos de una tal apariencia de solidez y recti-
tud, que su destruccién u olvido tinicamente podrian aca-
rrear efectos nocivos para el desenvolvimiento de las rela-
ciones econdmicas y sociales.™

La nocién misma de seguridad juridica, habida cuenta
de que debe alcanzar tanto a la titularidad y al contenido
de los derechos como la certeza en el trafico comercial de
aquéllos, ha dado nacimiento a la distincién entre la llama-
da seguridad estética y la seguridad dinamica.

La seguridad estdtica tiene por finalidad otorgar pro-
teccién al derechohabiente o titular del derecho frente a
terceros. La seguridad dindmica —también llamada segu-
ridad de trifico—, en cambio, tiene por objetivo proteger a
los terceros, lo que se proyecta basicamente en dos direc-
ciones: Por un lado se otorga seguridad a los acreedores
del enajenante, y por otro a los adquirentes.

Esencialmente son dos las instituciones que otorgan
seguridad juridica, tanto estdtica como dindmica, en el am-
bito de las transacciones que involucran la transferencia de
propiedad, esto es, el notariado y el registro de propie-

16 ViLLEGas Poma, Edwin Julio. «La seguridad juridica en el régimen
registral constitutivo». En: Folio Real. Revista Peruana de Derecho
Registral y Notarial; afio 1, n.° 3, p. 75.
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dad. Dichas instituciones se encuentran intimamente vin-
culadas, de modo tal que las mismas se complementan en
aras de alcanzar la tan ansiada seguridad juridica.

Asi, como anota Gonzales Loli, la seguridad juridica
es un valor esencial del Derecho, en tanto afianza la justi-
cia, asegura la libertad, propende a la paz social y, en con-
secuencia, resulta imprescindible para alcanzar el bien co-
mun' al que aspira todo sistema o, mejor dicho, toda
sociedad.

El valor de la seguridad juridica no es sélo abstracto o
tedrico, sino que su existencia e importancia puede justifi-
carse desde un punto de vista econémico, al constituir un
elemento que reduce los costos propios de la transferencia
0 intercambio de bienes.

Nos vemos forzados a mencionar, en esta parte de
nuestra exposicién, a los hoy tan conocidos costos de tran-
saccion, esto es, los costos que se derivan de la transferen-
cia o intercambio de bienes.

En general, son tres los principales costos que pueden
ser identificados, esto es, los de informacién,’® los de ne-

7 GonzaLes Loui, Jorge Luis. «Seguridad juridica y registro

inmobiliario: un enfoque desde el analisis econémico del
Derecho». En: Notarius. Revista del Colegio de Notarios de Lima.
Lima, 1997, afio VIL, n.° 6, p. 113.

La informacién, por tanto, debe tener el mayor grado de certeza,
tanto para una etapa previa de una negociacién como para cuando
ésta se concluya. Necesitamos que el resto respete nuestro derecho
y para ello es menester que tengan un conocimiento adecuado de
la existencia de este derecho, para poder de este modo, hacerlo
plenamente oponible a todo tercero. Esta informacién debe darse
en forma permanente y debe ser de facil acceso. Nétese, que esta
informacidn no sélo debe ser entendida como el presupuesto para
la toma de decisién en una operacién de trafico juridico, sino
también en cuanto al conocimiento técnico necesario para
plasmarla y materializarla adecuadamente en un titulo que
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gociacién y los de vigilancia del cumplimiento de lo acor-
dado.

Como indica la légica, un escenario ideal es aquél que
reduce al maximo los costos de transaccion, facilitando de
esa forma el intercambio y maximizando con ello la riqueza.

«Por todo ello, un sistema adecuado de organizacién de los
derechos de propiedad deberd proporcionar derechos facilmente
identificables y verificables, cuyo intercambio no se encuentre
sujeto a excesivas incertidumbres juridicas, y que sean objeto
de una delimitacion, lo suficientemente precisa para que pue-
dan ser protegidos eficazmente contra las intromisiones de otros.

Justamente, con tal finalidad, es que surgen los Registros Publi-
cos en general, y el Registro de la Propiedad Inmueble, en par-
ticular [...]»."*

Los Registros, entonces, reducen los costos de infor-
macién gracias a la publicidad que otorgan.

Dentro de este esquema, la publicidad registral se jus-
tifica por ser el instrumento mas eficaz de seguridad juridi-
ca en la constitucién, modificacién y extincién de los dere-
chos reales sobre inmuebles. La publicidad registral
completa las exigencias de seguridad juridica mediante la
proteccioén y potenciacién de derechos ya creados, dotan-
do a los derechos inscritos de las presunciones de perte-
nencia, existencia y alcance; asi como otorgandoles efectos
sustantivos que colocan los derechos publicados en planos
superiores de legitimacion.?

perennizara dicha operacién. (PErez Siva, Rafael Humberto.
«Buscando el fundamento de la publicidad registral. (Disqui-
siciones acerca de la biisqueda de seguridad juridica)». En: Revista
Juridica del Perii, afio LII, n.° 36, julio 2002, CD-Rom.

1% ViLLeGas Poma, Edwin Julio. Op. cit., pp. 78 y 79.

20 Gonzates Lo, Jorge Luis. Op. cit., p. 113.
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En la Exposicién de Motivos del Cédigo Civil se reco-
noce la relevancia de este principio al cual, incluso, se llega
a calificar como el mas trascendental avance en materia de
Derecho registral. Dicha afirmacién se encuentra ampara-
da en la constataciéon de que en todo sistema registral don-
de aparece, constituye la expresion mads clara de los alcan-
ces de la protecciéon que el registro brinda al trafico
patrimonial.

Garcia Garcia sefiala que las ideas-fuerza que, a modo
de fundamento, subyacen en el principio de fe publica re-
gistral son: la confianza en la apariencia registral, la inefi-
cacia del negocio juridico precedente al del tercero, la inexac-
titud del registro y la adquisicién inmobiliaria a non domino.
Dentro de tal orden de ideas, a continuacién se desarrolla
cada uno de tales aspectos.”

Las notas principales que caracterizan a la seguridad
juridica inmobiliaria, consecuencia de la publicidad regis-
tral son dos:*

- La certeza, certidumbre, confianza o ausencia de
duda que permite la predictibilidad del interesado
sobre las reglas de juego existentes.

- Certeza sobre las fuentes, publicidad normativa, ti-
picidad penal, de manera que quienes adquieran de-
rechos lo hagan sobre bases de certidumbre.

Como ensefia Edilberto Cabrera:

21 Citado por Carera Ypume, Edilberto. «El principio de fe piblica
registral». En: Revista Juridica del Perii, afio LII, n.” 34, mayo 2002,
CD-Rom.

22 ViLEGas Poma, Edwin Julio. Op. cit., p. 77.
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«En lineas generales, la proteccion que brinda el Registro tiene
dos destinatarios perfectamente definidos. Por un lado, el titu-
lar registral, esto es, aquél que tiene un derecho inscrito en el
Registro. Y, por otro, los terceros, es decir, aquéllos que adquie-
ren un derecho amparados en la publicidad que brinda el Re-
gistro.

La proteccion del titular registral surge a través del principio de
legitimacidn registral en la medida de que de la presuncion relati-
va de exactitud que impone, se desprende que aquél no podré
ser despojado de su derecho sin su previo consentimiento o
intervencién (Art. 2013 del C.C. y Art. VII del NRGRP). Por su
parte, la proteccidén de los terceros, ademas del principio de oponi-
bilidad de lo inscrito, emana del principio de fe piiblica registral. Este,
en lineas generales, establece que, aquéllos no podran ser per-
judicados en sus derechos si las eventuales causas de invalidez
o ineficacia que puedan afectarlos, no constaban en el Registro
al tiempo de su adquisicién (Art. 2014 del C.C. y Art. VIII del
NRGRP)».

De esta manera, la publicidad registral se presenta
como una creacion del Estado para reemplazar a la publici-
dad posesoria cuando ésta ya no resultaba adecuada para
satisfacer la necesidad de certidumbre en la contratacién y
otorgar seguridad juridica en la misma, respecto de ciertos
tipos de bienes perfectamente identificables e individuali-
zables. Constituye, por ende, el sistema mds perfecto que
se ha inventado hasta la fecha para publicar situaciones ju-
ridicas, oponer derechos, tutelarlos y brindar seguridad
en el trifico de los mismos.*

23 CaBrera YDME, Edilberto. «El principio de fe publica registral». En:

Revista Juridica del Perit, afio LII, n.° 34, mayo 2002, CD-Rom.

24 DELGADO SCHEELJE, Alvaro. «La publicidad registral. Eficacia
material y principios registrales». En: Cathedra. Revista de los
Estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Lima: Palestra Editores S.R.L., afio 3, n.® 3, 1998, p. 42.
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3.2. ;Conviene cambiar nuestro actual sistema de transfe-
rencia de propiedad?

Luego de revisar lo referente a la transferencia de pro-
piedad y al rol de la publicidad registral, avoquémonos a
la pregunta concreta de si es necesaria la reforma que se
pretende realizar; si es necesario, 0 mejor aun, convenien-
te, cambiar la clasificacién de los bienes, cambiar los mo-
dos de transmitir la propiedad y otorgar a la inscripciéon
registral naturaleza constitutiva.

Nosotros, sinceramente, no estamos convencidos de
ello. Es mds, creemos que tal cambio todavia no resultaria
conveniente.

Segtn Alfredo Bullard:®

«Un sistema de transferencia de propiedad coherente debe dar
al adquirente la certeza de poder excluir a cualquier otro pre-
tendido adquirente, es decir, una posibilidad de exclusién to-
tal. Un sistema que no retina estas caracteristicas no permite
una efectiva internalizacién de todos los beneficios y costos
externos (externalidades), por lo que no creara los incentivos
necesarios para una eficiente asignacién y uso de los recursos
escasos. De ello se derivaran, a nuestro entender, dos conse-
cuencias:

a) La falta de certeza en la transmisién de la facultad de excluir
determinard que muchas operaciones de intercambio que,
por su naturaleza, serdn eficientes (correcta asignacién de
recursos) no se lleven a cabo, por la incertidumbre que dicha
adquisicién significaria para un potencial nuevo titular.

b) En los casos en los que se llegue a dar la transmisién del
derecho pero no exista certeza absoluta de la propiedad o
titularidad del transferente o del contenido de las facultades

25 BuLLarD GonzALEZ, Alfredo. «Los sistemas de transferencia de
propiedad». Op. cit., p. 152.
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que confiere, los propietarios se comportaran en cierto gra-
do como si su propiedad, teéricamente exclusiva, fuese co-
muin. No se sentirdn incentivados a invertir y hacer producir
el bien, por lo menos en el mismo nivel en que se comporta-
ran si la facultad de excluir fuese completamente cierta».

Agrega Bullard que la propiedad debe estar reconoci-
da objetivamente en el Derecho positivo, lo que, reitera-
mos, facilita la circulacién de la riqueza. Para que ese inter-
cambio sea seguro es necesario que existan signos de
cognoscibilidad que permitan a los terceros identificar si el
transferente, en efecto, tiene la facultad de realizar la trans-
ferencia y si el derecho que se transmite existe y otorga la
posibilidad de excluir.

Indica también que desde un punto de vista econ6mi-
co, el sistema de propiedad perfecto es aquél que permite
el maximo grado de exclusién al menor costo, facilitando,
asimismo, el intercambio y la circulacién de la riqueza. Un
sistema como el planteado tinicamente puede desenvolver-
se si los terceros se encuentran en posibilidad de conocer el
derecho del cual han sido excluidos.

En este sentido, expresa que la facultad de exclusion
debe derivarse directamente de la consolidacién del signo
de cognoscibilidad; de lo contrario, se estaria en el absur-
do de que existan sujetos excluidos que no tengan en los
hechos la posibilidad de conocer quién y cémo los exclu-
ye'26

Sefiala Bullard que el derecho de propiedad debe ela-
borar algunas reglas que balanceen los impedimentos al co-
mercio creados por la incertidumbre de la propiedad, de

26 BurLarD GonzALsz, Alfredo. «Los sistemas de transferencia de
propiedad». Op. cit., p. 155.
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donde se explica el surgimiento del registro como sistema
de verificacién.

Indica que el sistema consensualista genera serios in-
convenientes que se traducen en el menor grado de seguri-
dad que brinda en comparacién con los sistemas que re-
quieren de la inscripcién registral para que se realice la
transferencia de propiedad.

Como bien sefiala el citado profesor, el sistema con-
sensualista supone gran incertidumbre, pues supone que el
adquirente deba confiar en la buena fe del transferente.
Asi, debe confiar, basicamente, en tres supuestos:”

- Que la persona que esta transfiriendo es el propie-
tario.

- Que aquél no le haya transferido la propiedad a otro.

- Que no exista un tercero con documento de fecha
cierta anterior que pueda privarlo del bien.

Como hemos podido apreciar, Bullard expresa sus pre-
ocupaciones sobre la transmisién de la propiedad y la ex-
clusién de los derechos de terceros en virtud de dicha trans-
ferencia de propiedad.

Estas apreciaciones revisten varios aspectos que con-
sideramos necesario comentar.

El primero se basa en que enfoca el problema desde su
ya tradicional perspectiva del Derecho relacionado direc-
tamente con la Economia, lo que le lleva a expresar concep-
tualmente y en graficos, de manera bastante acertada, sus
preocupaciones en referencia al trafico comercial y a las

* BuLLarp GonzALez, Alfredo. «La propiedad inconclusa». Op. cit., p.

107.
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probables trabas que al mismo pudiera afectar un sistema
imperfecto de transferencia de propiedad, punto que se
relaciona con la posibilidad del propietario de excluir a los
demads en relacién al derecho de propiedad mismo, y hasta
cuestionar si dentro de un sistema de transferencia de pro-
piedad imperfecto, estamos en presencia o ausencia de un
verdadero derecho de propiedad.

Por lo demds, consideramos que la posicién de Bu-
llard coincide con la preocupacién general en el sentido de
que el sistema de transferencia de propiedad francés, im-
plantado en nuestro pais desde inicios de la Reptiblica, de-
viene en imperfecto. Para ello basta con recordar las opi-
niones de Manuel Augusto Olaechea en su Memordndum
dirigido a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1852.

En virtud del sistema de transferencia de propiedad
adoptado en nuestro pafs, es decir, del sistema consensua-
lista, tenemos un Registro que no es constitutivo de dere-
chos, sino meramente declarativo.

El sistema que impera en el ordenamiento juridico pe-
ruano es, asi, el declarativo, el mismo que desde hace déca-
das recibe fuertes criticas debido a que, se argumenta, la
certeza que otorga es relativa en comparacion a la del siste-
ma registral constitutivo.

Son, en esencia, tres los efectos perniciosos que suelen
resaltar los detractores de este sistema, debido a su falta
de eficacia constitutiva:®

- Merma la utilidad social del Registro al no permitir,
en muchos supuestos como en los que no ha habido

28 ViLLeGas Poma, Edwin Julio. Op. cit., pp. 84 y 85.
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inscripcién o se ha interrumpido el tracto sucesivo,
que se conozca el estado juridico de los inmuebles.
- Queda indeterminado respecto de terceros, el mo-

mento en que se producen los cambios de propie-
dad.

- Mantiene irresoluble el problema de la base fisica
de los asientos registrales.

Tras reconocer las deficiencias intrinsecas del sistema
declarativo y, por ende, su inferioridad respecto del siste-
ma constitutivo, un sector mayoritario de la doctrina pe-
ruana considera imprescindible que se abandone de inme-
diato el sistema espiritualista francés.

No podemos negar que, en definitiva, el registro cons-
titutivo tiene la virtud de evitar los efectos perniciosos que
acabamos de mencionar, con lo que confiere mayor certeza
tanto para el titular del derecho como para los terceros. Sin
perjuicio de aceptar esta ineludible verdad, consideramos
que la propuesta de que el registro sea constitutivo no pue-
de ni debe ser asumida en el corto plazo.

3.2.1. ;Una propuesta novedosa?

Los registros de propiedad formal y los titulos forma-
les representan, en palabras de Hernando de Soto,” nues-
tro concepto compartido de lo que es econdmicamente sig-
nificativo sobre cualquier posesién. Ellos capturan y
organizan toda la informacién relevante requerida para
formarse un concepto del valor potencial de la propiedad
y, de esta manera, poder controlarla.

D Soto, Hernando. La ley y la propiedad fuera de Occidente: Algunas
ideas para combatir la pobreza. Op. cit., p. 18.
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Por lo tanto, sefiala con acierto el citado autor, que la
propiedad formal es més que un sistema de titulacién, re-
gistro y mapeo de las propiedades; es también un instru-
mento del pensamiento representando las propiedades de
una manera tal que permite a la mente humana trabajar en
ellas para generar mayor valor. Es por esto que la propie-
dad formal debe ser universalmente asequible, a fin de lle-
var a todos hacia un contrato social donde puedan contri-
buir a incrementar la productividad de la sociedad.

La finalidad —afirma— es crear un sistema de propie-
dad formal que convierta a una masa de propietarios an6-
nima y dispersa en un sistema interconectado de interlocu-
tores comerciales individualmente identificables y
responsables, capaces de crear capital.®

Ahora bien, como es de conocimiento piblico, desde
hace unos cuantos afios, se ha venido esbozando una pro-
puesta de modificacién legislativa en lo que respecta a los
criterios de clasificacién de los bienes y de la transferencia
de la propiedad.

