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LA MUERTE DE LA BUENA FE REGISTRAL’
THE DEATH OF GOOD FAITH IN REGISTRATION

The article 2014 of the Civil Code has been recently
modified. In order to make this decision, the
legislator took in consideration two reasons: the
affirmation that the record entry doesn’t counts
with its own substantivity, and that the necessity
of adopting measures to fight against fraudulent
acts that might affect the owners.

Following this modification, the author presents
a comparative analysis of the before and after of
the option the legislator took, and takes position
after putting himself in the side of third parties.
From a juridical and economical point of view, he
studies the modification and concludes that, apart
from not resolving the problems it had to solve,
generates damages that affect the third parties
and the market.

Key WORDSs: Public Records; good faith in registra-
tion; record entry; third parties; transaction costs.

Freddy Escobar Rozas™

Pontificia Universidad Catdlica del Pera y

Universidad del Pacifico

El articulo 2014 del Cddigo Civil ha sido reciente-
mente modificado. Para tomar esta opcion, el le-
gislador se basé en dos razones: la afirmacion de
que el asiento registral no cuenta con sustantivi-
dad propia, y la necesidad de adoptar una accion
para combatir los actos fraudulentos que puedan
afectar a los propietarios.

A raiz de dicha modificacion, el autor nos plantea
un andlisis comparativo del antes y después de di-
cha opcion del legislador, y toma una posicion al
respecto al colocarse en el lugar de los terceros.
Desde un estudio tanto juridico como econdomico
de la modificacion, concluye que ella, ademds de
no resolver los problemas que se planted solucio-
nar, genera un perjuicio tanto a los terceros como
al mercado.
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. INTRODUCCION

La buena fe tiene un rol trascendental en la vida
social: (i) primero, porque excusa de responsabi-
lidad a quien razonablemente actua en la creen-
cia de no estar cometiendo una infraccion a las
normas del Derecho Privado?; (ii) segundo, por-
gue permite exigir actos que razonablemente hu-
biesen sido pactados si los costos de transaccion
fuesen bajos?; (iii) tercero, porque permite asignar
titularidades en base a un criterio que desincenti-
va el comportamiento deshonesto3; v, (iv) cuarto,
porque permite defender titularidades en base a
un criterio que incentiva el comportamiento ho-
nesto®. Sin buena fe, tanto los niveles de respon-
sabilidad excontractual como los niveles de com-
portamientos contractuales oportunistas serian
alarmantemente altos.

En el contexto registral, la buena fe cobra una rele-
vancia particular, pues en base a un procedimiento
poco costoso, como es el de revision de la infor-
macién registral de un activo, permite oponer, a
quien actua diligentemente, el derecho adquirido
en base a la referida informacién.

Recientemente, la Ley 30313° ha introducido mo-
dificaciones a los articulos 2013 y 2014 del Cédigo
Civil, con el objetivo de otorgar proteccion a los
propietarios de bienes inmuebles contra ciertos
actos fraudulentos cuyo comun denominador es
la suplantacion de identidad. Las referidas modi-
ficaciones; sin embargo, no solo no solucionan el

problema de los actos fraudulentos antes indica-
dos, sino que, ademas, afectan sensiblemente la
funcion de la buena fe registral, al punto de despo-
jarla de todo sentido y utilidad.

En este articulo, pretendo demostrar que la modi-
ficacion introducida en el articulo 2014 del Codigo
Civil no solo carece de justificacion racional, sino
gque ademas genera una serie de consecuencias
perversas, tanto desde la perspectiva moral como
desde la perspectiva econdmica.

Il.  DELOS ASIENTOS REGISTRALES A LOS TiTU-
LOS ARCHIVADOS

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley
30313, el texto del articulo 2014 del Cdédigo Civil
establecia lo siguiente:

Articulo 2014.- “El tercero que de buena fe adquie-
re a titulo oneroso algun derecho de persona que
en el registro aparece con facultades para otorgar-
lo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su de-
recho, aunque después se anule, rescinda, cancele
o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los registros publicos. La buena
fe del tercero se presume mientras no se pruebe
que conocia la inexactitud del registro” [El énfasis
es agregado].

En sede judicial, coexistieron dos interpretaciones
sobre los alcances del articulo 2014 del Cédigo Ci-
vil: (i) una que sostenia que la adquisicidn era de
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Articulo 1223 del Cédigo Civil.- “Es valido el pago de quien se encuentra en aptitud legal de efectuarlo. Sin embargo,
quien de buena fe recibié en pago bienes que se consumen por el uso o dinero de quien no podia pagar, sélo esta obli-
gado a devolver lo que no hubiese consumido o gastado.”

Articulo 1268 del Codigo Civil.- “Queda exento de la obligacion de restituir quien, creyendo de buena fe que el pago se
hacia por cuenta de un crédito legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo, limitado o cancelado las garantias de
su derecho o dejado prescribir la accion el verdadero deudor. El que pago indebidamente sélo podra dirigirse contra el
verdadero deudor.”

Articulo 168 del Codigo Civil.- “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y
segun el principio de la buena fe.”

Articulo 1362 del Codigo Civil.- “Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena
fe y comun intencion de las partes.”

Articulo 1135 del Cédigo Civil.- “Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo deudor
se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto
de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este Ultimo caso, el titulo que conste de
documento de fecha cierta mas antigua.”