Sin embargo, debemos advertir que dicha propuesta,
aunque pueda resultar atractiva por sugerir una ruptura
con lo tradicional, no es para nada novedosa.

En principio constituye, tal cual hemos podido apre-
ciar, una idea importada de los sistemas juridicos germa-
nos en los cuales el Registro es constitutivo de propiedad y
no declarativo, como si lo es en los sistemas que, como el
nuestro, siguen el modelo francés.

30 Dg Soro, Hernando. La ley y la propiedad fuera de Occidente: Algunas
ideas para combatir la pobreza. Op. cit., p. 19.

31 Dg Soro, Hernando. La ley y la propiedad fuera de Occidente: Algunas
ideas para combatir la pobreza. Op. cit., p. 21.



46 MARIO CASTILLO FREYRE

A esto hay que agregar que, como sefialdramos, en
nuestro medio la discusién se remonta a inicios del siglo
XX, como lo demuestran las palabras de los miembros de la
Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852.

En la sesion de esa Comisién del miércoles 19 de agos-
to de 1925, Alfredo Solf y Muro presenté un Memoran-
dum, por el que resaltaba las ventajas del sistema del Re-
gistro de la Propiedad. Solf y Muro concluia su exposicién
resumiendo cudles eran sus planteamientos,* diciendo lo
siguiente:

«Al efecto propongo la adopcién de un temperamento que por
el momento se traduce en una dualidad de sistemas. Podemos
establecer una separacién entre los inmuebles que ya estan ins-
critos en el Registro y se inscriban en adelante, y los inmuebles
que no estdn registrados. Para los primeros establecer la nece-
sidad de la inscripcién de todos los actos que con ella se relacio-
nan para la validez de ellos, sea entre las partes o frente a terce-
ros.

Los segundos, o sea los bienes no inscritos, mientras no se ins-
criban, seguirdn sujetandose a las mismas reglas o a reglas se-
mejantes a las que se contienen en nuestro Cédigo Civil.

La innovacién que propongo permitird aplicar algunos de los
principios del sistema Torrens o del germano a un conjunto
considerable de bienes inmuebles, que llegan a 24,876 urba-
nos, 21,398 rasticos y 3,041 minas, segtin la estadistica llevada
en el Registro de la Propiedad hasta el afio 1921, niimero que
habré aumentado desde entonces y que seguira aumentando
cada dia.

La cuestion sobre si el requisito de la matriculacién para la
validez de las transferencias o la constitucién de los derechos
sobre inmuebles, debe considerarse como forma de la tradi-
cién exigida desde el Derecho Romano, a la manera que lo hace
el Cédigo chileno, o sobre si tal requisito queda al margen de

3 ComsioN REFORMADORA DEL Copico CiviL PEruano. Cédigo Civil. Lima:
Imprenta Castrillén, 1928, Fasciculo Quinto, pp. 19 y 20.
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esa regla, siguiendo el camino del legislador francés, de la trans-
misién operada por solo consentimiento, éste es un punto ma-
teria de la ilustrada ponencia del sefior Olaechea».

En esa misma sesién, Pedro M. Oliveira respaldé el
planteamiento de Solf y Muro en el sentido de adoptar el
sistema de la inscripcién y afirmé que era posible hacerlo.”
Sustentando esta necesidad, Oliveira sefialaba™ que:

«Urge civilizar al pais, y uno de los medios de hacerlo consiste
en dotarlo de instituciones que promuevan el desarrollo eco-
némico sobre la base de la seguridad de las relaciones juridicas.
Si por un apocado concepto de las posibilidades nacionales no
acometemos resueltamente la reforma del Registro del Estado
Civil y la reforma del Registro de la Propiedad, que son las mds
importantes que pueden llevarse a cabo en el orden civil, el
nuevo Cédigo caerd en el vacio y las més acertadas de sus dis-
posiciones carecerdn de eficacia. Por sabio que sea el régimen
de los derechos reales en la letra de la ley, de nada servird en la
practica si el Registro de la Propiedad no se reorganiza en ar-
monia con las exigencias de una Sociedad que todo lo espera de
la inmigracién de capitales, del desarrollo del crédito y del
crecimiento de la riqueza».

En la sesién del miércoles 26 de agosto de 1925, Solf
precisa® que el principio de la inscripcion en el Registro
como indispensable para adquirir la propiedad y demas
derechos sobre inmuebles no era absoluto, formulando una
serie de precisiones legislativas y doctrinarias, que lo con-

33 ComisioN Rerormanora DL CopiGo CiviL PEruano. Op. cit., Fasciculo
Quinto, p. 34.

3 Comision REForMaDORA DEL Copigo CiviL PErRuano. Op. cit., Fasciculo
Quinto, pp. 36 y 37.

35 ComisioN ReForMaDORA DEL Copico CiviL PEruaNO. Op. cit., Fasciculo
Quinto, p. 38.
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ducian a proponer a la Comisién® rechazar las férmulas
alemana y suiza, a pesar de considerar superior a la prime-
ra sobre la segunda, y optar por la brasilefia, «que omite
toda declaracién ante el Registro y sélo requiere la presen-
tacién del titulo, por juzgarla de mejor aplicacién en nues-
tro medio, ya que se conforma con el régimen existente.
Ademas, esta regla tiene cardcter de generalidad pues se
aplicard a todos los actos inscribibles, los de transmisién
entre vivos y por causa de muerte, y los simplemente de-
clarativos».

Propuso, ademds, que se expresara que la inscripcion
se verificaria en vista del titulo en que constan la causa juri-
dica del acto, y en su caso la voluntad del enajenante de
consentir en la inscripcién.

Manuel Augusto Olaechea,” también en la década de
1920 —y en el seno de la Comisién Reformadora del Cé6di-
go civil de 1852—, se habia referido a esta forma hibrida
de transmitir la propiedad de los bienes y de clasificarlos
—implicitamente— en registrados y no registrados. Aun-

36 ComistoN Rerormapora DL Copico Civie PEruano. Op. cit., Fasciculo
Quinto, p. 41.

37 A continuacién transcribimos, por constituir una notable pieza
juridica, el texto integro del Memorandum de Manuel Augusto
Olaechea sobre el modo de transmitir la propiedad. Se encuentra
en las Actas de las Sesiones de la Comisién Reformadora del
Cédigo Civil, Fasciculo V, pp. 3-8. Imprenta Castrillén, Lima,
1928.

«Sefiores:

Tiene capital importancia para establecer el régimen legal de las
obligaciones de dar, resolver previamente sobre el sistema que
conviene adoptar en orden a definir si la propiedad se transfiere
como efecto inmediato de la convencién, o si es solucién preferi-
ble, tratindose de los inmuebles, consagrar el sistema que no
considera adquirido el derecho real por el simple consentimien-
to, sino mediante la inscripcidn; y si respecto de las cosas mue-
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bles debe mantenerse el principio segin el cual la tradicién es
requisito indispensable para adquirir el dominio.

Segun el Codigo francés, la propiedad de los inmuebles se trans-
fiere como efecto inmediato de la convencion. Conforme a éste,
la obligacién de entregar se reputa mentalmente ejecutada. La
tradicién que viene después del pacto, es un hecho que no tiene la
virtud de hacer propietario al adquirente, sino simplemente de
ponerlo en aptitud de servirse de la cosa. La obligacién nace y
muere en este sistema sin solucién de continuidad, porque se
considera perfecta, cumplida y ejecutada en el mismo momento
de su formacion.

El sistema francés es el mismo que instituye el Cédigo Civil
vigente, como se ve en el articulo 1306 que dice:

«Articulo 1306.- Desde que los contratantes convienen en la cosa y
el precio, queda perfeccionada la venta, aunque aquélla no haya
sido entregada, ni éste pagado».

En Derecho Romano la tradicién era absolutamente necesaria para
operar el desplazamiento de la propiedad.

El Cédigo francés presume que existe, por decirlo asi, una tradi-
cién de derecho implicita; y como consecuencia de este sistema
exageradamente espiritualista, la convencién pone desde luego
los riesgos de la cosa a cargo del acreedor convertido en propie-
tario por el simple consentimiento de las partes.

El sistema adoptado por el Cédigo Napoléon no ha sido unifor-
memente seguido por los cédigos modernos.

El Cédigo Italiano (se refiere Olaechea, naturalmente, al de 1865)
imité absolutamente al francés.

El Cédigo argentino —articulo 577— establece que antes de efec-
tuarse la tradicién de la cosa, el acreedor no adquiere ningtin
derecho real.

El Cédigo espariol —articulo 609— dice: La propiedad se adquie-
re como consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion;
y el articulo 1095 afiade: el acreedor no adquiere derecho real
sobre la cosa hasta que le haya sido entregada.

El Cédigo alemén, siguiendo el sistema prusiano distingue los
actos creadores de obligaciones y el contrato abstracto de enajena-
cién o contrato real que necesita en lo referente a la traslacién de la
propiedad inmobiliaria, la intervencién de un oficial de justicia y
la inscripcién del acto en el registro. Esta investidura —articulo
925— es necesaria segun el Cédigo que examino, para operar la
transferencia de la propiedad entre las mismas partes.
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que Olaechea no negaba que un sistema como el planteado,
promocionado en aquellos tiempos por Pedro M. Oliveira,
fuera técnicamente superior por brindar en mayor grado

El Cédigo Suizo admite, en principio, tratindose de las ventas
mobiliarias, el desplazamiento automatico de la propiedad —arti-
culo 185—; pero tratdindose de los inmuebles, hacen notar Rossel y
Mentha, que segtin el articulo 220, dada la frecuencia de la estipula-
cién para aplazar la toma de posesion, el principio es contrario
(Los articulos citados en este parrafo corresponden al Codigo Fe-
deral de las Obligaciones, que, aunque con numeracién separada,
forman el Libro Quinto del Cédigo Civil de Suiza).

El Cédigo del Brasil establece, continuando sobre el particular
las ensefianzas de Freitas, que el derecho real no se constituye
sino por la tradicién, cuando la cosa es mueble o por transcrip-
cidn si fuese inmueble. El contrato dentro de este sistema es titulo
que constituye la razén juridica o fundamento de la tradicién o de
la transcripcién, segtin los casos respectivos.

Como hemos manifestado antes, en Derecho Romano, el simple
consentimiento de las partes no bastaba para operar la traslacién
de la propiedad. El adquirente no tenia la calidad de propietario
respecto de tercero y aun respecto del mismo enajenante, sino
mediante la tradicion; hasta este momento no existia sino un de-
recho de acreencia y no un derecho real, jus ad rem y no jus in re.
La situacion creada en Francia por el Cédigo de 1804 se ha modi-
ficado grandemente en virtud de la ley de 26 de marzo de 1855,
segtin la cual no se puede oponer a tercero ningtin derecho real
que no esté transcrito al registro.

El sistema que no considera adquirido el derecho real por el sim-
ple consentimiento mira al interés general y al desarrollo del
crédito territorial.

Los derechos y obligaciones son relaciones entre individuo e in-
dividuo, que no afectan a terceros, al paso que los derechos reales
existen erga omnes, y aquél a quien pertenecen puede ejercerlos
contra cualquiera.

El sistema de la tradicién implantado por el Cédigo Argentino y
por el Espafiol, reviste una marcada inferioridad respecto del
actual sistema francés. La tradicion es el hecho de entregar la
cosa; este hecho no estd sometido a formas superficiales y se prueba
como todo hecho. La tradicién como medio de publicidad es com-
pletamente ineficaz y deja vivos los propios inconvenientes que
se pretenden allanar.
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seguridad juridica, tampoco negaba que en ese momento
era impracticable en el pais.

Es preferible indudablemente el sistema de la inscripcién. La trans-
misién de los derechos reales no se efectia, o no tiene efecto
respecto de terceros, sino cuando el acto juridico ha sido debida-
mente inscrito en el Registro.

La radical diferencia que separa al derecho francés del derecho
aleman —dice Valverde— se explica dado el distinto concepto
que uno y otro derecho tiene de las relaciones juridicas que afectan
a la propiedad mobiliaria e inmobiliaria. Para el pueblo aleman
y para el anglosajon, las relaciones que el hombre tiene con las
cosas inmuebles deben ordenarse de una manera adecuada a la
naturaleza fisica de éstas, exigiendo, por tanto, una serie de
disposiciones que tienen por fin aclarar, ordenar y fijar
establemente aquellas relaciones, dando lugar con esto al
nacimiento de una legislacién inmobiliaria, de que carecen los
pueblos de raza latina. Puede decirse que en el derecho alemén,
las relaciones juridicas del hombre con las cosas son de derecho
ptblico, y de aqui que los poderes ptiblicos, y en su nombre las
autoridades, intervengan en la constitucién, modificacién y
extincién de aquellas relaciones, y nadie, por lo tanto, puede
ostentar el titulo de propietario si no ha obtenido previamente la
confirmacién o investidura de tal derecho que le conceden los
tribunales, previo un examen minucioso de los antecedentes y
circunstancias de la transmisién, y entonces se hace constar en el
Registro el asiento que autoriza el tribunal o funcionario que ha
intervenido y que es lo que se llama inscripcién.

Para el derecho francés apenas si tiene interés la diferente
naturaleza de las cosas muebles o inmuebles, y por eso suelen
aplicarse las mismas reglas juridicas a los unos que a otros. Las
relaciones juridicas del hombre con las cosas son de derecho
privado, y por consecuencia niegan la intervencién de los poderes
publicos para la garantia y seguridad de tales relaciones, y de
aqui que la propiedad territorial puede adquirirse por el mero
consentimiento del transmitente, sin que la inscripcién en el
Registro tenga mds valor que el de un simple anuncio para los
terceros que no han intervenido en el acto, pero no le concede una
propia y verdadera sustantividad.

Después de estos antecedentes, emito mi parecer en los siguientes
términos, que someto a mis ilustrados colegas de Comision.
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Asf, en la Exposicién de Motivos del Proyecto del Li-

bro V del Cédigo Civil, Olaechea decia:*

«Para definir el régimen de estas obligaciones (se refiere a las
de dar), precisa resolver si conviene adoptar respecto de los
inmuebles el sistema que no considera adquirido el derecho
real por el simple consentimiento, sino mediando la inscrip-
cién; y si tratdndose de cosas muebles, debe mantenerse el prin-
cipio de que la tradicién es requisito indispensable para adqui-
rir el dominio.

Ed

38

- Tratdndose de cosas muebles el dominio de ellas se adquiere
por la tradicién.

Este principio juridico se deduce débilmente del articulo 1388 del
Codigo Civil vigente.

- Respecto de los inmuebles, mantengo el sistema francés
contemporaneo, que es el vigente en el Perti, desde 1888, en que
se dict6 la ley sobre Registro de la Propiedad Inmueble.
Reconozco —claro estd— los defectos de este sistema que pueden
sintetizarse en que crea una propiedad relativa al lado de una
propiedad absoluta. Pero el sistema de la transcripcion aplicado a
la manera legislativa alemana, o a la manera brasilefia, es
inoperante en el Peru, por ser impracticable. Carecemos atin del
Registro, y no alcanzo a ver, dada nuestra incipiente sociabilidad,
el momento de su implantacion en todo el pais. Y bien no concibo
la vida de un sistema que presupone como base necesaria la
inscripcidn, sin el registro, sin titulos escritos que no existen en
todo el pais, sin notarios, sin abogados, sin ambiente propicio, en
suma, para establecer la inscripcién con cardcter de obligatoriedad
general e imprescindible; implantados legislativamente los
registros de estado civil por el Cédigo vigente, desde 1853, no
funcionan todavia en la mitad del pais, y este dato desconsolador
pero palpitante, es un signo que indica cudl seria la suerte de tan
audaz reforma.

Magdalena del Mar, 11 de Agosto de 1925

M.A. Olaechea».

OvaecHEA Y OLAECHEA, Manuel Augusto. Exposicidn de Motivos del
Libro Quinto del Proyecto de Cdédigo Civil. Lima: Libreria e Imprenta
Gil S.A., 1936, pp. 16,17 y 18.
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Cabe resaltar que el sistema instaurado por el Cédigo francés
no ha sido uniformemente seguido por las codificaciones pos-
teriores. La institucidn creada por aquel Cédigo fue modifica-
da en Francia por la ley de 23 de marzo de 1855, conforme a la
cual no se puede oponer a tercero ningtin derecho real que no
esté previamente inscrito.

El sistema que considera adquirido el derecho real como efecto
de la inscripcion, mira al interés general y al desarrollo del
crédito territorial.

El sistema de la tradicién reviste una marcada inferioridad res-
pecto del sistema francés. La tradicién es un hecho que no esta
subordinado a formas especiales; se prueba como todo hecho; y
desde el punto de vista de la publicidad es claramente ineficaz.

La Comision reconoce la inferioridad de nuestro sistema, cu-
yos defectos se pueden sintetizar diciendo que construye una
propiedad relativa al lado de la propiedad absoluta. La inscrip-
cién no asume mas valor que el de un simple aviso que protege
a los terceros que no han intervenido en el acto, pero no lleva
en si misma una verdadera sustantividad.