Articulo 1136 del Codigo Civil.- “Si el bien cierto que debe entregarse es mueble y lo reclamasen diversos acreedores a
quienes el mismo deudor se hubiese obligado a entregarlo, sera preferido el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo
tradicion de él, aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no hizo tradicién del bien, sera preferido el acreedor
cuyo titulo sea de fecha anterior; prevaleciendo, en este Ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta
mas antigua.”

Articulo 194 del Codigo Civil.- “La simulacién no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien
de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos del titular aparente.”

Articulo 197 del Cadigo Civil.- “La declaracion de ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso
por los terceros subadquirentes de buena fe.”

Publicada el 26 de marzo de 2015 en el Diario Oficial “El Peruano”. Esta ley tiene como finalidad establecer diversos
mecanismos para evitar que los actos de suplantacién de identidad y de falsificacion de documentos presentados a los
registros afecten indebidamente a los propietarios. Uno de esos mecanismos consiste en imponer al tercero adquirente
la carga de revisar los titulos archivados a fin de detectar la existencia de alguna “causal notoria de nulidad o ineficacia”.



buena fe si las causas de anulacion, rescision o
resolucién del derecho del transferente no consta-
ban en la partida registral; y, (ii) otra que sostenia
que la adquisicion era de buena fe solo si las refe-
ridas causas no constaban en la partida registral o
en los titulos archivados correspondientes®.

A pesar de la dualidad de interpretaciones, el ar-
ticulo VIII del Titulo Preliminar del Texto Unico Or-
denado del Reglamento General de los Registros
Publicos [en adelante, “Reglamento del Registro”]
establecid lo siguiente:

VIII. “Principio de Fe Publica Registral.

La inexactitud de los asientos registrales por nuli-
dad, anulacion, resolucidn o rescision del acto que
los origina, no perjudicara al tercero registral que
a titulo oneroso y de buena fe hubiere contratado
sobre la base de aquéllos, siempre que las causas
de dicha inexactitud no consten en los asientos re-
gistrales” [El énfasis es agregado].

En consecuencia, desde una perspectiva positiva,
era claro que para realizar una adquisicion que
resulte protegida por la buena fe registral las per-
sonas Unicamente debian analizar la informacion
contenida en los asientos registrales.

La Primera Disposicion Complementaria Modifica-
toria de la Ley 30313 se aparta de lo dispuesto por
el articulo VIl del Titulo Preliminar del Reglamento
del Registro, al establecer lo siguiente:

“El tercero que de buena fe adquiere a titulo one-
roso algun 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, cancele o resuelva el
del otorgante por virtud de causas que no consten
en los asientos registrales y los titulos archivados
que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se
pruebe que conocia la inexactitud del registro” [El
énfasis es agregado].

Como se podra advertir, a partir de la entrada en
vigencia de la referida disposicion, para realizar
una adquisicion que resulte protegida por la buena
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fe registral, las personas deberdn analizar la infor-
macién contenida tanto en los asientos registrales
como en la fuente de dicha informacidn: los titulos
archivados.

éPor qué razdn el legislador requiere que las per-
sonas analicen también los titulos archivados para
ser merecedoras de la protecciéon que otorga la
buena fe registral?

El legislador piensa que el asiento registral no tie-
ne sustantividad propia, en la medida en que es
un “simple resumen del titulo archivado”’. Por lo
tanto, desde su particular perspectiva, la revisién
del asiento registral no puede ser concluyente.

El legislador, por otro lado, piensa que la revisién
de los titulos archivados permitira detectar causas
“notorias” de invalidez o ineficacia, incrementan-
do de este modo la posibilidad de detectar los
fraudes que afectan a los propietarios.

Las razones descritas, sin embargo, son erréneas.
El asiento registral tiene sustantividad propia. La
revision de los titulos archivados muy dificilmente
permite detectar causas de invalidez, por lo que
no es razonable esperar un incremento en la po-
sibilidad de detectar los fraudes que la Ley 30313
pretende combatir.

lll.  LAS NUEVAS EXIGENCIAS DE LA BUENA FE

El texto modificado del articulo 2014 del Cédigo Ci-
vil establece dos reglas. La primera tiene la siguien-
te estructura:

Si (~A) en la partida registral o en el titulo archiva-
do no consta la causa de anulacién, rescisién, can-
celacidén o resolucion del derecho del transferente;
entonces (B) el adquirente —de buena fe— mantie-
ne su derecho —una vez inscrito—, aunque con pos-
terioridad se anule, rescinda, cancele o resuelva el
del transferente.

Contrario sensu:
Si (A) en la partida registral o en el titulo archivado

consta la causa de anulacidn, rescision, cancela-
cion o resolucion del derecho del transferente;

6 “[...] enla doctrina nacional asi como en el Poder Judicial se ha suscitado un reiterado debate en torno a si la buena fe,
entendida como ignorancia o desconocimiento de las causales de nulidad, anulabilidad, rescision o resolucién, deberian
[sic] constar en el asiento registral o en el titulo archivado [...]". Ver: Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso de la Republica sobre los Proyectos de Ley 2996/2013-PE, 3029/2013-CR, 3350/2013-CR,

3848/2014-CR y 3049/2014-CR. pp. 29-30.