No se concibe la vida de un sistema consolidado sobre la base
de la inscripcién, sin registro, sin titulos idéneos, que no exis-
ten en todas las regiones, sin notarios, sin abogados, sin clima
propicio, para imponer el requisito de la inscripcién con caréc-
ter de ineluctable obligatoriedad. La institucion del registro
fue implantada en el Perti hace casi medio siglo. No obstante
los esfuerzos realizados, lo cierto es que no ha podido arraigar-
se en todo el pais y que adolece de vacios e imperfecciones que
son insuperables a la accién de la voluntad. El Registro existen-
te tiene el gravisimo defecto de ser personal. Su transformacion
requerirfa, como condicién insustituible, el catastro. Por eso, es
imperativo prescindir del sistema germanico que ha organiza-
do el dominio y los derechos reales sobre las bases de la publi-
cidad y de la especialidad, atribuyendo a la primera valor y
eficacia materiales. Ningtin sistema tedrico, por perfecto que
sea, puede por si solo resolver satisfactoriamente los hechos.
No son paralelos el progreso legal y el adelanto moral de una
nacién. La propiedad de las cosas muebles se adquiere por la
tradicién, y el dominio de los inmuebles, por el contrato, con
las restricciones derivadas de la institucion del registro».
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En la sesién del miércoles 2 de septiembre de 1925,
Juan José Calle present6 por escrito sus pareceres sobre el
particular. Calle estaba en desacuerdo con las opiniones de
Oliveira y Solf y Muro, y concordaba con las de Olaechea.
El concluia con que el nuevo Cédigo Civil debia mantener
el sistema que imperaba en esos momentos, vale decir, que
para el caso de bienes muebles, su dominio se adquiriera
por la tradicién; y respecto de los inmuebles, se mantuvie-
ra el sistema establecido por la Ley del 2 de enero de 1888,
que cred el Registro de la Propiedad Inmueble, proponien-
do la inclusién de ésta en el Cédigo en discusién.® En rea-
lidad esta ley, que creé el mencionado Registro, sélo con-
virtié al mismo en declarativo, mas no en constitutivo de
propiedad, razén por la cual, ésta se transmitia por la sola
obligacién de enajenar, criterio que Calle consideraba el
mads acertado para la realidad de nuestro pais.

No es nuestro objetivo dar un detalle completo de toda
la discusién que se suscité en la Comisién Reformadora del
Cédigo Civil de 1852, pero si hemos querido recordar sus
grandes lineamientos.

Al elaborarse el Cédigo Civil de 1936 la propuesta de
Olaechea fue, como todos sabemos, aquélla acogida por la
Comision.

Varias décadas mads tarde, en los afios ochenta, el pro-
fesor Carlos Cardenas Quirds recordé en un articulo® que
el Proyecto de la Comisién encargada del Estudio y la Re-
visién del Cédigo Civil de 1936, opté en un primer mo-
mento por pronunciarse a favor de una clasificacién de los

39 Comision RerormMapora DEL COpiGo CiviL PEruano. Op. cit., Fasciculo

Quinto, p. 57.

Citado por Casriio Frevre, Mario. «Doce razones para pensarlo
bien». En: CastiLLo FREYRE, Mario y Verénica Rosas BerastaN. Cuatro
temas de hoy, p. 67.
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bienes en registrados y no registrados. Sin embargo, decia,
la Comisién Revisora enmend6 dicho proyecto conservan-
do la distincién tradicional de bienes en muebles e inmue-
bles.

En la década siguiente, precisamente en el afio de 1994,
Felipe Osterling Parodi y quien escribe estas lineas, propu-
simos en el primer tomo de nuestro Tratado de las Obliga-
ciones, la modificacién correspondiente del Cédigo Civil
en esta materia y en este mismo sentido, aunandonos a ese
viejo planteamiento de cambiar el sistema de transferencia
de propiedad en el Perti, pero proponiamos mantener la
clasificacién de los bienes en muebles e inmuebles y crear
una adicional que los dividiera en registrables y no regis-
trables, pero nunca propusimos crear la clasificacién de re-
gistrados y no registrados y, menos atin, suprimir la de
muebles e inmuebles.

Algunos afos después, otros profesores han levanta-
do sus voces a favor de efectuar esos cambios en nuestra
legislacién. Ellos promovieron en el segundo gobierno de
Alberto Fujimori la modificacién del Cédigo Civil, habién-
dose incluso aprobado en el Congreso de la Republica, un
Proyecto de Ley que instituia el doble régimen clasificato-
rio de los bienes y el sistema de transferencia de propie-
dad en virtud de la inscripcion registral, aplicable para los
bienes registrados.

En ese entonces, este Proyecto de Ley fue observado
por el Poder Ejecutivo y no se produjo la insistencia del
Congreso, por lo que el tema volvié a quedar como ele-
mento de permanente discusién y actualidad.

Puesta en evidencia esa falta de novedad del tema,
nos encontramos obligados a poner también en evidencia
que en los ultimos afios hemos cambiado nuestra postura
sobre el mismo.
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No sé si los afios nos han vuelto mas reflexivos y cau-
tos, pero simplemente ya no estamos convencidos de la
idoneidad de modificar la clasificacién de los bienes, ni tam-
poco de variar las formas de transferencia de propiedad y
la naturaleza declarativa del Registro. No, por lo menos en
el corto plazo. En el mediano plazo si.

3.2.2. El Anteproyecto de Ley de Enmiendas del Cédigo Civil de
1984

Entre los tantos intentos dirigidos a modificar el régi-
men de transferencia de propiedad en nuestro pais, desta-
ca el plasmado en el Anteproyecto de Ley de Enmiendas al
Cédigo Civil de 1984.4

En el citado Anteproyecto se proponia realizar cam-
bios significativos, al sugerir que la transferencia de pro-
piedad de los bienes tenga como criterio la clasificacion de
los mismos en registrados y no registrados. En el caso de
los primeros, el Registro serfa constitutivo, de modo tal
que para transferir la propiedad de un bien registrado cons-
tituird requisito indispensable la inscripcién de esa transfe-
rencia en el Registro correspondiente.*

Analicemos mds detalladamente la propuesta:

41 Invitamos al lector a revisar nuestro libro Ni urgente, ni necesario;
mds bien: defectuoso. Comentarios muy criticos al Anteproyecto oficial de
Reforma del Codigo Civil de 1984, en el cual realizamos un analisis
detallado de cada uno de los articulos que conforman dicho
Anteproyecto.

32 Sobre este tema se ha pronunciado en numerosas oportunidades,
el profesor Jorge Avendario Valdez, quien fuera Presidente de la
Comisién que elaboré el Anteproyecto de Reforma y principal
promotor de esta propuesta modificatoria, sefialando que:
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3.2.2.1. Los bienes y su clasificacion

Empecemos por sefialar que a partir del proyectado
articulo 883 comenzaba una propuesta de transformacion
dramatica del Libro de Derechos Reales. En este articulo se

«A continuacion dice el anteproyecto que los bienes también
pueden ser registrados o no registrados, segtin estén incorporados
o no a algin registro de caracter juridico. La clasificaciéon
comprende como es comprensible todos los bienes, ya sean
corporales o incorporables. Ademads se trata de todo tipo de
registros, no sélo los que conforman los Registros Piiblicos, sino
también los de la propiedad industrial e intelectual, el de mineria,
el vehicular, el de aviones y el de acciones de las sociedades
anénimas, entre otros.

Los bienes no registrados pueden ser registrables si son
susceptibles de ser incorporados a un registro existente. Seria éste
el caso de un terreno 0 una casa que no estan inscritos pero que
podrian estarlo. Son bienes identificables.

:Qué consecuencias derivan de esta nueva clasificacién? Son
numerosas, pero por ahora sélo cabe sefialar las siguientes:

a) La constitucién, modificaciéon o extincién de cualquier derecho
real sobre un bien registrado, requerird necesariamente de
inscripcién en el registro respectivo. Esta adquiere asi el cardcter
de constitutiva. Lo que no es lo mismo que afirmar que ella
legitima o perfecciona el derecho inscrito. Hasta este punto no
se ha llegado. Puede ocurrir, por lo tanto, que en el registro
haya inscripciones nulas o erréneas, cuya invalidez puede ser
declarada judicialmente, conforme lo autoriza actualmente el
articulo 2013 del Cédigo Civil.

Por otra parte, la constitucién, modificaciéon o extincién de
cualquier derecho real sobre un bien no registrado, se produce
con la tradicidn. Esta regla estd hoy vigente en el articulo 947 del
Cédigo, pero es aplicable a los bienes muebles y sélo en el caso
de adquisicién de la propiedad.

b) El actual articulo 948 regula la adquisicién de un non domino, del
denominado ‘depositario infiel’. Quien recibe como propietario
y con buena fe, la posesién de un bien mueble, adquiere el dominio
aunque el enajenante de la posesion carezca de facultad para
trasmitirla.
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optaba por regular la forma en que se transfieren los dere-
chos reales, con lo que se derogaban los articulos 947, 948 y
949, que actualmente constituyen la esencia de la transfe-
rencia de propiedad.

Para entender esta situacién debemos, primero, sefia-
lar que el Anteproyecto acogia varias clases de bienes, esto
es, corporales e incorporales, muebles e inmuebles, y regis-
trados y no registrados, los cuales se proponia regular en
los articulos 885, 886 y 886-A, respectivamente:

Articulo 885.— «Bienes corporales e incorporales

1. Los bienes son corporales o incorporales. Los bienes corpo-
rales son muebles o inmuebles, fungibles o no fungibles,
consumibles o no consumibles.

2. Los derechos sobre los bienes incorporales se rigen por su
propia legislacién y supletoriamente por este Codigo».

El anteproyecto mantiene la norma pero la hace extensiva a la
adquisicién de todos los derechos reales (no sélo la propiedad) y
la hace aplicable a todos los bienes no registrados.

¢) La Subcomisién de Reales no ha elaborado atin el anteproyecto
de los derechos reales de garantia. Pero en conversaciones
preliminares, parece haber consenso en que la prenda civil se
circunscribird a los bienes no registrados. La hipoteca recaera
sobre los bienes registrados y cuya identificacién e individualidad
es indiscutible (los predios, los buques, los aviones, las marcas,
las acciones de las sociedades, etc.). La persecutoriedad de la
hipoteca serd desde luego irrestricta. Habra también prendas con
registro que gravan bienes de discutible identificacion cuya
persecutoriedad se limita al primer adquirente (caso de las
cosechas y de los productos industriales, por ejemplo).

Se llegara por esta via de la clasificacion de los bienes a una solucién
similar a la de la ley espafola, que distingue entre prenda sin
desplazamiento e hipoteca mobiliaria». (AvenDANO VALDEZ, Jorge.
«Clasificacién de los bienes en funcién del registro». En: Revista
Juridica del Perti, afio XL, n.° 10, enero-marzo 1997, CD-Rom.
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Sobre este tema consideramos oportuno sefialar que,
a decir verdad, la distincién entre bienes corporales e in-
corporales nunca se discutié, en el sentido de que nadie
nego la existencia de ambos tipos de bienes.

Si observamos nuestros actuales articulos 885 y 886 nos
podemos percatar facilmente de que los bienes incorpora-
les tienen una regulacién dentro de la denominacién de
bienes inmuebles (concesiones mineras) y muebles (los de-
rechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes,
nombres, marcas y otros similares).

En el Anteproyecto se prefiere, injustificadamente, eli-
minar eso que conocemos y asumir que sélo los bienes cor-
porales pueden clasificarse en muebles e inmuebles. Asi,
con el Anteproyecto se pretendia modificar todo el esque-
ma de la clasificacion de los bienes y cémo ellos se transfie-
ren.

¢Qué problema existe en el ejercicio profesional con la
distincién entre bienes muebles e inmuebles? En el dia a
dia, lo cierto es que distinguir los bienes en muebles e in-
muebles no acarrea problema alguno.

La razén por la cual en la lista de bienes muebles e
inmuebles hay bienes que, en efecto, no responden al crite-
rio de movilidad, es para determinar su transferencia, de-
bido a su importancia o magnitud.

Tomemos como ejemplo a las concesiones mineras, que
actualmente figuran en el inciso 8 del articulo bajo anilisis.
Una concesién minera no es la mina, no es el suelo, ni el
subsuelo, sino un derecho, el derecho a explotar el subsue-
lo dentro de un drea determinada, con una profundidad
infinita. Es asi que su no inclusién dentro de los bienes
muebles o inmuebles podria producir problemas serios, por
lo que el Cédigo Civil debe tomar —como lo hace— parti-
do para evitarlo.
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Consideramos que seria insuficiente remitir la regula-
cién de las concesiones mineras a la ley de la materia; en tal
sentido, estimamos positivo que nuestro Cédigo actual les
otorgue la calidad de inmuebles.

Por otro lado, cabe destacar que entre los temas que
han generado debates entre los civilistas se encuentra el
relativo al momento o a la forma en que se produce la trans-
ferencia de propiedad de las marcas. La Reforma del Cédi-
go Civil podria ser una oportunidad para zanjar esa duda
frente a la cual actualmente hay argumentos juridicos para
defender mds de una posicion.

Pero ésas no son las tinicas preguntas que se dejan en
el limbo. ;Qué ocurriria con los bienes incorporales no re-
gistrados?, ;cémo se realizaria la tradicién de esos bienes?

Si se creara un sistema de transferencia nuevo y com-
pletamente distinto al vigente, ese sistema deberia ser ca-
paz de contestar de manera perfecta cualquier pregunta.

En nuestra opinién, el error del que adolecia en este
tema el Anteproyecto era sostener que la clasificacion de
los bienes en muebles e inmuebles no es compatible con la
de bienes incorporales. En el sistema actual si se admite esa
compatibilidad, la misma que evita que todos los bienes
incorporales floten en el aire y no puedan ser considerados
como muebles o como inmuebles.

Ademds, la clasificacién de bienes en muebles e inmue-
bles es una clasificacién presente en el Derecho nacional
desde que éste existe, de donde se sigue que la propuesta
no sugiere un cambio cualquiera sino uno medular: Algu-
nos bienes serian corporales muebles o corporales inmue-
bles y otros serian incorporales y nada mds, pues alli ha-
bria que remitirse a la legislacion especial.

Los bienes incorporales deberian compatibilizarse de
manera perfecta con los muebles e inmuebles. En nuestra
opinién, las normas especiales deberian regular lo especial
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de la materia, partiendo —justamente— de las pautas ge-
nerales del Cédigo Civil; no deberia optarse por la remi-
sién en un tema tan relevante como éste.

Otro de los problemas del proyectado articulo 885, era
que en su inciso 1 se sefialaba que los bienes corporales
pueden ser fungibles o no fungibles, sin pronunciarse res-
pecto a los bienes incorporales. Con esa omision se estaba
negando caracteristicas y cualidades a los bienes incorpo-
rales.

En la lista que se establecia en el mencionado inciso 1,
también se sefialaba que los bienes corporales pueden ser
consumibles 0o no consumibles; no obstante, se olvida de-
cir, por ejemplo, que pueden ser ciertos o inciertos.

El Anteproyecto, sin embargo, también reconocia la
distincién entre bienes muebles e inmuebles, aunque le res-
taba importancia siendo, como veremos, intrascendente, en
la transferencia de propiedad.

Articulo 886.— «Bienes muebles e inmuebles

Los bienes muebles son aquellos susceptibles de ser traslada-
dos de un lugar a otro. Los inmuebles son los predios, incluidos
sus partes integrantes y accesorios».

Sobre la base de lo que hemos expuesto al analizar los
articulos anteriores, debemos sefialar que el proyectado ar-
ticulo 886, ademas de constituir una versién econdmica de
los actuales articulos 885 y 886, constituia también una ver-
sién incompleta y, por ende, imperfecta de los mismos.

Los vigentes articulos 885 y 886 son normas extensas,
no por casualidad, sino porque es bueno y ttil que lo sean
ya que orientan al intérprete de la ley.

Con estas modificaciones no sélo se arrebataria esa
orientacion, sino que se obligaria a realizar modificaciones
a las legislaciones especiales, de modo que se adapten al
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nuevo sistema que, lo reiteramos, conllevaria muchos mas
perjuicios que beneficios.

Articulo 886-A.— «Bienes registrados y no registrados

Los bienes también pueden ser registrados o no registrados.
Son bienes registrados los incorporados a algtin registro de
caracter juridico».

En realidad sobre este tema nos pronunciaremos con
mayor profundidad al analizar la férmula propuesta en el
Anteproyecto para la transferencia de la propiedad. Por
ahora nos limitamos a comentar que esta clasificacion de
los bienes actualmente también existe en el Derecho, no
s6lo peruano, sino universal, pero el sistema —obviamen-
te— no gira en torno a ella.

Tan interesante como relevante resulta el hecho de que
en el Anteproyecto se tomaba como criterio que el bien se
encuentre o no registrado y, por lo mismo, se obviaba la
posibilidad de que el bien sea registrable. Con ello se crea,
en nuestra opinién, un sistema intermedio que, como tal,
tinicamente ofrece soluciones a medias y, por ende, mu-
chos problemas.

3.2.2.2. Transferencia de propiedad: ;Registro constitutivo para
los bienes registrados?, ;y donde queda la realidad?

Ahora bien, de acuerdo al sistema que pretendia im-
plantar el Anteproyecto, toda transferencia de bienes re-
gistrados se haria con la inscripcién en el registro y se en-
contraria normada en el articulo 883:

Articulo 883.— «Inscripcién. Tradicién

1. La constitucién, transferencia, modificacién o extincién de
derechos reales sobre bienes registrados a que se refiere el
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articulo 886-A, se produce con la inscripcion en el registro
respectivo, salvo disposicion legal diferente.

2. Tratdndose de bienes no registrados, la constitucién o trans-
ferencia de derechos reales se produce con la tradicién, salvo
disposicién legal diferente.

3. Queda a salvo lo dispuesto en el articulo 1583».

Al respecto debemos sefialar que nos sorprendio, y
mucho, que se haya optado por la clasificacién de bienes en
registrados y no registrados. Con un modelo en que los
bienes se dividen en registrados y no registrados, la inse-
guridad juridica permanece como una constante: Si nunca
se registra un bien a pesar de que es registrable, la transfe-
rencia se hard siempre via tradicion.

Con un modelo como el que se planteaba en el Ante-
proyecto se crearfan regimenes distintos, ignorando la rea-
lidad registral del Pert.

Nos explicamos.

La realidad registral ha mejorado muchisimo desde
mediados de los afios ochenta. En 1985 Registros Piiblicos
funcionaba en el s6tano del Palacio de Justicia; era la mas
detestable de las dependencias publicas. Todos eran tomos
y para sacar una fotocopia habia que manipularlos, por lo
que a muchos de ellos les faltaban no pocas hojas. A princi-
pios de 1986 recién empieza a funcionar el nuevo edificio
de Lince.

Gracias a la creacién de la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos (SUNARP) y a 6ptimas adminis-
traciones, Registros Publicos cambié y evolucioné a pasos
agigantados.

Hoy Registros Publicos es considerado, segtn encues-
tas de opinién, como una de las mejores entidades ptiblicas
y una de las que genera mayor confianza entre los usua-
rios.
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Siguiendo ese proceso, que podemos catalogar como
natural, resulta evidente que en cinco u ocho afios Regis-
tros Piblicos va a tener una infraestructura, no sélo mate-
rial sino también de contenido, increiblemente buena, toda
vez que —es previsible— contarad con un catastro también
bueno y completo.

Cuando el desenvolvimiento natural de los aconteci-
mientos llegue a ese momento en que la funcionalidad de
los Registros Publicos y del catastro alcancen su plenitud,
alli sf, estamos seguros, una norma similar —mas no igual—
a la del articulo 883 del Anteproyecto deberia promoverse
y, en definitiva, entrar en vigencia.

Como expusimos en Doce Razones para pensarlo bien,* la
realidad actual no nos permite instituir —en el corto pla-
zo— un registro constitutivo que, en teoria, es ideal y su-
perior al registro declarativo.

Con el articulo 883 que proponia el Anteproyecto, ni
siquiera se estaba planteando un registro constitutivo; lo
que se proponia era una situacién mas o menos intermedia
que tampoco se acoplaba a nuestra realidad, pues nuestra
realidad no es intermedia. En este caso, o es conveniente o
no es conveniente; lo conveniente a medias en verdad no es
util sino perjudicial.

Lo cierto, sin embargo, es que no podemos cegarnos,
no podemos esquivar la realidad mirando hacia otra direc-
cién. Los problemas en torno a la transferencia de bienes y
la conveniencia o inconveniencia de modificar el esquema

43 CastiLLo FREYRE, Mario y Verdnica Rosas BERASTAIN. «Doce razones
para pensarlo bien (a propésito de la antigua —y muy reiterada—
aspiracion de que la propiedad inmueble se transfiera con la
inscripcién en el registro)». En: Cuatro temas de hoy. Lima:
Asociacién Civil Derecho y Sociedad, 2005, pp. 65 y ss.
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actual, no son problemas en abstracto que puedan resol-
verse en el dmbito puramente tedrico. Los hechos, la reali-
dad, se imponen.

Nuestra oposicién a un cambio radical, como el que se
formulaba en el Anteproyecto, se sustenta en razones vali-
das que se derivan de confrontar la aséptica teoria con la
dura realidad del Perui:

= El primer problema estriba en que la idiosincrasia
de nuestro pueblo, tan proclive a la informalidad en
todos los planos, como son la vida misma, la perso-
na, la familia y todos los dmbitos de la actividad
juridica, civil y comercial, no va a cambiar por el
solo hecho de que una ley asi lo establezca.

Estimamos que cualquier emperfio modificatorio del
sistema de transferencia de propiedad tornaria im-
prescindible realizar un minucioso andlisis juridico
y social en el que se pueda establecer si, en la reali-
dad actual de nuestra compleja sociedad, un siste-
ma que se sustenta sobre la distinciéon de los bienes
en registrados y no registrados no conllevaria a la
configuracién de actos discriminatorios para esa gran
parte de nuestro pueblo, que —por distintos factores—
se encuentra muy lejos de esa visién de modernidad
que hoy se maneja en todo texto o debate académico e
incluso en el lenguaje cotidiano, para poder verificar
que no se veria perjudicado el mayoritario sector de la
poblacién que vive en las zonas urbano marginales o
que habita en las dreas rurales del Perti.

A partir de esa apreciaciéon podemos afirmar que
pese a que, en principio, el proyecto de modifica-
cién tenia cardcter universal, el impacto adverso que
provocaria su vigencia nos alerta sobre la discrimi-
nacion indirecta que se configuraria.
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= Otra dificultad importante que se desprende de nues-
tra realidad se encuentra dada por todos los vicios
y problemas que existen hoy en dia con respecto a
la falsificacién de titulos. Ultimamente una de las
actividades favoritas de los delincuentes es la venta
de propiedades ajenas o la usurpacién de éstas. Las
posibilidades de enfrentar esta situacién para los
legitimos propietarios cuyos derechos atin no han
sido inscritos se verian mermadas con un sistema
de Registro constitutivo.

* La deficiencia de la infraestructura del Estado cons-
tituye también un factor negativo que ejerce influen-
cia en el tema que nos convoca. Tal cual hemos enfa-
tizado, existen zonas en las que dado su alejamiento,
el acceso tanto a Registros como al notario se com-
plica tremendamente, siendo, ademads, costoso en
tiempo y dinero. A esto se suma que muchas zonas
del interior de nuestro pais han sido centro de ata-
ques subversivos que han dejado, entre otros tan-
tos saldos, la destruccién de municipalidades y, con
ellas, la destruccién de importante informacion res-
pecto de los predios y las tierras. Asimismo, debe-
mos resaltar que la falta de conexién o informacién
cruzada entre los Registros genera, también, serias
dificultades.

Uno de los principales argumentos que se esgrimen
en aras de la reforma del sistema de transferencia
de propiedad, es el econémico; si tanto se subraya
que ello redundaria en beneficio de toda la socie-
dad, entonces, resultaria imprescindible realizar un
examen riguroso —es decir, con niimeros a vista—
que nos permita determinar si el sistema actual que
se pretende derogar, es peor —en términos econo-
micos— que el sistema que se piensa implementar.
Es necesario determinar —con la mayor certeza po-
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sible— si la modificacién del sistema de transferen-
cia implicaria o no un aumento en los costos de tran-
saccion.

» Junto a todas las razones expuestas debemos agre-
gar una mds, la misma que resulta esencial desde el
punto de vista registral: Nuestro pais carece de un
catastro inmobiliario completo, lo que acrecienta la
imprecision e inexactitud del Registro,* en tanto en
numerosas ocasiones la realidad fisica es incompati-
ble con la realidad documentaria, especificamente
la notarial y, por ende, con la realidad registral.*

44

45

Lo cierto es que la carencia de un medio técnico tan relevante
como es el catastro conlleva a que nuestro sistema pierda una
serie de ventajas. Entre las ventajas que se pueden destacar tenemos
las siguientes:

- Constituiria el sustento ideal del sistema registral inmobiliario.
- Impediria la especulacion sobre inmuebles inexistentes, disminu-
yendo, por consiguiente, los fraudes vinculados con esta situacién.
- Evitaria los problemas tan frecuentes de superposicién de pro-
piedades, pues podrian conocerse con exactitud los linderos y
medidas perimétricas de los predios.

- Evitaria la doble inscripciéon de un mismo inmueble en el Regis-
tro.

- Suprimiria la posibilidad de que se construya de buena fe sobre
un terreno ajeno, por falta de conocimiento de la correcta ubicacion
de los inmuebles.

- Debido a la actualizacién permanente, dificultaria la edificacién
clandestina de construcciones por usurpadores.

- Permitiria la identificacién de las tierras abandonadas.

- Promoveria las operaciones inmobiliarias, las mismas que
aumentarian su volumen al basarse en un régimen que asegura la
realidad de los inmuebles. (ViLLeGas Poma, Edwin Julio. «La
seguridad juridica en el régimen registral constitutivo». En: Folio
Real. Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, afio 2, n.” 4,
marzo 2001, pp- 95 y 96).

SoriA ALARCON, Manuel F. «Hacia un registro de inscripcion
obligatoria. Modificacion del articulo 949 del Cédigo Civil». En:
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Asi, tal y como quedé acordado en las conclusiones
del V Congreso Nacional de Derecho Registral
—que tuvo lugar en la ciudad de Trujillo los dias 4,
5y 6 de noviembre de 2004—, la ausencia de un
catastro de bienes raices que retina toda la informa-
cién fisica relativa a cada predio que es inscrito es
una imperfeccién propia de nuestro sistema, consti-
tuyendo de esta manera una razén fundamental por
la cual no es posible instaurar un sistema constituti-
vo de propiedad.

A decir del profesor argentino Alfredo Colmo,* en
todos los sistemas que se sustenten en un registro
constitutivo es imprescindible que se practique pre-
viamente una operacién de capital importancia: El
catastro de todos los inmuebles.

Tal operacién supone varias cosas: el estudio geo-
désico, sobre el terreno, de cada propiedad, para
determinar su ubicacién geografica con respecto a
puntos invariables (tal cerro, tal rio, tal meridiano,
etc.), sus dimensiones, etc.; y el andlisis juridico de
los titulos respectivos, en toda la suma de sus ante-
cedentes, transmisiones, etc., para determinar la pro-
piedad, y las afectaciones consiguientes, de los in-
muebles. De tal suerte se tiene una delimitacién
precisa y plenamente objetiva de la situacion fisica y
de la condicién juridica de cada una de las propie-
dades contenidas en el territorio. Asi, cuando al-
guien pretende vender o gravar un inmueble dado,
no hace mds que ir a los correspondientes registros,
que contienen toda la historia de las mutaciones y

Folio Real. Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, afio 3,
n.° 7, febrero 2002, p. 95.

4 Cowmo, Alfredo. De las Obligaciones en general. Buenos Aires: Abeledo

Perrot, 1961, pp. 232-234.
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modificaciones de ese inmueble, a partir de la pri-
mera inscripcién, para conocer su estado juridico.
De ahi que el titulo respectivo no sea la escritura o
el testamento, sino la inscripcion.

Por lo mismo, sean cuales fueren las circunstancias
ocultas, no hay mds propietario que el que figure
como tal en los registros. Es asi natural que la ins-
cripcién valide el consiguiente derecho y dé pie para
rechazar cualquier pretension contraria, sin perjui-
cio de las acciones que el verdadero duefio o titular
pueda tener contra quien lo ha perjudicado, y aun
contra el mismo Estado, en caso de que el registra-
dor, por error o negligencia, haya inscrito mal un
titulo.

Lo cierto es que resulta preciso, tal como es resalta-
do por Carlos Céardenas, llevar adelante la ejecucién
del catastro en todo el territorio del pais, particu-
larmente en sus dos aspectos esenciales, el fisico y
el juridico. De este modo se logrard determinar la
correcta ubicacién de los inmuebles, fijar sus dimen-
siones lineales y superficiales, su naturaleza, nomen-
clatura y otras caracteristicas y, ademas, sanear de-
finitivamente los correspondientes titulos de
propiedad.” No obstante, mientras esta tarea no sea
cumplida, la aspiracién de un Registro constitutivo
de propiedad sélo serd eso, una aspiracién.*

¥ CArpenas Quirds, Carlos. «Registros Publicos, clasificacion de los

48

bienes y transferencia de la propiedad (Del Cédigo Civil de 1852
a la reforma del Cadigo Civil del Perd de 1984)». En: Folio Real.
Revista Peruana de Derecho Registral y Notarial, afio 1, n.” 3,
noviembre 2000, p. 54.

El catastro debe, pues, convertirse en el soporte fundamental de
los registros. Sin ese apoyo reciproco no podremos aspirar a tener
un sistema constitutivo de propiedad.
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Como hemos podido comprobar, los sistemas que
se sustentan en un registro constitutivo requieren
un adecuado y completo catastro para poder fun-
cionar.

* A todo lo anterior podemos incluso agregar las con-
secuencias practicas o concretas que podrian gene-
rarse si la modificacién legislativa que se planteaba
se produjese en un contexto como el que acabamos
de esbozar, el cual, nos guste o no, es la realidad
que hoy enfrentamos.

De esta forma, si hubiese entrado en vigencia el An-
teproyecto, y se aprobara un sistema en los térmi-
nos planteados, es decir, si la propiedad de los bie-
nes registrados solo se transfiriera por medio de la
inscripcion registral, ;jqué ocurriria con alguien que
deseara vender y cuyo bien estuviera incorporado
al registro, pero no tuviera al dfa una serie de trans-
ferencias previas?; jqué pasaria si esa persona no
tuviera los recursos, ni el tiempo, ni el dinero para
regularizar la situacion registral del inmueble?; ;aca-
so no venderia nunca, porque el Derecho lo estaria
condenando —en los hechos— a no hacerlo?; ;esa
persona se quedaria sin recibir el precio que tanto
necesita?

«Los catastros complementan los registros proporciondndoles la
constancia de la existencia real y estado de posesién de los
inmuebles que son objeto de los actos juridicos. Los registros
complementan los catastros informandoles de los derechos reales
que puedan llegar a invocarse sobre las cosas inmuebles cuya
existencia surge de las mensuras inscriptas». (CARDENAS Quiras, Carlos.
«Registros Publicos, clasificacién de los bienes y transferencia de la
propiedad (Del Cédigo Civil de 1852 a la reforma del Codigo
Civil del Pert de 1984)». Op. cit., p. 55).
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Gracias a la defectuosa figura intermedia que se pro-
ponia en la citada norma, quien quiere registra y
quien no quiere no lo hace. Si no registra la transfe-
rencia, aunque se trate de bienes inmuebles, que
como tales son registrables, la transferencia se rea-
liza con la tradicién, con lo que la seguridad juridica
se ve degradada.

Un gran porcentaje de inmuebles en el Perti no se
encuentran registrados y es imposible hacer que to-
dos sus propietarios inscriban, dados los motivos
que ya hemos expuesto.

Si en teoria no se ampliara la base de bienes inscri-
tos, iinicamente se transferirian —via inscripcién—
los bienes que hoy estan registrados e incluso mu-
chas personas preferirian no inscribirlos para facili-
tar las siguientes transferencias, creando un merca-
do paralelo en el que los bienes valdrian menos por
no estar inscritos, pero que a diferencia de los que
si lo estdn, no serian bienes estaticos.

En ese sentido, si el vendedor necesitara el dinero
«si o0 si», es obvio que de todas maneras venderia,
«con cargo de regularizar la situacién registral en el
futuro», recibiendo, obviamente, una cantidad de
dinero bastante reducida, en perjuicio de quien mas
necesita de ese dinero, habida cuenta de que no
transferirfa propiedad sino sélo posesion.

Si ese propietario que desea vender se apegara a la
ley y al Derecho y al no tener en regla la situacién
registral de su inmueble, se abstuviese de vender,
nos encontrariamos frente a una situacién en la cual
el bien se hallaria absolutamente inmovilizado en el
terreno juridico y en el terreno econémico, no pu-
diéndose transferir en propiedad por haber incurri-
do el propietario en el pecado original de no tener
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dinero, conocimientos o asesoria adecuada para re-
gularizar la situacion registral del inmueble.

Asi las cosas, el nuevo sistema que se proponia de
transferencia de propiedad a través de la inscrip-
cién en el Registro, tendria como consecuencia el
estancamiento de la riqueza, cuando lo que se pre-
tende es su movimiento, su circulacién.

En nuestra sociedad es costoso hablar de registro,
por lo que pretender imponerlo puede evitar que
los bienes circulen y la riqueza fluya, en especial si,
para colmo, esa imposicién fuese indirecta, a partir
de una norma que no garantiza la seguridad juridi-
ca sino que crearia una situacién paralela e infor-
mal.

Ese mercado paralelo e informal constituye, pues,
una de las consecuencias mas dafiinas que podria
generar la modificacién que se formulaba en el An-
teproyecto.

De aceptarse una modificacién como la que se plan-
teaba, lo mas probable es que igual se transfieran
los bienes registrados sin acudir al registro, con lo
cual habria una situacién en la que se pervertiria el
concepto de propiedad, al punto de que se podria
distinguir en propiedad absoluta, propiedad relati-
va y propiedad precaria. Los bienes que circulen en
ese mercado paralelo de propiedad precaria esta-
rian enormemente devaluados.