7 “[...]el asiento registral no pasa de ser un resumen formal del titulo, sin sustantividad propia, lo cual significa para efectos
practicos que el tercero debe verificar el titulo material a fin de descartar la existencia de alguna causa notoria de nulidad
o ineficacia, y a fin de lograr la proteccién de la fe publica registral contenida en el articulo 2014 del Cédigo Civil”. Ver:

Ibid. p. 12.
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entonces (“B) el adquirente no mantiene su de-
recho —aun cuando esté inscrito— si con posterio-
ridad se anula, rescinde, cancela o resuelve el del
transferente.

No es relevante, a estos efectos, que el adquirente
se percate o pueda razonablemente percatarse de
la existencia de las causas de anulacion, rescision,
cancelacién o resolucion. Basta que la causa co-
rrespondiente conste en la partida registral o en el
titulo archivado para que, con independencia de la
diligencia mostrada por el adquirente, se excluya la
existencia de buena fe.

La segunda regla del texto modificado del articulo
2014 del Cédigo Civil establece que la buena fe del
tercero se presume en tanto no se pruebe su co-
nocimiento sobre la inexactitud del registro. ¢Qué
significa “inexactitud”? ¢Cémo se prueba el cono-
cimiento del tercero?

Por “inexactitud” se entiende la divergencia entre
la realidad registral y la realidad extra registral®.
En la partida registral, “A” figura como propietario
del bien “Y”. No obstante, “A” no es propietario de
dicho bien debido a que el contrato que celebré
para adquirirlo es nulo. “B”, sub-adquirente del
bien “Y”, tendrd buena fe en la medida en que no
“conozca” la referida divergencia.

Por “conocimiento” de la inexactitud registral se
puede entender el “conocimiento real” o el “co-
nocimiento presunto”. En el primer caso sera ne-
cesario probar que el tercero advirtid la causa de
la inexactitud registral y entendid sus alcances y
consecuencias. En el segundo caso sera necesario
probar que el tercero pudo conocer la causa de la
referida inexactitud y entender sus alcances y con-
secuencias. La prueba del “conocimiento real” es
sumamente compleja. La prueba del “conocimien-
to presunto” es relativamente sencilla: basta que

8 Articulo 75 del Reglamento del Registro.
¢ Articulo 219.- “El acto juridico es nulo:

Cuando su fin sea ilicito.
Cuando adolezca de simulacién absoluta.

Cuando la ley lo declara nulo.

O NOUVTEWNPRE

0 Articulo 221.- “El acto juridico es anulable:
1. Porincapacidad relativa del agente.

Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.
Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.
Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

el interesado demuestre que determinado titulo
archivado contiene un pacto invdlido o un pacto
con efectos resolutorios.

Debido a que el primer parrafo del texto modifica-
do del articulo 2014 del Cédigo Civil hace referen-
cia a las “causas que no consten en [...] los titulos
archivados”, el “conocimiento” contemplado por
el segundo parrafo del referido texto solo puede
ser el “presunto”.

En consecuencia, la combinacién de las dos reglas
descritas obliga a quien pretenda obtener la pro-
teccion de la buena fe registral a descartar, tanto
a nivel de asiento registral como a nivel de titulo
archivado, la existencia de causas de anulacién,
rescision, cancelacion o resolucion del derecho del
transferente. ¢éQué tan compleja puede ser la ta-
rea de descartar las causas de invalidez e ineficacia
contractual?

IV.  LAS CAUSAS OCULTAS QUE LOS TERCEROS
DEBEN DETECTAR

A. Invalidez

Las causas de nulidad y anulabilidad estan contem-
pladas por los articulos 219° y 221% del Cédigo Ci-
vil, respectivamente. Se trata de una lista cerrada
—numerus clausus— de eventos que pueden gene-
rar la invalidez absoluta o relativa de los actos y
contratos. Algunos de los eventos en cuestion no
pueden, por su naturaleza, constar en la partida
registral y/o en el titulo archivado.

Si uno de los contratantes no hubiese manifestado
su voluntad, el notario no habria elevado el con-
trato a escritura publica dejando constancia de esa
situacion™. El registrador tampoco habria registra-
do el titulo dejando constancia de la falta de mani-
festacion de voluntad®?. Si uno de los contratantes

Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancion diversa.”

2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacion.
3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

4. Cuando la ley lo declara anulable.”

" Articulo 54 del Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del Notariado; y articulo 28 del Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Decreto Legislativo 1049 [en adelante, “Reglamento del Notariado”], aprobado por Decreto Supremo

10-2010-JUS.

2 Articulo V del Titulo Preliminar y articulo 32 del Reglamento del Registro.



fuese incapaz absoluto o relativo, el notario no ha-
bria elevado el contrato a escritura publica dejando
constancia de la incapacidad®. El registrador tam-
poco habria registrado el titulo dejando constancia
de la incapacidad®. Si los contratantes hubiesen
simulado, el notario no habria elevado el contrato
a escritura publica dejando constancia de la simu-
lacion absoluta o relativa®. El registrador tampoco
habria registrado el titulo dejando constancia de
la simulacién?®. Si uno de los contratantes hubiese
actuado en base a un vicio de voluntad, el notario
no habria elevado el contrato a escritura publica
dejando constancia del error, dolo o violencia?’. El
registrador tampoco habria registrado el titulo de-
jando constancia del referido vicio®®.