El cuadro que acabamos de delinear es, aunque cues-
te creerlo, el més esperanzador, pues en el peor de
los escenarios nos encontrariamos con la agravacion
—al extremo— de la informalidad, habida cuenta de
que mucha gente no respetaria las nuevas formalida-
des legales e igualmente venderfa sin posibilidad al-
guna de que dicha venta se inscriba en Registros.
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Lo anterior equivaldria a decir que la condicién del
comprador que no inscribe —que hoy en dia si es
propietario a pesar de no contar con derecho inscri-
to— se degradaria al extremo, constituyéndose en
un comprador, no propietario, sin oportunidad al-
guna de inscribir su derecho.

Siguiendo esta linea de pensamiento, podemos ob-
servar que, pese a que los Cédigos y los Reglamen-
tos Registrales digan lo contrario, ese comprador
(que nunca se habria convertido en propietario) lue-
go venderd a un tercero y éste, a su vez, lo hard con
respecto a un cuarto y éste con respecto a un quinto,
agravandose al infinito la situacién juridica del bien
y de esas personas.

Esa precaria situacién juridica del bien que acaba-
mos de resefiar, podria conducir a su devaluacién
extrema; podemos imaginar facilmente a qué precio
vil podra vender el bien ese «quinto» a un hipotéti-
co y eventual «sexto», si es que lo llegara a encon-
trar.

Pero las consecuencias practicas no terminan alli.

Son muchas las interrogantes que genera el sistema
de transferencia que se proponia en el Anteproyec-
to. Asi, siguiendo la légica de este sistema, cuando
alguien celebrara un contrato de compraventa res-
pecto a un bien registrado, si no se realizara la ins-
cripcién registral correspondiente, ;qué es lo que se
habria transmitido?

Como todos sabemos, la mayoria de personas que
celebran contratos de compraventa sobre un inmue-
ble no realizan la modificacién registral de manera
inmediata; normalmente ésta se tarda dias, sema-
nas o, a veces, incluso meses.
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Actualmente, la sola existencia del contrato de com-
praventa, en virtud del articulo 949 del Cédigo Ci-
vil, es lo que otorga seguridad juridica al compra-
dor.

Con la modificacién propuesta el contrato no servi-
ria de nada, de modo tal que mientras la inscripcion
no se realice, el comprador correria el riesgo de que
puedan ocurrir hechos que imposibiliten la transfe-
rencia o que el vendedor que haya recibido un ade-
lanto de precio, actiie de mala fe.

Pero ése no seria el tinico problema. ;Qué ocurriria
cuando se celebrara un contrato de transferencia de
un inmueble inscrito y, por alguna razén, haya un
defecto formal en la escritura ptiblica que haga que
el registrador la observe? Imaginemos que a pesar
de que se intentan salvar las observaciones, ello no
se logra y la solicitud de inscripcién es tachada, por
lo que se tendra que hacer una escritura aclaratoria.
En todo este proceso, bastante largo por cierto, ;jen
qué situacion quedaria quien adquiri6 el bien y que
no podria disponer de él, pues mientras la inscrip-
cién no se realice no se convertira en propietario?

Mientras no se salven los defectos formales y no se
tenga un titulo cien por ciento perfecto, la inseguri-
dad juridica prevalecerd junto con detestables con-
secuencias de orden econémico. ;Cémo aprobar algo
asi en un pais donde incluso el tema de la asesoria
legal se encuentra devaluado y muy pocas personas
naturales recurren a ella para celebrar contratos de
transferencia, debido a los altos costos?

Los problemas delineados se acenttian si considera-
mos que la norma contenida en el articulo 883 del
Anteproyecto, no admite pacto en contrario, sino
s6lo disposicién legal diferente, lo que significa, en
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otras palabras, que dicha norma seria de orden pti-
blico, afectando la autonomia privada de las partes.

Todas esas razones, que justifican que actualmente no
se deba instituir el registro constitutivo,* son perfectamente
validas para oponernos al sistema hibrido que se queria
introducir con el defectuoso articulo 883 del Anteproyecto.

4. FORMALIZANDO LA PROPIEDAD INFORMAL: EL RUMBO
NATURAL Y DESEADO DE LAS COSAS

Como es de conocimiento ptiblico, uno de los mayores
problemas del Pertj, es la informalidad.

En ese sentido, esta informalidad se extiende a la pro-
piedad inmueble, manifestindose ella en varios sentidos.

En primer lugar, la informalidad se manifiesta en la
ausencia de un catastro inmobiliario actualizado y comple-
to.

Prueba de ello es que la informacién catastral que tra-
dicionalmente manejaron Registros Publicos, antes de la in-
corporacion del Registro Predial Urbano a la Superinten-
dencia Nacional de los Registros Publicos, resulta en
extremo insuficiente, llegando a cubrir sélo un porcentaje
poco significativo de los inmuebles (predios) de la Reptibli-
ca.

El segundo aspecto en el que se manifiesta la informa-
lidad, es el relativo a la falta de actualizacién de los datos
en los Registros Piiblicos, habida cuenta de que todavia la
inscripcion registral de los actos de transferencia de inmue-

4 Invitamos al lector a revisar «Doce razones para pensarlo bien....».
En: Cuatro temas de hoy. Op. cit., pp. 65-89.



76 MARIO CASTILLO FREYRE

bles no es constitutiva de derechos, sino meramente decla-
rativa de los mismos.

Y, en tercer lugar, la informalidad se manifiesta por el
alto niimero de inmuebles que no se encuentran registra-
dos.

Si bien son muchos los estudios que se han realizado
sobre este importante tema, consideramos necesario revi-
sar lo expuesto por Hernando de Soto quien, independien-
temente de lo acertado o no de las ideas que plantea, no
cabe duda de que es quien mayor difusién ha tenido.

4.1. La tesis de Hernando de Soto

Segtin De Soto, la teoria econémica propone una vi-
sién en la cual los derechos de propiedad no se piensan en
funcién del titular, sino en funcién de la comunidad. Asi, la
idea que subyace a los derechos de propiedad desde una
perspectiva econémica no es la de desarrollar mecanismos
que beneficien exclusivamente al titular, sino en brindar
herramientas que lo incentiven a invertir de modo que su
bien aumente su valor en beneficio de todos.

De Soto tiene el mérito de haber identificado y siste-
matizado los costos que acarrea la formalidad, los cuales,
en general, se dividen en dos grandes grupos. Por un lado,
los costos de acceso y, por otro, los costos de permanencia.

Segtn él, en los primeros, y situdndonos en el ambito
de los derechos reales, se encontrarian, ademas de los cos-
tos propios de la transaccién en si misma, los costos nota-
riales y registrales. En el segundo, en esencia, se encontra-
rian los costos de tributacion.

Pese a que no hay modo de negar la existencia de los
costos de la formalidad, quienes viven al margen de la le-
galidad se ven forzados a asumir otros costos por ser in-
formales.
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En esta parte, De Soto distingue dos categorias: los
costos de ser ilegales y los costos de no tener buena ley.

Entre los costos de ser ilegales se encuentran los cos-
tos de evitar la sancién, lo que se suele relacionar directa-
mente con la corrupcion; los costos por transferencias ne-
tas; los costos de evitar impuestos.

De acuerdo a De Soto, los informales no sufren sélo
por ser ilegales sino también porque les falta un Derecho
que garantice y facilite la eficiencia de sus actividades eco-
némicas, es decir, la buena ley.®

En ese orden de ideas, el citado autor sefiala que el
costo mas relevante de no contar con buena ley es no con-
tar con derechos de propiedad seguros y confiables, lo que
deriva en tres conclusiones:*

- Laprimera conclusién es que los informales no apro-
vechan ni preservan los recursos a su disposicién
con toda la eficiencia que podrian, si estuvieren se-
guros de sus derechos. Se produce una disminucién
en la inversién agregada.

«Los derechos de propiedad seguros, por el contra-
rio, estimulan a sus titulares a invertir en sus pro-
piedades, pues les dan la seguridad de que ellas no
seran dafiadas ni usurpadas. Por eso, desde un pun-
to de vista estrictamente econémico, los derechos
de propiedad sobre los bienes no tienen como prin-
cipal objetivo beneficiar al individuo o entidad que
es su titular, sino, mds bien, proporcionarle los in-
centivos necesarios para que les agreguen valor, in-

50 De Soro, Hernando. El otro sendero. Lima: Instituto Libertad y
Democracia, 1987, Séptima Edicién, p. 203.
5t D Soto, Hernando. El otro sendero. Op. cit., pp. 204 y ss.
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virtiendo, innovando o combinandolos provecho-
samente con otros recursos, de lo que se deriva un
resultado beneficioso para la sociedad».”

- La segunda conclusién a la que arriba De Soto es
que los informales no pueden transferir sus propie-
dades con la facilidad deseable, de donde se sigue
que tampoco pueden asignarles usos de mayor va-
lor, ni aprovecharlas en forma de garantfas. Como
resulta evidente, esto los perjudica puesto que limi-
ta la movilidad de sus propiedades como factores
de produccién y disminuye, por lo tanto, la produc-
tividad de sus recursos.

- La tercera conclusién a la que llega, es que los infor-
males incurren en costos sustanciales para defender
sus posesiones y satisfacer la necesidad de bienes
publicos a través de la creacion y operacion de mi-
llares de organizaciones diferentes.

A partir de estas conclusiones el autor agrega que en-
tre los informales la falta de titulos de propiedad seguros y
de registros ptiblicos que los contengan hace dificil estable-
cer la validez de su derecho. Usualmente —por no decir
siempre— su pretensién a la propiedad se logra a través de
contratos o vinculos informales que son muy dificiles de
transferir a un comprador eventual.

En ese caso —contintia De Soto— un comprador po-
tencial deberd invertir tiempo y dinero para informarse de
la influencia que tienen tales factores en la validez de su
derecho expectaticio de propiedad y poder deducir si es
que puede defender dicha propiedad en el futuro con la
misma habilidad y bajos costos que el vendedor.

52 Dk Soro, Hernando. El otro sendero. Op. cit., pp. 204 y 205.
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La dificultad de transferir un bien resta siempre esti-
mulos a la especializacién de los recursos, ya que para los
informales es indispensable poseer un largo tiempo antes
que su derecho a la propiedad esté legalmente reconocido.

De Soto asegura que el Perti se encuentra inmerso en
un sistema mercantilista que lo condena a evitar que pueda
desarrollarse econémicamente. Para él, el mercantilismo se
sustenta en un método de produccién de normas que hace
escarnio de las mds elementales practicas democraticas.

Uno de los grandes problemas que nos aqueja es, se-
gln la tesis de De Soto, que nuestro pais se sostiene en un
sistema de redistribucién de la riqueza, obviando, con ello,
que tnicamente puede alcanzarse el desarrollo si se produ-
ce riqueza.

Asf, para De Soto, la informalidad y sus costos tienen
como causa preponderante a la telarafia legal que impera
en nuestro pais y que hace que la mayoria se rebele contra
el sistema que, argumenta, los ignora.

Para De Soto la mejor explicacién de la existencia de la
informalidad es el Derecho. De alli que sostenga que el cam-
bio legal es una forma mads sencilla y barata de lograr la
integracion de formales e informales que intentar cambiar
la idiosincrasia de estos ultimos para demostrarles cémo
opera la ley existente y, procurando lograr un cambio pro-
fundo en su cultura.®

«Ahora bien, no basta que una buena ley sea neutra y
no induzca a la gente a ser informal, sino que debe hacer,
por lo menos, dos cosas. En primer lugar, proporcionar in-
centivos para tomar las decisiones que permitan aprove-
char las oportunidades econémicas y sociales que el pais

33 Dk Soto, Hernando. El otro sendero. Op. cit., p. 101.
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ofrece; y en segundo lugar, facilitar la especializacion y la
interdependencia de hombres y recursos».*

Segtin De Soto, lo anterior nos conduce a la conclusiéon
de que, en definitiva, los derechos de propiedad deben
regularse de una manera tal que se incentive un modelo de
sociedad creador de recursos y no simplemente redistri-
buidor de los mismos.

Si hay algo que no podemos evadir es que, en efecto,
la falta de un sistema legal de derechos de propiedad efi-
ciente perjudica a todos, formales e informales, no obstan-
te lo cual no creemos que las soluciones esbozadas por De
Soto sean las mds apropiadas.

Para De Soto la solucién consiste en simplificar, des-
centralizar y desregularizar.

El problema es que muchas personas suelen confundir
el verdadero contenido de la simplificacién. En general, la
mayoria cree que la simplificacién puede lograrse simple-
mente con eliminar etapas. De esta manera, entre las opcio-
nes que se sugiere se encuentra la supresién de la actividad
notarial, de modo tal que su participacién ya no seria nece-
saria para la transferencia de propiedad como paso previo
al registro.

Con una propuesta como ésa, en verdad lo que se es-
tarfa logrando es reducir costos de acceso, pero sacrifican-
do la propia seguridad juridica, lo que —en estricto— ge-
neraria mayores y mdas graves costos a las partes y a la
sociedad en su conjunto.

Si bien es cierto que los costos notariales pueden ser
considerados relativamente altos en comparacién con los
ingresos del peruano promedio, tal situacién no puede con-

5 De Soro, Hernando. El otro sendero. Op. cit., p. 231.
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ducirnos a inferir —irresponsablemente— que deba elimi-
narse la intervencién de los Notarios, a efectos de interve-
nir en los actos de transferencia de bienes muebles, como
requisito para su ulterior inscripcién en los Registros Puibli-
cos.

No creemos tampoco que la solucién a este serio in-
conveniente sea el auspiciar el notariado libre, ya que nue-
vamente se estarfa pretiriendo la seguridad juridica en aras
de una reduccién superficial de los costos que —nos vemos
obligados a reiterar— en realidad se acrecentarian por la
incertidumbre que prevaleceria en toda transaccién.

Recordemos que el Notario Publico no sélo daré fe
del acto que se realiza en su presencia o del acto que auto-
riza, sino ademds —para cubrir una ineludible necesidad
de Justicia y equidad— se asegurara de que la voluntad de
los intervinientes es la que éstos realmente han tenido, y
que ademads, estin plenamente conscientes de los alcances
del mismo, a través del deber de asesoramiento que tam-
bién tiene.

Ademads, debemos recordar que corresponde al Nota-
rio la funcién de absolver dudas y aconsejar los caminos
mds adecuados para dar viabilidad juridica a las finalida-
des licitas del negocio que se pretenda celebrar; y, asimis-
mo, prevenir, precaver para asegurar el cumplimiento de
estas finalidades, garantizando a todas las partes intervi-
nientes una funcién preventiva y cautelar.®

En cuanto a la descentralizacién, que implica traspasar
responsabilidades legislativas y administrativas del gobier-

55 Pgrez Siiva, Rafael Humberto. «Buscando el fundamento de la
publicidad registral. (Disquisiciones acerca de la biisqueda de
seguridad juridica)». En: Revista Juridica del Perii, afio LII, n.° 36,
julio 2002, CD-Rom.
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no central a los gobiernos e instancias locales y regionales,
debemos sefialar que tampoco constituye de por si una so-
lucion idénea, en tanto significaria que las normas regirian
por zonas y podrian convivir innumerables sistemas de
derechos de propiedad en el Perti.

Hace poco tiempo, el proyecto de Regionalizacion fra-
casO. En el Referéndum los ciudadanos se decidieron por
el «No», lo que demuestra lo lejos que estamos de que una
propuesta como la que ofrece De Soto funcione. Ademas,
debemos ser conscientes de que la convivencia de diversos
sistemas de derecho de propiedad tiene mayores probabi-
lidades de lograr confusién e inseguridad juridica, que be-
neficios para el sistema.

En tal sentido, consideramos que la labor que vienen
realizando COFOPRI y Registros Ptiblicos —y de la cual
hablaremos mas adelante— se presenta no sélo como una
opcién mas viable, sino también como una mejor opcion.

Por tltimo, la desregularizacion, que conlleva a que el
Estado no controle la economia por medios de control y
regulacién sino a través de un control ex-post basado en
resoluciones judiciales, resulta mds que complicada en un
pais como el nuestro.

No olvidemos que nuestra realidad presenta una Ad-
ministracién de Justicia alejada de la justicia. Asi, entre los
rasgos de nuestra Administracién de Justicia, tenemos: La
ausencia de una politica judicial seria, precisa y bien deter-
minada; un sistema deficiente de seleccién de jueces y ma-
gistrados, inestabilidad de estos tltimos, falta de indepen-
dencia y autonomia del Poder Judicial, falta de seguridad
juridica, altos costos y, por supuesto, el problema de co-
rrupcion que se da en todo nivel. No es de extraiar, enton-
ces, la desconfianza y el recelo que tiene todo peruano res-
pecto del Sistema Judicial.
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En una realidad como la delineada resulta claro que la
tesis de De Soto no puede llevarse a la practica. Sustentar
nuestro sistema en un control ex-post que tenga como pro-
tagonista principal al Poder Judicial, significa condenarlo a
la incertidumbre, o, en otras palabras, al fracaso.

Lo cierto, entonces, es que la desregularizacion que
propone De Soto no sélo requiere de un sistema eficiente
de resolucién de conflictos, sino también de una sociedad
distinta a la que hoy tenemos, ya que —como hemos apre-
ciado al revisar las razones que imposibilitan que hoy se
implante un registro constitutivo—, existe una enorme bre-
cha entre la realidad que deseamos y la que tenemos.

Como puede apreciar el lector, si bien estamos de acuer-
do con la mayoria de premisas de las que parte Hernando
de Soto, no lo estamos con las conclusiones a las que arriba.

No podemos negar la importancia econémica de los
derechos de propiedad y, por ende, la importancia de con-
tar con un sistema de propiedad idéneo, capaz de otorgar
al titular del derecho incentivos para invertir, toda vez que
facilita las transacciones.

Tampoco podemos negar que la informalidad y la con-
secuente inseguridad de la que va acomparfiada, tienen el
efecto de reducir la inversién, ademas —claro estdi— de
reducir el valor del bien.

Coincidimos, también, en que resulta necesario redu-
cir los costos de la formalidad, a fin de combatir la infor-
malidad.

Ahora bien, pese a aceptar la validez de todas estas
premisas, no compartimos, tal cual hemos enfatizado hace
unos momentos, sus conclusiones. En nuestra opinion, De
Soto ha subestimado el valor de los factores no juridicos
que han determinado que, hasta la fecha, atin no sea posi-
ble solucionar el problema de la propiedad informal.
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A decir de Samuelson:*

«La légica de De Soto acepta implicitamente un supuesto mo-
delo econémico ya comiin y que la naturaleza humana es uni-
versal. Enfrentada a iguales incentivos, la gente responde de la
misma manera. Pero la naturaleza humana no es uniforme; estd
moldeada por la historia, la geografia, la religion, el clima y la
tradicién, influencias todas que crean la idiosincrasia. Los pue-
blos del mundo tienen diversos valores, creencias y costumbres;
se comportan de modo diferente y forman sociedades con siste-
mas politicos y legales distintos. Esta observacién es de mero
sentido comuin, pero también conduce a una conclusién politica-
mente incorrecta: Algunas sociedades pueden estar culturalmente
mads inclinadas que otras al crecimiento econdmico. Las mismas
fuerzas que afectan a los sistemas de los derechos de propiedad
afectan también, para bien o para mal, a la empresa, la inventiva
y la acumulacién material.

La cultura modifica las plafideras conclusiones de De Soto. La
suya es una teoria de desarrollo monétona, cuando se trata de
un proceso mucho mas complejo. Los derechos de propiedad
no representan la totalidad del progreso, sino el simple reflejo
de una idiosincrasia de mayores alcances».

Como demostraremos mas adelante, la solucién no es
simplemente modificar el sistema legal, pues esa modifica-
cién de nada va a servir y, en cambio, puede producir efectos
contrarios a los deseados, si se realiza en un contexto como el
que ahora tenemos. Las condiciones para el cambio todavia
no estan dadas, nos encontramos en un momento de transi-
cién en el cual hace falta, antes de aprobar cualquier modifica-

3¢ SaMUELSON, Robert J., El espiritu del capitalismo: Los valores y la cultura

impactan al progreso social. En: http: / /www.foreignaffairs-esp.org/
20010201 faenespreviewessay4844 /robert-j-samuelson/el-

spi elcapitalismo-los-valores-y-la-cultura-im an-al-
progreso-social.html
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cién radical, crear las condiciones para que cuando dicha mo-
dificacién se realice, logre alcanzar plena vigencia.

4.2, ;Ddnde estamos y hacia déonde vamos?

Afortunadamente, la desregularizacién y los cambios
legislativos sin brijula no se han impuesto, como tampoco
se ha impuesto atin el registro constitutivo, sencillamente
—lo creemos— porque todavia no es el momento.

Las propuestas que han sido acogidas desde 1996 han
estado encaminadas a lograr la formalizacién masiva de la
propiedad a través de procesos estandarizados y simplifi-
cados, en los cuales la Comisién de Formalizacién de la
Propiedad Informal (COFOPRI) ha cumplido un rol prota-
goénico.

Antes de revisar dichas propuestas que han permitido
que se produzca un significativo avance, que nos acerca a la
meta de la formalizacién de la propiedad, juzgamos conve-
niente resaltar algunos de los aspectos mas importantes de
COFOPRI pues, lo reiteramos, constituye uno de los princi-
pales actores de ese proceso.

Igualmente resulta pertinente sefialar que la Formali-
zacién de la Propiedad” es el conjunto de acciones de ca-
racter legal, técnico y de difusién, que tienen las siguientes
finalidades:

1. Definir la titularidad de la propiedad de los pre-
dios ocupados por Posesiones Informales.

2. Efectuar el saneamiento fisico y legal de los pre-
dios ocupados por las Posesiones Informales.

7 Articulo 2 del Reglamento de Formalizacién de la Propiedad,
Decreto Supremo n.° 013-99-MTC.
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3.Solicitar la inscripcién registral de la titularidad de
COFOPRI, cuando se trata de predios estatales, fis-
cales o municipales ocupados por Posesiones Infor-
males, o la inscripcién registral de la titularidad de
los propietarios privados, cuando éstos hayan acor-
dado transferir su propiedad a los integrantes de
las Posesiones Informales o a COFOPRL

4.0Otorgar derechos de propiedad de los lotes y fo-
mentar su inscripcién registral, en favor de sus po-
seedores debidamente calificados, cuando se trate
de predios que se hubieran inscrito a nombre de
COFOPRI.

5.Evaluar las caracteristicas de los titulos de propie-
dad que hubieran sido otorgados por otras entida-
des que tuvieron competencia con anterioridad a
COFOPRI, estén o no inscritos, para evaluar la co-
rrespondencia entre la informacién consignada en
el titulo y/o la inscripcion registral, con la realidad
fisica del lote y con la realidad juridica del titular,
con el objetivo de efectuar las acciones de sanea-
miento, rectificacion, regularizacion del tracto suce-
sivo e inscripcién que resulten necesarias, para dar-
le validez o eficacia al titulo de propiedad.

Las acciones mencionadas se inscribian en el Registro
Predial Urbano, actualmente integrado al Registro de Pre-
dios de la Superintendencia Nacional de los Registros Pu-
blicos, con excepcién de aquéllas que debian efectuarse en
el Registro de la Propiedad Inmueble, con el objeto de eje-
cutar los bloqueos, cierres, cancelaciones de partidas y otras
necesarias, para ser trasladadas al Registro Predial Urba-
no.
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Cabe indicar que la Formalizacién de la Propiedad de
Posesiones Informales, supone el desarrollo de dos proce-

s0s:%8

1)

El Proceso 1: Formalizacién Integral.

La Formalizacién Integral, a través de la cual CO-
FOPRI efecttia los estudios fisicos y legales de los
terrenos ocupados por las Posesiones Informales,
con el objeto de identificar los derechos que pudie-
ran existir sobre ellos, las caracteristicas fisicas de
la ocupacion, ejecutar las acciones de saneamiento
fisico y legal, solicitar la inscripcién de la titulari-
dad del derecho de propiedad a su favor, o a favor
de los propietarios privados que hubieran acorda-
do transferir su propiedad a los poseedores o a CO-
FOPRI.

El Proceso 2: Formalizacién Individual.

Este Proceso se inicia una vez culminado el Proceso
1: Formalizacion Integral, y tiene por finalidad iden-
tificar, mediante el empadronamiento, a los posee-
dores, asi como calificar a los mismos, o verificar a
los propietarios de los lotes del terreno formaliza-
do.

La calificacion tiene como objetivo evaluar si el po-
seedor cumple con los requisitos de posesion, de-
terminados por el Reglamento de Formalizacién de
la Propiedad, para recibir la adjudicacién del dere-
cho de propiedad del lote ocupado.

58 Articulos 6, 7 y 8 del Reglamento de Formalizacién de la
Propiedad.
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En el supuesto de que el poseedor cuente con un titulo
de propiedad, inscrito o no en el Registro de la Propiedad
Inmueble o en el Registro Predial Urbano, ambos actual-
mente integrados en el Registro de Predios de la Superin-
tendencia Nacional de los Registros Ptiblicos, otorgado por
entidades que tuvieron competencia con anterioridad a
COFOPRY, la verificacién tiene por finalidad evaluar la co-
rrespondencia entre la informacién consignada en el titulo
y/o la inscripcién registral, con la realidad, con el objeto
de ejecutar las acciones de saneamiento, rectificacion, re-
gularizacién del tracto sucesivo e inscripcién que resulten
necesarias, para darle validez o eficacia al titulo de propie-
dad.

4.2.1. COFOPRI

Este avance, reconocido a nivel juridico, se ha visto
acompanado de otros cambios significativos que conside-
ramos necesario resefiar, asi como también estimamos im-
prescindible revisar algunos de los aspectos mas importan-
tes de las reformas que se han realizado en las tltimas
décadas.

Seguin informacién oficial de la propia COFOPRI, la
estrategia de la Reforma antes de 1996 consistié en un cam-
bio del marco legal e institucional, asi como la creacién de
COFOPRI y del Registro Predial Urbano, ademas de la im-
plementacién del Plan Nacional de Formalizacién, que in-
cluye una simplificacién administrativa y de procesos a eco-
nomias de escala y bajo costo.

En general, la reforma legal comprendié la incorpora-
cién de mecanismos utilizados por la poblacién y sus orga-
nizaciones, otorgando seguridad juridica a los titulos en
virtud de una base gréfica georeferenciada e inscripcion en
el registro. En esta etapa se crearon, ademads, procedimien-
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tos administrativos para la prescripcién adquisitiva y el trac-
to sucesivo. Como complemento, se buscaron métodos agi-
les de resolucién de conflictos, tales como la conciliacién y
el Tribunal Administrativo de la Propiedad.

La Reforma de 1996 fue planteada teniendo como con-
texto previo un cuadro alarmante caracterizado por la mi-
gracion masiva del campo a la ciudad, inseguridad juridi-
ca, mas de 2 millones de lotes ocupados informalmente y
un marco legal e institucional inadecuado.

Las Entidades competentes para actuar a fin de for-
malizar la propiedad han variado a lo largo de los afios.
Entre 1946 y 1981 la entidad encargada era el Gobierno
Central, de 1986 a 1989 la competencia se trasladé a los
municipios para, a partir de 1989 y hasta 1996, regresar al
Gobierno Central.

Es en 1996 cuando se produce un gran cambio, al otor-
garle a COFOPRI la competencia, misma que tendria hasta
el afio 2001 en que se crean las Comisiones de Formaliza-
ciéon de la Propiedad Informal, que funcionaron hasta el
2004. Dichas Comisiones, a las que se les encargd la funcién
de dirigir el proceso de formalizacién de la propiedad in-
formal, eran presididas por los alcaldes de las municipali-

dades y sus secretarias técnicas se encontraban a cargo de
COFOPRI.

Asi, el 15 de marzo de 1996, mediante Decreto Legis-
lativo n.° 803, Ley de Promocién del Acceso a la Propiedad
Formal, se creé la Comisién de Formalizacién de la Propie-
dad Informal (COFOPRI).

La Comisién de Formalizacién de la Propiedad Infor-
mal (COFOPRI), es definida en nuestro ordenamiento juri-
dico® como un Organismo Puiblico Descentralizado (OPD)

59 Articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocién del
Acceso a la Propiedad Formal, Decreto Supremo n.® 099-99-MTC
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del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento.
Actiia como 6rgano técnico de asesoramiento de las Muni-
cipalidades Provinciales y otras entidades del Estado que
lo soliciten, en materia de formalizacién y elaboracién de
catastro de la propiedad urbana, con la finalidad de conso-
lidar los derechos de propiedad y la promocién del acceso
al crédito.®

El objetivo principal de COFOPRI es permitir que la
propiedad predial de los sectores informales de menores
recursos econémicos, pueda convertirse en activos liqui-
dos, que resulten susceptibles de integrarse al mercado y
ser objeto de transacciones; de tal manera que se genere el
incremento del valor de las propiedades y se posibilite, a
sus propietarios, el acceso a los servicios de infraestructura
basica.®

En tal sentido, su misién comprende tres objetivos prin-
cipales:®

- Facilitar la generacién de derechos de propiedad in-
mueble sostenibles en el tiempo y seguros juridica-
mente, asesorando y capacitando a los diferentes
niveles de gobierno en el saneamiento fisico legal
de predios, formalizacién de la propiedad y catas-
tro, con tecnologia y personal calificados que per-

y articulo 3 del Estatuto de la Comisién de Formalizacién de la

Propiedad Informal, Decreto Supremo n.” 014-98- MTC, y articulo

1 del Decreto Supremo n.° 019-2006-VIVIENDA.

Pagina institucional de la Comisién de Formalizacién de la

Propiedad Informal: http:/ /www.cofopri.gob.pe

1 Articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocién del
Acceso a la Propiedad Formal y articulo 4 del Estatuto de la
Comisién de Formalizacién de la Propiedad Informal.

62 Pagina institucional de la Comisién de Formalizacién de la
Propiedad Informal: http://www.cofopri.gob.pe

60
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mitan la satisfaccion de la poblacién beneficiada y
de sus clientes.

- Contribuir a la mejora de la calidad de vida de la
poblacién formalizada, propiciando su insercion a
la economia formal, como via para impulsar el desa-
rrollo del pais.

- Disefiar y promover mecanismos que garanticen la
continuidad de la poblacién en la formalidad.

COFOPRI tiene, entonces, como su funcién eje el
disefio y la ejecucién de un Programa de Formalizacién
de la Propiedad, y de su mantenimiento dentro de la
formalidad. Esta Comision centraliza las competencias
y la toma de decisiones respecto de las cuestiones des-
critas.

En este orden de ideas, resulta pertinente sefalar
que ademads de las ventajas mencionadas —de orden pa-
trimonial, legal, social y econémico—, la seguridad juri-
dica que otorga un titulo de propiedad emitido por CO-
FOPRI también genera beneficios de orden psicoldgico
en el individuo, en la medida de que la informalidad de
la propiedad imprimia en los poseedores experiencias
negativas y sentimientos de inseguridad y angustia de-
rivados de la incertidumbre de la posesién, por lo que la
formalizacién de la propiedad ha aliviado gastos econo-
micos y ha evitado desgastes personales; habida cuenta
de que la formalizacién efectuada por esta Comision in-
cluye la solucién integral de todos los litigios respecto
de la propiedad de los bienes inmuebles.®

63 Eguren CiurLizza, Lorenzo, Ursula PAREDES VILLALONGA y Otros.
Formalizacion de la Propiedad Urbana en el Perii. Cuatro historias de
éxito. Lima: Ministerio de Justicia, Comisién de Formalizacién de
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4.2.2. Por buen camino

De la realidad registral que describia don Manuel
Augusto Olaechea en el Memordndum que dirigié hace
ochenta afios a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
de 1852, hoy queda poco. Los logros alcanzados por el Perti
en esta drea en los tltimos veinte afios son notorios. A di-
ferencia de lo que ocurria a principios de los afios ochenta
del siglo XX, cuando se discutia el sistema a adoptar en el
Cddigo Civil de 1984, nuestros registros ya no consisten en
enormes y casi deshojados tomos amontonados en el séta-
no del Palacio de Justicia.

Definitivamente, en cuanto a Registros Ptiblicos se ha
avanzado mucho.

De igual manera y como se puede apreciar al revisar
los logros alcanzados por COFOPRI, el sistema catastral
también ha evolucionado enormemente.

Todos estos cambios se han visto reflejados en el cam-
po juridico. De esta forma, no es de extrafar que en no-
viembre del 2004 la Ley n.° 28391 haya declarado de prefe-
rente interés nacional la formalizacién de la propiedad
informal, con su respectiva inscripcién registral, respecto
de los terrenos ocupados por posesiones informales, cen-
tros urbanos informales, urbanizaciones populares y toda
otra forma de posesién, ocupacién o titularidad informal
de predios que estén constituidos sobre inmuebles de pro-
piedad estatal, con fines de vivienda. Asimismo, compren-
de dentro de los alcances del objeto de esta Ley a los mer-
cados publicos informales.®

la Propiedad Informal y Proyecto Derechos de Propiedad Urbana,
2002, p. 73.

Articulo 1 de la Ley n.” 28391: Ley de formalizacién de la propiedad
informal de terrenos ocupados por posesiones informales, centros
urbanos informales y urbanizaciones populares.

64
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De igual manera, no resulta extraiio que en esa misma
Ley se confirme la competencia de las Municipalidades Pro-
vinciales en el saneamiento fisico legal de asentamientos
humanos y, asimismo, se ratifique el rol de COFOPRI como
érgano técnico de asesoramiento de aquéllas.®

Por supuesto, tampoco asombra que en su articulo 13
se declare de preferente interés nacional el saneamiento
catastral y registral de las areas geogréficas de predios ubi-
cados en las habilitaciones urbanas formales y en los cerca-
dos de las capitales de departamentos inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble a cargo de la SUNARP. Para
dicho efecto, SUNARP puede contar con el apoyo técnico
de COFOPRYI, entidad que ejecutara a titulo oneroso el sa-
neamiento catastral, encargidndose de relacionar derechos
de propiedad inscritos en el Registro de Predios.