Sin embargo, otros supuestos de invalidez absoluta
o relativa pueden constar en los titulos archivados.
Una estipulacion puede ser nula o anulable por
contravenir la ley. Una estipulacidn puede ser nula
por indeterminacion o por imposibilidad fisica o
juridica. Debido a que la ley se considera conocida
por todos, la causa de invalidez por existencia de
una estipulacién ilicita, indeterminada o imposible
consta en el titulo archivado. Detectar la referida
causa de invalidez es, sin embargo, sumamente
complicado, mds aun si es necesario revisar titulos
archivados a lo largo de diferentes afios.

En algunos casos, la causa de invalidez es incons-
cientemente ignorada por las partes. Pensemos en
el caso de las partes que contratan sobre un bien
gue ya no existe o sobre un bien que ya no es parte
del comercio. Como es obvio, de haber advertido
la existencia de la causa de invalidez, esas partes
no hubiesen contratado, pues el acuerdo invélido
genera para ellas costos mas no beneficios®.

En otros casos, la causa de invalidez es consciente-
mente provocada por las partes. Pensemos en el
caso de fraude a la ley. A diferencia de lo que ocu-
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rre en el supuesto anterior, en este supuesto las
partes adoptan un esquema relativamente com-
plejo para evitar la aplicacion literal de una norma
imperativa. Ellas son conscientes de la nulidad,
pero confian en que no sea detectada por algin
tercero con interés o por algun funcionario con
capacidad de fiscalizacion. A pesar de la nulidad,
el acuerdo genera beneficios que superan los cos-
tos?. Solo asi se explica que las partes lo celebren.

En cualquiera de los dos escenarios, la situacion del
tercero que pretende estar protegido por la buena
fe registral es tragica. Si la causa de invalidez no es
advertida por las propias partes, écomo suponer
que el tercero estara en condiciones razonables de
detectarla? A diferencia de las partes, que nego-
cian los términos del contrato y que conocen —o
estdn en posibilidad de conocer— las leyes vigentes
al momento de su celebracion, el tercero solo pue-
de intentar reconstruir una realidad a partir de un
documento redactado y negociado en el pasado
por dos extrafios. Como es obvio, existe asimetria
entre la situacidn de las partes y la situacién del
tercero. Si la causa de invalidez no pudo ser adver-
tida por las partes, que tienen mds y mejor infor-
macién que el tercero, es irreal pretender que este
ultimo pueda detectar dicha causa.

Por otro lado, si la causa de invalidez es conscien-
temente creada por las partes, épodrd el tercero
advertir el esquema disefiado para ocultar la viola-
cién de la norma inconveniente? A diferencia de las
partes, que conocen a la perfeccién la norma incon-
veniente y que suelen estar asesoradas por exper-
tos que disefian esquemas para ocultar la transgre-
sién normativa, el tercero carece de informacién
relevante para siquiera detectar la existencia de la
norma defraudada. En este caso, la asimetria es tan
grave que resulta insensato pretender que el ter-
cero esté en condiciones de advertir un esquema
oblicuo o indirecto de transgresién normativa.

3 Articulo 54 del Decreto Legislativo 1049 y articulo 28 del Reglamento del Notariado.
4 Articulo V del Titulo Preliminar y articulo 32 del Reglamento del Registro.

5 Articulo 54 del Decreto Legislativo 1049 y articulo 28 del Reglamento del Notariado.

6 Articulo V del Titulo Preliminar y articulo 32 del Reglamento del Registro.
7 Articulo 54 del Decreto Legislativo 1049 y articulo 28 del Reglamento del Notariado.
8 Articulo V del Titulo Preliminar y articulo 32 del Reglamento del Registro.

9 Las normas cambian constantemente, por lo que el tercero que analice los contratos archivados de, por ejemplo, los Ulti-
mos diez afios, tendria que contrastar las estipulaciones contenidas en tales contratos con las leyes vigentes al momento

de la celebracion de los mismos.

20 Los costos de las partes que celebran un contrato nulo sin estar conscientes de ello estan representados por los costos
de negociacion de tal contrato y los costos de encontrar un contrato sustituto. Los beneficios que las partes indicadas no

obtienen son los derechos previstos en el contrato nulo.

2! Los costos de las partes que celebran un contrato nulo estando conscientes de ello estan representados por los costos
de deshacer la transaccién y por los costos de la aplicacion de una norma inconveniente que desean evadir (“C”). Los
beneficios que las referidas partes obtienen estan representados por los ahorros derivados de la evasion de la norma
inconveniente (“B”). Debido a que las partes consideran que existe baja probabilidad de que se detecte la nulidad es que
aquéllas deciden celebrar el contrato. En términos probabilisticos: “B” > “C”.
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El panorama se torna novelesco si tomamos en
cuenta lo siguiente: por mandato de la ley, tanto el
notario® como el registrador?® tienen el deber de
analizar y verificar la legalidad de los actos y con-
tratos escriturados y registrados, respectivamente.
Ciertamente, el notario y el registrador pueden
equivocarse y no detectar una causa de invalidez.
éPero por qué el tercero no puede equivocarse?
¢Por qué el tercero debe, para estar protegido por
la buena fe registral, advertir lo que los funciona-
rios publicos no pudieron advertir?