65 Articulo 3— «Entidades competentes del proceso de formalizacién
3.1. Las municipalidades provinciales, en el dmbito de sus
circunscripciones territoriales, asumen de manera exclusiva y
excluyente la competencia correspondiente a la formalizacién de
la propiedad informal hasta la inscripcion de los titulos de
propiedad, en concordancia con lo dispuesto por el numeral 1.4
del articulo 73 y numeral 1.4.3 del articulo 79 de la Ley n.® 27972.
3.2. Las municipalidades provinciales planifican, organizan y
coordinan, en armonia con los planes de desarrollo urbano de
cada localidad, el proceso de formalizacion de la propiedad
informal mediante el reconocimiento, verificacién y saneamiento
fisico legal de los asentamientos humanos, hasta la inscripcién de
los titulos u otros instrumentos en el Registro de Predios o en el
Registro Predial Urbano, en tanto éste contintie operando como
6rgano desconcentrado de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos (SUNARP).

3.3. Corresponde al Alcalde Provincial, en el dmbito de su
circunscripcion territorial, suscribir los titulos de propiedad y los
demads instrumentos de formalizacién».
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La preocupacién que se ve reflejada en la citada Ley,
asi como la labor que vienen realizando COFOPRI, SUNARP
y el resto de entidades vinculadas, se manifiesta en la rea-
lidad de una manera innegable.

Desde el afio 1996 hasta el mes de junio de 2005, se
han formalizado e inscrito en el Registro Predial Urbano,
actualmente integrado al Registro de Predios de la Superin-
tendencia Nacional de los Registros Publicos, 1'454,161 ti-
tulos y 1965,818 lotes, a nivel nacional, como lo demuestra
el siguiente cuadro:%

Departamento Total General
Lotes Titulos
Cafiete 18,527 10,520
Huacho 18,251 5,218
Lima Cono Este 221,381 181,588
Lima Cono Norte 294,789 238,516
Lima Cono Sur 246,496 212,022
Total Lima 799,444 647,864
Amazonas 1,610 51
Ancash 101,522 80,847
Arequipa 219,019 160,632
Ayacucho 80,633 44,169
Cajamarca 5,741 2,368
Cerro de Pasco 18,373 8,128
Cusco 7,329 2,548

¢ Péagina institucional de la Comisién de Formalizacién de la

Propiedad Informal: http://www.cofopri.gob.pe/02 seguridad.
htm
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Huancavelica 10,119 2,953
Huaraz 10,201 3,627
Ica 84,250 61,836
Junin 48,129 27,845
La Libertad 156,681 110,855
Lambayeque 125,646 88,775
Loreto 47,853 40,626
Moquegua 33,372 25,556
Piura 123,472 81,902
Puno 1,992 811
Tacna 54,422 41,141
Tumbes 8,892 1,918
Ucayali 27,118 19,709
Total Provincias 1'166,374 806,297
Total Nacional 1'965,818 1'454,161

Asimismo, el siguiente cuadro revela el mismo ntime-
ro de titulos de propiedad y lotes inscritos hasta mayo de
2005, es decir 1'445,394 titulos y 1954,395 lotes, a nivel na-
cional, pero distinguiendo esta cantidad, de acuerdo al tipo
de posesién de que ha sido objeto el lote:*

¢ Pagina Institucional de la Comlslon de Formalizacién de la

Propiedad Informal: http://www.cofopri.gob.pe/06 aspectos.
asp?i=2
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Asentamientos | Urbanizaciones Programas de
- Humanos Populares Vivienda
f Lotes Titulos | Lotes | Titulos | Lotes | Titulos

Cariete 17943 10,240 0 0 423 277
Huacho 14,387 4459 587 215 1924 541
Lima Cono Este 143,749 125473 | 29931 | 16265 47678 | 39674
Lima Cono Norte 202,797 | 178174 | 33819 | 15875 58117 | 4434
Lima Cono Sur 183994 | 163636 | 13413 | 7878 49045 | 39947
Total Lima 562,870 | 481982 | 77,750 | 40233 157,187 [124,793
Amazonas 1,610 0 0 0 0 0
Ancash 74939 60954 312 | 1,148 23439 | 18106
Arequipa 195875 144,641 91 560 20821 14235
Ayacucho 76,302 43,091 0 0 1,707 914
Cajamarca 5,138 1312 0 0 0

Cerro de Pasco 18372 8,121 0 0 0

Cusco 6,397 1,749 0 0 0

Huancavelica 8116 2,085 0 0 0 0
Huaraz 8,069 2909 0 0 2132 718
Ica 74,794 55908 1,202 39 8242 5592
Junin 44237 24231 1,894 | 1426 1,960 1,539
La Libertad 142681 | 101,323 1505 624 12226 8,837
Lambayeque 113370 82462 2421 M7 9823 5,769
Loreto 46,174 39,347 0 0 1430 1202
Moquegua 24,954 18473 0 0 8414 7072
Piura 112,220 76,666 p.] 9 10,189 4,615
Puno 1,992 514 0 0 0 0
Tacna 45256 35122 2568 | 1,288 6,593 4,706
Tumbes 8,305 752 0 0 0 0
Ucayali 25,712 19,062 0 0 1378 628
Total Provincias 1034513 | 718722 13,721 5731 108354 | 73933
Total Nacional 1'597,383 | 1200704 | 91471 | 45964 | 265541 | 198,726
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Conviene sefialar que de acuerdo al articulo 4 del de-
rogado Decreto Legislativo n.” 495, para efectos registra-
les, se consideraba como titulo al formulario impreso, de-
nominado como formulario registral, con la documentacién
que le servia de sustento, en el que conste la informacién
relativa a los solicitantes, los datos del inmueble materia
de la inscripcioén y las condiciones del derecho, o acto o
contrato que se registre.

El articulo 5 del mismo cuerpo normativo prescribia
que los contratos cuya inscripcion se solicitara, podrian
constar en escritura ptiblica o en documento privado; de
donde se sigue que para efectos de las inscripciones en el
Registro Predial Urbano, los usuarios del servicio podian
hacer uso indistinto de una escritura ptiblica —que es un
instrumento publico— o de un formulario registral, que es
un documento privado, pues uno u otro eran considerados
como suficientes para dar mérito a la inscripcién de los ac-
tos o derechos inscribibles en dicho Registro.

Se desprende de la citada norma, que en ausencia de
escritura publica, para efectos registrales se consideraba como
titulo al formulario registral. En consecuencia, si se cuenta
con una escritura ptiblica, no se requerira que el formulario
registral contenga el acto o contrato materia de inscripcién;
en cambio, si se cuenta con una minuta, un contrato privado
u otro documento similar, el formulario registral si debera
contener el acto o contrato materia de inscripcién, en cuyo
caso los documentos privados se adjuntaran como documen-
tos complementarios. Asimismo, el formulario registral po-
dra contener el acto juridico o contrato, caso en el cual no se
requerira instrumento adicional.®

8 Resolucién n.° 151-2005-SUNARP-TR-L del 18.3.2005, Resolucién
n.® 125 2005-SUNARP-TR-L del 4.3.2005.



98 MARIO CASTILLO FREYRE

En el articulo 28 del reglamento, se regulaba la fun-
cién del notario y del abogado que certificaban el formula-
rio registral, regulacién que tenia por finalidad dotar de
seguridad juridica al acto de inscripcién —los cuales, resul-
ta importante sefialar, podian ser de primera inscripcién o
segundos actos que podrian, en consecuencia, consistir en
transferencias de propiedad—:

«El formulario registral sera suscrito por el solicitante de la
inscripcién, salvo que contenga el acto juridico o el contrato
mismo, en cuyo caso debera ser, ademas, firmado por todos los
contratantes o intervinientes en el acto juridico contenido en el
titulo, y certificado por notario publico o abogado colegiado.

Al suscribir el formulario registral, el notario ptiblico o aboga-
do colegiado verificard que las firmas puestas en el contrato
correspondan realmente a los intervinientes en el acto o con-
trato, que éstos expresan su voluntad libremente, que dichos
intervinientes gozan de capacidad legal y que las condiciones
del acto o contrato y los datos relativos al inmueble estdn clara
y correctamente expresados.

Para firmar el formulario registral el notario ptiblico o aboga-
do colegiado debera haber ingresado al indice respectivo del
Registro».

Vale destacar nuevamente que con la presencia del
notario o del abogado® certificante se pretendia brindar

9 El articulo 25 del Decreto Supremo n.° 033-2001-JUS, que aprobd
el Reglamento de los Indices de Profesionales del Registro Predial
Urbano, establecid que es funcién y obligacién del notario ptiblico
o abogado que suscribe el formulario registral y documentos
anexos que requieran su intervencién, certificar:

a) Que las firmas y /o huellas dactilares que constan en el formu-
lario registral, contrato u otro documento que suscribe, han sido
puestas en su presencia y que corresponden a los otorgantes o
intervinientes del acto respectivo;

b) Que la manifestacién de voluntad corresponde a los intervi-
nientes;

LA TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD INMUEBLE 99

mayor seguridad a la inscripcién realizada mediante for-
mulario registral. Asi, lo afirmado por el solicitante tenia
caracter de Declaracién Jurada, de manera tal que éste, junto
con el notario o abogado que lo certifique, se hacian res-
ponsables.

El empleo de los formularios registrales convivié, y
de hecho atin convive, con el uso de las escrituras ptblicas
que, pese a ser mds costosas, generan mayor confianza y,
por lo mismo, mucha mayor seguridad juridica.

El 15 de junio de 2002 se publicé la Ley n.” 27755, que
cred el Registro de Predios, unificando en éste, los Regis-
tros de Propiedad Inmueble, Predial Urbano y la Seccién
Especial de Predios Rurales, estableciendo un proceso de
integracién, de dos afios de duracién, que culminé el 15 de
junio de 2004. Dicha integracién se realiz6 en dos etapas:
en la primera, el Registro Predial Urbano se incorporé a la
SUNARP. En la segunda etapa, el Registro Predial Urbano
se integré al Registro de Predios de cada Oficina Registral
de la SUNARP. Ante ello, se dispuso, en el articulo 4 de la
referida ley, que las solicitudes de inscripcién y publicidad
que se presenten a partir de su entrada en vigencia, respec-
to de predios con partidas registrales abiertas en el Regis-
tro Predial Urbano, continuaran rigiéndose en todo lo que
no se oponga a dicha ley, por los Decretos Legislativos n.°s

c) Que los intervinientes gozan de capacidad legal;

d) Que los representantes o mandatarios que intervienen, se en-
cuentran debidamente facultados para realizar el acto que se pre-
tende llevar a cabo, adjuntando al formulario registral los docu-
mentos que acrediten dicha representacion;

e) Los datos de los inmuebles;

f) Todos los datos relativos al derecho, acto o contrato contenido
en el formulario registral; y,

g) Las demds que establezcan las normas pertinentes.
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495 y 496 y sus reglamentos, directivas y demds normas
legales hasta la conclusion del plazo de dos afios.”

Este tema fue regulado en el articulo 7 de la norma,
cuyo texto transcribimos:

Articulo 7— «Mecanismos de simplificacién, desregulacién y
reduccién de costos de acceso al Registro

La Superintendencia Nacional de los Registros Ptiblicos podra
implementar en el Registro de Predios, en forma progresiva,
los mecanismos de simplificacion, desregulacién y reduccién
de actos administrativos. Dicha implementacién deberd consi-
derar las politicas de promocién del acceso de la propiedad al
registro y de salvaguarda de la seguridad juridica, de acuerdo a
lo previsto en el articulo 2010 y demds normas del Cédigo Ci-
vil.

Vencido el plazo del proceso de integracion de los registros
previsto en el articulo 2 de la presente Ley, todas las inscripcio-
nes se efectuaran por Escritura Piblica, o mediante formulario
registral legalizado por Notario, cuando en este tiltimo caso el
valor del inmueble no sea mayor a veinte Unidades Impositi-
vas Tributarias (UIT). En los lugares donde no exista Notario
Piiblico, podran habilitarse formularios registrales para ser tra-
mitados ante el Juez de Paz, siempre que el valor del inmueble
no supere las veinte UIT.

Los notarios ptiblicos a través de sus 6rganos representativos
podrén celebrar convenios para garantizar que los costos nota-
riales de los instrumentos publicos estén al alcance de los otor-
gantes.

Del mismo modo, la SUNARP podré también extender paulati-
namente dichos mecanismos a todos los Registros Piiblicos que
conforman el Sistema Nacional de los Registros Piiblicos, te-
niendo en cuenta para ello los resultados que se puedan obte-
ner de lo dispuesto en el parrafo precedente.

Para efectos de la mencionada extension, la SUNARP continua-
r4 ejecutando el proyecto de interconexién de sus oficinas a

70 Resolucién n.° 151-2005-SUNARP-TR-L del 18.3.2005, Resolucion
n.° 125 2005SUNARP-TR-L del 4.3.2005.
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nivel nacional, a fin que [sic] todos los Registros Ptiblicos que

conforman el Sistema Nacional de los Registros Ptiblicos ten-
gan competencia nacional».”

En el Texto Unico Ordenado del Reglamento General

de los Registros Publicos, de fecha 21 de marzo del 2005, se

7t De conformidad con el articulo 6 del Reglamento de Inscripciones

del Registro de Predios aprobado por Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registros Ptiblicos n.® 540-2003-
SUNARP-SN, publicada el 21-11-2003, cuando las inscripciones se
realicen a mérito del formulario registral al que se refiere el
presente articulo, la legalizacion se efectuard de conformidad con
lo dispuesto en el Decreto Supremo n.° 023-2003-JUS.

Articulo 1 del Decreto Supremo n.° 023-2003-JUS. «Alcances de la
legalizacién notarial de los formularios:

El notario al legalizar los formularios registrales a que alude el
segundo parrafo del articulo 7 de la Ley n.® 27755, debe:

a) Dar fe de los actos juridicos, hechos o circunstancias que
presencie, exigiendo que el formulario sea llenado y suscrito ante
él, corroborando la libre voluntad y capacidad de las personas en
la celebracién del acto y su conocimiento de los alcances del
mismo;

b) Constatar la identidad de los contratantes y del verificador,
cuando éste deba suscribir el formulario, de ser el caso, cotejando
los documentos nacionales de identidad con la informacion
publica de red del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil (RENIEC);

¢) Verificar la validez de las firmas puestas en el formulario;

d) Verificar que los datos relativos al inmueble estén clara y
correctamente expresados.

Ademas, de conformidad con el articulo 1 del Decreto Supremo
n.° 007-2004-JUS, publicado el 16-07-2004, la formalidad de los
titulos inscribibles prevista en el segundo pérrafo del articulo 7
de la Ley n.° 27755, estd referida a los actos de disposicion
emanados de la voluntad de las partes, con excepcién de aquéllos
que por mandato de la ley o por voluntad de las partes deben
celebrarse por escritura publica bajo sancion de nulidad, casos en
los que la inscripcion solo se efectuard en mérito a ésta».
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sigue esta misma linea al sefialar que cuando las inscripcio-
nes se realicen en mérito a instrumentos piiblicos, sélo po-
dran fundarse en traslados o copias certificadas expedidas
por el Notario o funcionario autorizado de la institucién
que conserve en su poder la matriz, salvo disposicién en
contrario. Por otro lado, se establece también que cuando
por disposicién expresa se permita que la inscripcién se efec-
tie en mérito de documentos privados, debera presentar-
se el documento original con firmas legalizadas notarial-
mente, salvo disposicién en contrario que establezca
formalidad distinta. Los documentos complementarios a
que se contrae el segundo parrafo del articulo 7, podran
ser presentados en copias legalizadas notarialmente.”

De lo anterior se infiere que, a diferencia de lo que
ocurria antes de la entrada en vigencia de la Ley n.° 27755,
unicamente recae en los notarios la legalizacién del formu-
lario registral, ya no en los abogados en general; ello, debi-
do a que sélo los primeros otorgan fe publica y, por consi-
guiente, garantias y seguridad a la inscripcién.

Asf las cosas, es posible que la inscripcién en el Regis-
tro —sea de primera inscripcioén, o de segundos actos— se
realice utilizando como medio la Escritura Publica o el For-
mulario Registral. La diferencia entre estos documentos no
s6lo es monetaria, porque resulta indudable que la seguri-
dad juridica que otorga una Escritura Publica es mucho
mayor que aquélla que otorga el Formulario Registral, pues-
to que en la primera el notario se involucra mucho mas al
realizar un anilisis profundo y complejo de la legalidad y
validez del acto que se pretende inscribir.

72 Articulos 9 y 10 del Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de los Registros Piblicos (Resolucién del Superintendente
Nacional de los Registros Piblicos n.? 079-2005-SUNARP-SN).
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Por otra parte, no podemos dejar de enfatizar nueva-
mente la importancia del sistema catastral como paso pre-
vio para un futuro cambio de nuestro sistema de transfe-
rencia de propiedad.

Conscientes de ello pensamos que ese paso previo y
necesario consiste en que la Ley n.® 28294, que crea el Siste-
ma Nacional Integrado de Catastro y su vinculacién con el
Registro de Predios, alcance plena vigencia.

Necesitamos que, en efecto, funcione el Sistema Na-
cional Integrado de Informacién Catastral Predial, puesto
que ello significaria que, por medio de un conjunto de pro-
cesos y datos, se unifiquen los catastros, y, asimismo, se
logre integrar y estandarizar la informacion catastral y de-
mads caracteristicas de los predios. Dicho sistema, segtin lo
indica la citada norma, se encontraria conformado por:”

a) La Superintendencia Nacional de los Registros Pu-
blicos-SUNARP.

b) Los Gobiernos Regionales.

¢) Las Municipalidades Provinciales, Distritales y Me-
tropolitana de Lima.

d) El Instituto Geogréfico Nacional.

e) El Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Mi-
nero-INACC.

El Sistema se relacionaria con el Registro de Predios a
través de la informacién catastral. Para este efecto, el Siste-
ma lograrfa uniformizar la generacién, administracién, man-
tenimiento y actualizacién de la informacién catastral pre-
dial, caracterizandose ademds por ser abierto, desconcentrado,

73 Articulos 1, 2 y 3 de la Ley n.° 28294.
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dindmico, normalizado, estandarizado y por otorgar seguri-
dad.

4.2.3. Algunos comentarios finales

En la década de los noventa del siglo XX, se cred la
Comisién de Formalizacién de la Propiedad Informal (CO-
FOPRI), cuya labor logré la inscripcion de 1457,679 titulos,
hasta julio del 2005.

Como se sabe, esta labor es realizada actualmente por
COFOPRL™ via delegacidn, habida cuenta de que la legis-
lacién en vigencia asigna esta competencia a los municipios.

En ese sentido, 194 municipalidades provinciales han
asumido competencia para la formalizacion en asentamien-
tos humanos y 1,635 municipalidades distritales, para la ela-
boracién del catastro.

COFOPRI colabora con ellas, asumiendo la asesoria
técnica y ejecuta los procesos por delegacion, previo con-
venio.

Sin duda, este esfuerzo de formalizacién, que hasta el
afio 2004 se inscribié en el Registro Predial Urbano, hoy
incorporado al Registro de Predios, es un esfuerzo que debe
continuar.

Segtin datos oficiales de la COFOPR], existe en el Pert
todavia un altisimo niimero de predios por inscribir, esti-
mandose estos tltimos en alrededor de 1°200,000 inmue-
bles.

74 Hoy adscrito al Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento, conforme al Decreto Supremo n.® 019-2006-
VIVIENDA, de fecha 9 de agosto de 2006 y publicado el dia 1 de
ese mes y ano.
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Si uno hiciese un simple estimado numérico, pareciera
que completar este nimero de lotes por formalizar, resul-
tarfa una tarea mds o menos sencilla.

Sin embargo, ello no es asi, en la medida de que el
proceso de formalizacién de la propiedad inmueble, se co-
menz6 a realizar en las zonas de mayor densidad urbana, a
las cuales era mas facil acceder y se contaba con mejores
medios y vias de comunicacion.

Ello va a determinar que los procesos de formaliza-
cién que actualmente se llevan adelante y los que se vayan
a emprender en los préximos afios, sean menos masivos
que los precedentes, con invariables aumentos en los cos-
tos.

Si uno hiciese una comparacién estadistica de aquello
que se ha avanzado (considerando las facilidades que otor-
gaba el efectuar la formalizacién en Lima y en las ciudades
més grandes del Pert) y uno confrontara estos datos con
las perspectivas de formalizacién de los proximos cinco afios,
no seria arriesgado pensar que el proceso de formalizacion
requerirfa, al menos, de unos cincuenta millones de ddla-
res, y asi culminar con este proceso antes del 28 de julio de
2011, es decir, con el fin de este gobierno.

Estimamos que la labor que viene realizando COFO-
PRI es altamente positiva, y la sola creacion de este orga-
nismo del Estado, ha representado un gigantesco paso ade-
lante para lograr poner en valor muchos inmuebles, cuya
situacién legal antes se encontraba totalmente al margen
de la formalidad.

Sélo para tener una idea de la labor realizada por CO-
FOPRI, es necesario mencionar que alrededor de 700,000
titulos inscritos en estos aflos, lo fueron en Lima, y el resto
en las més diversas ciudades del Peru.

En ese sentido, deberia constituir uno de los objetivos
centrales de este gobierno, el culminar con el proceso de
formalizacion.



106 MARIO CASTILLO FREYRE

Resulta claro que la propia existencia de la COFOPRI
debe ser transitoria, en la medida de que el proceso de
formalizacion, si se sigue haciendo bien, e incluso se acele-
ra, va a determinar que, en pocos afios, ya no existan mas
predios que incorporar al Registro.

No obstante, no es facil conocer con exactitud si este
organismo deberia dejar de existir cuando termine este go-
bierno, en la medida de que el proceso de titulacién de
inmuebles, necesariamente va de la mano con los recursos
fiscales que se puedan destinar al respecto.

Por otra parte, es necesario reparar en la gran impor-
tancia que tiene la mencionada Ley n.® 28294, Ley que crea
el Sistema Nacional Integrado de Catastro y su vinculacion
con el Registro de Predios.

Esta ley, de fecha 20 de julio de 2004, crea este Sistema
Integral de Catastro, con la finalidad de regular la integra-
cién y unificacion de los estindares, nomenclatura y proce-
sos técnicos de las diferentes entidades generadoras de
catastro en el pais (articulo 1); encontrandose conformado
—como ha sido sefialado— por la SUNARP, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades Provinciales, Distritales y
Metropolitana de Lima, el Instituto Geogréfico Nacional y
el Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero
—INACC— (articulo 3).

La citada ley busca que en el futuro cada predio inscri-
to en el Registro de Predios se inscriba con un Cédigo Uni-
co Catastral; al igual que la implementacién de un catastro
de predios, el mismo que consiste en el inventario fisico de
los predios, orientado a un uso multipropdsito, que se en-
cuentra constituido por la suma de predios contiguos que
conforman el territorio de la Reptiblica, a los cuales se les
asigna un Cédigo Unico Catastral, con referencia al titular
o titulares del derecho de propiedad del predio.
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Hemos hecho referencia a esta ley, habida cuenta de
que si el Estado peruano destinara los recursos para la op-
timizacion de los objetivos recogidos en ella, el préximo
gobierno nacional podria proponerse como meta la imple-
mentacion de un catastro actualizado y completo de pre-
dios urbanos.

Todo ello, de la mano con el proceso de formalizacion
de la propiedad informal, labor que, como hemos sefiala-
do, realiza COFOPRI, por delegacién convenida con los mu-
nicipios.

A pesar de haber hecho las indagaciones correspon-
dientes, no nos resulta posible sefialar una cifra estimada
de los recursos que el Estado peruano deberia asignar a la
implementacién de la Ley n.° 28294, pero, sin duda, los
mismos serian de montos muy considerables.

Creemos que, tanto el desarrollo profesional que des-
de hace mas de una década tiene Registros Ptiblicos, asi
como el paralelo funcionamiento de la Comisién de Forma-
lizacién de la Propiedad Informal, al igual que la imple-
mentacion del Sistema Nacional Integrado de Catastro, nos
permiten avizorar que podria constituir un objetivo del
Estado peruano, de mediano plazo (cinco afios), el que an-
tes de finalizar este gobierno, el Perti tenga 6ptimos estin-
dares internacionales en lo que respecta a la formalizacién
de la propiedad inmueble urbana.

Este tema, mds alld de permitir mayores niveles de
seguridad juridica en esta materia y, eventualmente, poner
en valor infinidad de predios, que antes de su formaliza-
cién se encontraban fuera de un mercado formal, nos po-
dria conducir a pensar que en algunos afios se pueda cam-
biar el sistema de transferencia de propiedad inmueble hoy
vigente. Como se recuerda, el articulo 949 del Cédigo Civil
establece que «La sola obligacién de enajenar un inmueble
determinado hace al acreedor propietario de él, salvo dis-
posicién legal diferente o pacto en contrario».
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Resulta evidente que la principal razén por la cual se
ha mantenido esta norma en el Derecho peruano, desde su
incorporacién a la legislacion civil en el siglo XIX, ha sido la
precariedad registral y catastral del Pert, la misma que nos
ha impedido cambiar de sistema.

Seria imposible establecer un Registro constitutivo de
derechos sin antes contar con un catastro en éptimas con-
diciones de cobertura y actualizacién fisica y tecnoldgica.

Creemos que éste seria el salto méds importante en nues-
tra legislacién civil, el mismo que podria darse si el Estado
implementara el Sistema Nacional Integrado de Catastro.

El Derecho nacional y la seguridad juridica le darfan
las gracias.

5. A MODO DE CONCLUSION

Un sistema de transferencia de propiedad, como bien
sefiala Ferndndez Cruz,” debe responder a un criterio de
politica social y no de tentacién académica: El Derecho, para
cumplir sus fines debe regular a una realidad determinada,
de aquf que la solucién legal que se adopte debe responder
a las necesidades de todos los individuos de la comunidad
sobre la que pretende aplicarse.

En este orden de ideas, se puede afirmar que no existe
un sistema perfecto de transferencia de propiedad.

75 FrrnANDEZ Cruz, Gastén. «La obligacion de enajenar y el sistema
de transferencia de la propiedad inmueble en el Perti». En: Thémis.
Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1994, Segunda Epoca,
n.° 30, 1994, p. 151.
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Sélo en un mundo utépico, un sistema de transferen-
cia de propiedad cumple, sin inconveniente alguno, tres fi-
nalidades:” maximiza la circulacién de la riqueza; reduce
los costos de transaccién; y reduce, o mejor atin, elimina
todo riesgo de adquisicién de un non domino o de pérdida
ulterior de eficacia del derecho adquirido, a través de un
sistema publicitario adecuado de exclusién.

Ahora bien, para contestar la interrogante propuesta
empecemos por preguntarnos si con un sistema fundado
en el principio consensualista para la transferencia de pro-
piedad de inmuebles se diluyen por completo los incenti-
vos para acudir a Registros Publicos.

Por nuestra parte creemos que no, pues hoy en dia,
pese a que las inscripciones registrales tienen naturaleza
declarativa, existen sélidos argumentos que actualmente,
de un modo u otro, incentivan a las personas a acudir a
Registros. Si quisiéramos ser esquemadticos podriamos se-
falar tres razones esenciales:

a. En primer término, la gente inscribe la transferen-
cia de sus bienes inmuebles porque al registrar la
propiedad del bien hace oponible su derecho frente
a todos, es decir que los terceros no podran alegar
desconocimiento o ignorancia porque simplemente
tuvieron la posibilidad de conocer gracias a la pu-
blicidad que brinda el Registro.”

b. En segundo lugar, hoy en dia la gente inscribe sus
actos puesto que el Registro otorga confianza a los
terceros”™ que realizan transacciones con el titular

76 FerNANDEZ Cruz, Gastén. Op. cit., p. 151.

7 La publicidad persigue, en este caso concreto, la proteccién de la
seguridad juridica en su manifestacion estatica.

En este caso, como se observa, se esta protegiendo la denominada
seguridad dindmica.

78
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del derecho inscrito. Esta confianza genera a su vez
rapidez en la transaccién haciéndola, ademas, me-
nos costosa. Es decir, facilita la circulacion de la ri-
queza.”

c. En tercer lugar, y desde el punto de vista del titular
del bien, le es util registrarlo, pues ello le permite
tener un medio de prueba, adicional y muy impor-
tante, respecto de su derecho.

Estos incentivos han llevado a que, cada vez mas, au-
mente el niimero de personas que inscriben sus actos de
transferencia de manera voluntaria, y prueba de ello es el
enorme crecimiento de la actividad registral de los tltimos
afnos.

79 Como anota Alvaro Delgado Scheelje, la eficacia o efecto material

de la publicidad registral radica en que la misma produzca
cognoscibilidad general y oponibilidad erga omnes hacia terceros.
Como resultado, los terceros no podran alegar desconocimiento
o ignorancia porque siempre tuvieron la posibilidad de conocer
y saber. Por el contrario, aquello que no esté publicado no debe
perjudicarlos ni oponérseles por cuanto nunca tuvieron la
posibilidad de conocerlo.
Lo que interesa, tanto para la tutela de derechos como para la
seguridad juridica en el trdfico patrimonial, son los efectos
exteriorizados de aquellos actos, asi como la vigencia y duracién
en el tiempo de dichos efectos. El titular y los terceros resultaran
beneficiados o perjudicados dependiendo de si la situacion o
derecho se encuentra publicada o no. (DELGADO SCHEELJE, Alvaro.
«La publicidad registral. Eficacia material y principios
registrales». En: Cathedra. Revista de los Estudiantes de Derecho
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima: Palestra
Editores S.R.L., afio 3, n.° 3, 1998, pp. 43 y 44).
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La inscripcién registral, pese a no ser obligatoria, pese
a no ser constitutiva de derechos, ha dejado de ser, para un
amplio sector de peruanos, un acto exdético o eventual, cons-
tituyendo, en cambio, una practica constante de proteccién
de sus derechos.

Nos parece evidente que el articulo 949 del Cédigo de
1984, no puede ser interpretado de manera aislada, y que
jamds podria separarse de las normas relativas a la concu-
rrencia de acreedores y de los preceptos del Libro de Re-
gistros Publicos del propio Cédigo. Resulta claro que el
articulo 949 es capaz de crear una propiedad relativa. Olae-
chea estaba en lo cierto cuando se referia al articulo perti-
nente del Cédigo de 1936.

Pero no por ello el articulo 949 deviene en un precepto
abominable. Simple y llanamente expresa un principio abs-

tracto, contra el cual las partes pueden pactar con toda li-
bertad.

Asi las cosas, podriamos llegar a afirmar que del arti-
culo 949, si bien puede entenderse que crea una propiedad
relativa, también puede deducirse que dicha propiedad se
convertird en absoluta, en la medida de que las partes con-
tratantes —y obviamente sus abogados— apliquen adecua-
damente el resto de normas que complementan el principio
dentro del propio Cédigo y fuera del mismo para, de este
modo, lograr un derecho de propiedad verdaderamente
solido y estable.

El registro declarativo que hemos heredado del Dere-
cho francés es un sistema que, mal que bien, ha funcionado
en nuestro pais, y ha permitido, dentro de las imperfeccio-
nes de nuestra realidad, construir un Registro de Propie-
dad desde 1888 sin entrampar las transferencias de propie-
dad, es decir, sin obstruir la circulacién de la riqueza. El
sistema declarativo ha cumplido sus afios de servicio de
manera decorosa.
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Las condiciones registrales en el Perti han dejado
—por mucho— de tener la precariedad que en 1925 invoca-
ba Olaechea, de modo tal que ése no seria el principal pro-
blema que nos conduzca a negar el cambio de un sistema
declarativo a uno constitutivo de propiedad.

Coincidimos en que se cree un Registro constitutivo y
no declarativo de derechos, pero discrepamos en que ello
pueda ejecutarse en la actualidad, es decir de inmediato. A
pesar de las bondades del registro obligatorio para los ac-
tos futuros sobre los bienes ya registrados —antigua pro-
puesta planteada en la sesién de la Comisién Reformadora
del Cédigo Civil de 1852, de fecha 19 de agosto de 1925,
por Alfredo Solf y Muro, y a la cual se adhiri6 Pedro M.
Oliveira—, creemos que tales modificaciones sélo podrian
llevarse adelante si se diesen las condiciones y facilidades
econdmicas a los Registros Publicos en el Pert, siendo im-
prescindible que, asimismo, exista un sistema catastral com-
pleto, eficiente y dotado de la mds avanzada tecnologia.

Sin un catastro que funcione, la implementacién de un
sistema constitutivo seria indtil y perjudicial.

Pongamos el énfasis en la necesidad de implantar un
catastro obligatorio a nivel nacional, a fin de registrar to-
dos los inmuebles del pais. Logrando ello, recién alli podra
implantarse un registro constitutivo, si bien debera otor-
garse un plazo para que todos puedan regularizar la situa-
cién registral de sus inmuebles. Asi las cosas, es probable
que el registro constitutivo no tenga plena vigencia hasta,
por lo menos, cinco o diez afios mds.

De esta manera, para concluir este analisis, s6lo nos
queda subrayar nuevamente que es necesario que cualquier
modificacién trascendental de la legislacion en materia obli-
gacional con repercusiones en el tema registral sea adecua-
damente meditada, pero —sobre todo— merezca estudios
profundos que conduzcan a que si se efectian esas modifi-

S——— ]
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caciones, ellas no constituyan un salto al vacio y mucho
menos un error, pues al respecto, quienes estamos inmer-
sos en el campo académico, debemos tener en claro que el

Perti no es un tubo de ensayo ni los peruanos ratones de
laboratorio.

Si todo sigue como hasta ahora, si seguimos avanzan-
do tal cual se ha venido haciendo, es muy probable que nos
acerquemos al dia en que el articulo 949 deje de generar
tantas discusiones. Nos acercamos al dia en que la transfe-
rencia de la propiedad inmueble por medio de la inscrip-
cién registral serd tan natural, que la propia realidad im-
pondra el cambio y no los debates teéricos o doctrinales.
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En materia de transferencia de propiedad inmobiliaria,
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