Antes de la modificacidon, el riesgo de invalidez
era controlable, pues la causa de invalidez solo
podia constar en el asiento registral mediante la
inscripcion de la demanda de nulidad o anulabili-
dad interpuesta en contra del titular registral del
activo. Con la modificacidn introducida por la Ley
30313, el riesgo de invalidez es incontrolable, pues
la causa de invalidez puede perfectamente constar
en los titulos archivados, a pesar de no haber sido
detectada por los filtros notariales y registrales.

Se puede suponer que, para efectos de eliminar la
incertidumbre con relacion a la invalidez, el tercero
debe tomar en consideracion el plazo de prescrip-
cién extintiva aplicable a la nulidad (diez afios) y a
la anulabilidad (dos afios)?. Si el tercero identifica
la causal de invalidez, aquél debe computar el pla-
zo de prescripcidn extintiva desde la fecha en que
debid ser ejercida la accidon de nulidad o de anu-
labilidad. Si tal plazo vencid, la causa de invalidez
habra desaparecido. El problema con el plazo de
prescripcion extintiva es que en cualquier momen-
to puede ser interrumpido o suspendido. Como
quiera que las acciones de interrupcion y suspen-
sidn no constan —por razones obvias— en los titulos
archivados, el transcurso del plazo de prescripcion
extintiva no elimina, per se, el riesgo de activacién
de la causa de invalidez.

Como veremos mas adelante, imponer a los terce-
ros el riesgo de detectar la causa de invalidez no
advertida por los funcionarios encargados del con-
trol de la legalidad de los actos juridicos es inacep-

table tanto desde una perspectiva moral como
desde una perspectiva econémica.

B. Rescision

El Cédigo Civil dispone que la rescision opera en
tres casos: (i) lesion; (ii) venta de bien ajeno; v,
(iiif) venta por extensidn o cabida. Para que exista
rescision por lesion se requiere la concurrencia de
tres requisitos: (i) desproporcidn entre las pres-
taciones; (ii) estado de necesidad apremiante; v,
(iii) aprovechamiento de dicho estado®. Si bien es
eventualmente posible reconstruir los valores de
mercado del bien objeto del contrato y determi-
nar si el precio pactado es “lesivo”, no es posible
reconstruir, de la lectura del titulo archivado, el
estado de necesidad apremiante ni el aprovecha-
miento de tal estado. Por tanto, la rescisidon por
causa de lesion no puede constar en titulo archi-
vado alguno.

Para que exista rescision por venta de bien aje-
no, se requiere la concurrencia de dos requisitos:
(i) que el vendedor no sea propietario del bien; v,
(ii) que el comprador desconozca esta circunstan-
cia. Los contratos de compraventa no contemplan
declaraciones que dejen constancia de la falta de
propiedad del vendedor, menos aun del descono-
cimiento del comprador de tal situacién. Si un con-
trato de compraventa contuviera una declaracién
que dejara constancia de la falta de propiedad del
vendedor, entonces el comprador estaria cons-
ciente de que la operacién recae sobre un bien
ajeno, por lo que no procederia accion de rescision
alguna. Esto quiere decir que la rescision por causa
de venta de bien ajeno tampoco puede constar en
titulo archivado alguno.

Finalmente, para que exista rescision por venta por
extensién o cabida, se requiere la concurrencia de
dos requisitos: (i) que se pacte un precio en razén
de la extension o cabida del bien; vy, (ii) que al mo-
mento de la entrega del mismo exista un faltante
superior a un décimo de la cantidad indicada en
el contrato. Como quiera que el segundo requisito

2 El articulo 5 del Reglamento del Notariado establece lo siguiente: “La funcién fedante y formalizadora de instrumentos
protocolares y extraprotocolares que realiza el notario implica la labor [...] de calificacion de la legalidad del otorga-
miento del acto o contrato que se solicita [...]" [El énfasis es agregado].

2 El articulo V del Titulo Preliminar del Reglamento del Registro establece lo siguiente: “Los registradores califican la
legalidad del titulo en cuya virtud se solicita la inscripcion. La calificacion comprende la verificacion del cumplimiento
de las formalidades propias del titulo y la capacidad de los otorgantes, asi como la validez del acto que, contenido en
aquél, constituye la causa directa e inmediata de la inscripcion [...]” [El énfasis es agregado]. Asimismo, el articulo 32 del
Reglamento del Registro establece lo siguiente: “El Registrador y el Tribunal Registral, en sus respectivas instancias, al
calificar y evaluar los titulos ingresados para su inscripcién, deberan: [...] c) Verificar la validez y la naturaleza inscribi-
ble del acto o contrato [...] d) Comprobar que el acto o derecho inscribible, asi como los documentos que conforman
el titulo, se ajustan a las disposiciones legales sobre la materia y cumplen los requisitos establecidos en dichas

normas [...]" [El énfasis es agregado].
24 Numerales 1y 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil.
25 Articulo 1447 del Codigo Civil.



ha de verificarse en el momento de la ejecucion
del contrato, es claro que en el titulo archivado no
puede constar la causa de rescisién bajo andlisis.

En consecuencia, ninguna de las causales de resci-
sion puede constar en los titulos archivados.

C. Cancelacion

No existe una “accidn de cancelacion” civil. La can-
celaciéon es una accién administrativa, regulada
por el Reglamento del Registro. El articulo 94 del
referido Reglamento establece que son causales
de cancelacién de las inscripciones:

a) La extincidn del bien, de la persona juridica o
del derecho inscrito.

b)  La declaraciéon de nulidad del titulo en cuya
virtud se efectua la inscripcion.

c) La declaracion de nulidad de la inscripcion
por falta de requisitos esenciales.

d) La caducidad de la inscripcién por mandato
legal.

e)  Otros supuestos establecidos por ley.

En los titulos archivados puede constar la causa de
nulidad del titulo?. En este caso, por tanto, tam-
bién se presentan los problemas descritos en el
rubro de invalidez.

D. Resolucién

El Cdédigo Civil dispone que la resolucién opera
en los siguientes casos: (i) condicion resolutoria;
(ii) plazo resolutorio; (iii) frustracion del fin del
contrato; (iv) imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion; (v) excesiva onerosidad de la prestacidn;
(vi) incumplimiento del contrato; vy, (vi) pacto de
retroventa y otros pactos similares. A diferencia de
las causas de invalidez y rescisidn, las causas de re-
solucién no son numerus clausus. Las partes pue-
den establecer diversos pactos con el fin de dejar
sin efecto la relacidn contractual.

Existen causas de resolucién que, por su propia
naturaleza, no pueden constar en la partida regis-
tral ni en los titulos archivados. La frustracion del
fin del contrato, la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion y la excesiva onerosidad de la presta-
cién se basan en eventos no deseados que ocurren
luego de la celebracion del contrato. Por tal razén,

% Este dato consta en el titulo archivado.
27 Articulo 1428 del Codigo Civil.
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las partes no pactan tales eventos, de modo que
no es posible advertir su existencia de la lectura de
los titulos archivados.

Otras causas de resolucién; sin embargo, si pueden
constar en los asientos registrales o en los titulos
archivados. Este es el caso de una condicién reso-
lutoria o de un pacto de retroventa. La resolucion
por incumplimiento es discutible. Puede constar en
el titulo archivado la existencia de una obligacidn
pendiente de pago y el derecho de la parte acree-
dora a resolver el contrato en caso de incumpli-
miento. O puede constar simplemente la existencia
de una obligacidn pendiente de pago. En el primer
supuesto, existe un pacto resolutorio que consta
en el titulo archivado. En el segundo supuesto, no
existe un pacto resolutorio que consta en el titulo
archivado. Literalmente, el articulo 2014 del Cédi-
go Civil solo cubre el primer supuesto. No obstan-
te, los jueces pueden considerar que este articulo
cubre ambos supuestos, en la medida en que, por
aplicacion de la ley?, el acreedor de una obligacion
pendiente de pago puede resolver el contrato.

Sin perjuicio de lo indicado, es necesario notar
que, en términos literales, la causa préxima de la
resolucién en ningln caso consta en el titulo ar-
chivado. La causa proxima de la resolucion es el
cumplimiento del hecho futuro e incierto (“condi-
cién resolutoria”), el ejercicio del derecho (“pac-
to de retroventa”), la notificacién de la demanda
de resolucion (“incumplimiento”), etcétera. La
condicién resolutoria, el pacto de retroventa, el
incumplimiento, etcétera son “causas remotas”
de la resolucidn. El texto de la modificacion del
articulo 2014 del Cddigo Civil no distingue entre
“causa proxima” y “causa remota”, por lo que es
factible interpretar que ambos tipos de causa es-
tan incluidos en el supuesto de hecho de la norma
bajo analisis.

A diferencia de lo que ocurre con las causas de
invalidez, el tercero puede identificar de forma
relativamente sencilla a las “causas remotas” de
resolucion, en tanto que las mismas son explicitas.
Sin embargo, el tercero encontrara obstaculos for-
midables para identificar las “causas proximas” de
resolucion, en la medida en que éstas, por su natu-
raleza, no constan en los titulos archivados.

Se puede suponer que, para efectos de eliminar la
incertidumbre con relacidn a la ocurrencia y a los
efectos de las “causas proximas” de resolucién, el
tercero debe tomar en consideracién el plazo de
prescripcion extintiva de la accién personal (10
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afios)?. Si el tercero identifica un pacto que otorga
el derecho a resolver por incumplimiento, aquél
debe computar el plazo de prescripcién extintiva
desde la fecha en que tal derecho debid ser ejer-
cido. Si tal plazo vencid, la causa de resolucidn
habra desaparecido. El problema con el plazo de
prescripcion extintiva es que en cualquier momen-
to puede ser interrumpido o suspendido. Como
quiera que las acciones de interrupcion y suspen-
sidn no constan, por razones obvias, en los titulos
archivados, el transcurso del plazo de prescripcion
extintiva no elimina, per se, el riesgo de activacion
de la causa de resolucion.

V. LOS EFECTOS DE LAS CAUSAS OCULTAS

La modificacién del articulo 2014 del Cdédigo Civil
genera el siguiente efecto: si en el titulo archivado
consta un pacto invalido (por ser contrario a la ley,
por ser indeterminado o por ser imposible), una
causa de cancelacidon de la partida registral o un
pacto con efecto resolutorio®; entonces, el terce-
ro no mantendrd su adquisicion si su contraparte
—esto es, el transferente— pierde el derecho que fi-
guraba en el asiento registral. No es relevante que
el tercero haya razonablemente podido detectar y
comprender el pacto invélido, la causa de cancela-
cién o el pacto con efecto resolutorio; basta que el
pacto invalido, la causa de cancelacidn o el pacto
con efecto resolutorio conste en el titulo archivado.

Surge la interrogante sobre el alcance secuencial
de la invalidez, cancelacion o resolucion del dere-
cho del otorgante. “A” vende el bien a “B”, luego
“B” vende el bien a “C”, luego “C” vende el bien a
“D”. Si el contrato entre “A” y “B” es anulado, can-

2 Numeral 1 del articulo del Cédigo Civil.

celado o resuelto por una causa que consta en el ti-
tulo archivado, équé ocurre con el derecho de “D”?

Literalmente, el texto modificado del articulo 2014
del Cddigo Civil establece que si el derecho del
“otorgante” se anula, cancela o resuelve por una
causa que consta en el asiento registral o en el ti-
tulo archivado, entonces el tercero no mantiene su
adquisicion. En el ejemplo propuesto, el derecho
de “B” es anulado, cancelado o resuelto. “B” es
otorgante de “C”, no de “D”. En consecuencia, “D”
puede mantener su derecho, pues el derecho de
su otorgante “C” no sufre anulacién, cancelacion o
resolucién alguna®.

Sin embargo, es posible que “A”, al demandar la
invalidez —nulidad o anulabilidad— o la ineficacia
—resolucion— del contrato celebrado con “B”, inclu-
ya en el proceso a “C” y a “D”, bajo el argumento
de que la causa de invalidez o ineficacia consta en
el contrato entre “A” y “B” (titulo archivado). En
tal caso, el juez, al amparo del primer parrafo del
texto modificado del articulo 2014 del Cédigo Civil,
puede ordenar la cancelacion del asiento registral
que reconocia la propiedad de “B” asi como la de
los asientos registrales que reconocian la propie-
dad de “C"y “D".

Frente a este riesgo, el Unico mecanismo de pro-
teccion que eventualmente tendria “D” seria la
prescripcidon adquisitiva®. Si “D” probase que “B”,
a pesar de no ser propietario®, mantuvo una po-
sesion de propietario por 10 afios 0 mas®, enton-
ces “D” podria reclamar la adquisicién por usuca-
pién3*. Para ello, sin embargo, “D” tendra que estar
en posesion del bien.

2 Desde una perspectiva formal —a la cual el legislador se siente tan afin—, resulta curioso que el tercero sub-adquirente
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pueda perder su derecho como consecuencia de la resolucién del derecho del transferente. El articulo 1372 del Cédigo
Civil establece que la resolucion se retrotrae al momento en que se produce la causal que la motiva. Imaginemos que “A”
transfiere el bien “X” a “B” y que el pago del precio debe producirse en T+25. Imaginemos que “B” transfiere el bien “X” a
“C” el dia T+20. Imaginemos finalmente que “A” resuelve el contrato celebrado con “B” por falta de pago. De acuerdo con
la ley, la resolucion se retrotrae a T+25, pues en ese momento se genera el incumplimiento, que es la causa que origina
la ineficacia contractual. Sin embargo, “B” transfirié el bien “X” a “C” en T+20. Como quiera que este momento —T+20- no
es afectado por la retroactividad de la resolucién del contrato “A-B”, formalmente “C” debe mantener su adquisicion. La
afectacion del derecho de “C” solo es sustentable, desde una perspectiva formal, si se reconoce retroactividad plena a
la resolucion del contrato “A-B”.

De acuerdo con el Cédigo Civil, la nulidad, la anulacién o la resolucion del contrato “A-B” no es causa de nulidad, anu-
lacion o resolucién de los contratos “B—C” y “C—D”. Si “A” logra recuperar el bien, “C” y “D” seran titulares de contratos
validos y eficaces en términos obligacionales, por lo que podran, al amparo de tales contratos, exigir el remedio que
corresponda por incumplimiento. Cuando menos, “C” podra exigir a “B” |a restitucion del precio pagado, y “D” podra exigir
a “C” la restitucién del precio pagado.

Articulo 950 del Codigo Civil.
Debido a la nulidad del contrato “A-B”.

La usucapion opera a los 5 afios cuando existe justo titulo y buena fe. Dependiendo de la causa de nulidad, es posible
alegar buena fe. Como quiera, sin embargo, que se trata de un asunto discutible y de probanza relativamente compleja,
hace sentido tomar en consideracion el plazo de 10 afios, que se aplica en el peor escenario: cuando no existe justo titulo
ni buena fe.

“D” también puede adquirir por usucapion probando que los periodos de posesion sucesiva de “B” y “C” suman 10 afios
o mas.



VI.  LOS ERRORES DEL LEGISLADOR

El legislador justifica la modificacién del articulo
2014 del Cddigo Civil en dos ideas. La primera es
que los referidos asientos no tienen sustantividad
propia, pues solo son “resimenes” de los titulos
archivados. La segunda es que si los terceros re-
visan los titulos archivados, aquéllos pueden de-
tectar las causas de invalidez “notorias” y evitar de
esta forma la consumacion de actos fraudulentos
que afecten a los propietarios. Ninguna de las jus-
tificaciones del legislador es atendible.

Los asientos registrales suministran la informacién
que el mercado requiere tener sobre (i) la titulari-
dad de un activo; (ii) las restricciones que gravan
dicha titularidad; y, (iii) los derechos para provocar
un cambio en la relacion de pertenencia de la mis-
ma. Al mercado no le interesa conocer las conside-
raciones que las partes tienen para contratar, las
declaraciones y garantias que realizan, la forma de
pago que eligen, la manera en que se distribuyen
los impuestos que gravan la transaccion, el modo
de resolver las eventuales disputas o conflictos,
etcétera.

Los terceros solo necesitan conocer a quién le
pertenece la titularidad del activo que desean
adquirir, cuales son las restricciones eventuales
que existen sobre dicha titularidad (por ejemplo,
servidumbre de paso, usufructo) y cuales son los
derechos que pueden generar un cambio en la re-
lacion de pertenencia de la misma (por ejemplo,
embargos, opciones, derechos de preferencia). En
consecuencia, si bien el asiento registral solo con-
signa una parte de la informacion contenida en los
titulos archivados, para el mercado solo esa parte
de la informacidn en cuestion es relevante.

Los asientos registrales, por otro lado, revelan la
informacion requerida por el mercado de un modo
ordenado y sistematico, utilizando para tal fin cate-
gorias propias. Asi, a diferencia de los titulos archi-
vados, cuyo lenguaje es disimil y, eventualmente,
contradictorio, los asientos contemplan “campos”
uniformes en los que el registrador vuelca los
pactos relevantes de las partes contratantes. Esto
quiere decir que el registrador no “resume” el titu-
lo archivado, sino que toma cierta informacidn del
mismo, la procesa, la valida y la exterioriza a través
de esquemas uniformes, disefiados especialmente
para suministrar al mercado los datos que reduz-
can los costos de transaccion vinculados al proceso
de identificacion de los titulares de los activos y de
las situaciones que pueden afectar la toma de de-
cisiones de adquisicion.

Los asientos registrales, en consecuencia, tienen
sustantividad propia, pues, a diferencia de los ti-
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tulos archivados, que contienen informacién que
solo interesan a las partes, aquéllos contienen
informacion exclusivamente dirigida al mercado,
bajo una sistematicidad propia y en funcién de ca-
tegorias elaboradas con el fin de reducir los costos
de transaccion.

Los terceros pueden eventualmente incurrir en
mayores costos de transaccion para efectuar una
revisién de los titulos archivados. Dicha revision,
sin embargo, dificilmente detectard una causa de
invalidez. En la vida real, las causas de invalidez pa-
san desapercibidas para las partes, los notarios y
los registradores. En los casos en los que las partes
son conscientes de las causas de invalidez y de-
ciden contratar para obtener un beneficio ilegal,
aquéllas suelen emplear esquemas que no permi-
ten detectar ilegalidad alguna a quienes no estén
familiarizados con las normas que regulan las acti-
vidades de las partes.

En este contexto, ¢qué sentido tiene obligar a los
terceros a revisar los titulos archivados para detec-
tar las causas de invalidez? ¢Qué posibilidad real
tienen los terceros, al revisar los titulos archivados,
de detectar la suplantacién de identidades? Si esa
suplantacién no es detectada por el notario que
autoriza la escritura publica ni por el registrador
que inscribe el titulo, ¢es razonable esperar que
los terceros adviertan la causa de los fraudes in-
mobiliarios?

Imaginemos, sin embargo, que los terceros tuvie-
sen herramientas similares a las de las partes, los
notarios y los registradores para detectar las cau-
sas de invalidez, ¢les corresponde a ellos realizar
esa tarea? ¢Deben los terceros asumir los costos y
los riesgos generados por la invalidez contractual?

VIl. LAS PERVERSIDADES DEL NUEVO REGIMEN

Las causas de invalidez son provocadas por las
partes. A veces porque actlan negligentemente, a
veces porque actlan estratégicamente (con dolo).
Un principio fundamental del orden social es que
las personas que toman una decisién no pueden
trasladar a otras los costos de tal decision. El Esta-
do Constitucional de Derecho reconoce y protege
las libertades de las personas en la medida en que
éstas asuman las consecuencias de su ejercicio.

“B”y “C” celebran un contrato de transferencia de
una edificacion “Y” a cambio de un precio ascen-
dente a 80. Las partes pactan que el transferente
se encargara de prestar el servicio de demolicién
de la fabrica a cambio de una retribucion ascen-
dente a 20 y que el incumplimiento de este servi-
cio constituird condicion resolutoria de la transfe-
rencia. El precio de mercado del sustituto de “Y”
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es 100. Las partes no agregan al precio el impues-
to “X”, ya que la norma que regula este impuesto
contempla una exoneracion para la transferencia
de edificaciones. Al final del dia el adquirente reci-
be del transferente un terreno sin edificacion. No
obstante, por efecto de la combinacion de pactos,
el transferente no paga el impuesto “X”.

“D” y “E” celebran un contrato de transferencia de
cierto volumen del mineral “Z”, pactando que el
precio serd el que resulte de aplicar la cotizacion
que publique la asociacién de comercializadores
“W” para el mes en el que deberd producirse la
entrega. No obstante, a la fecha de la suscripcién
del contrato la referida asociacién habia dejado de
publicar cotizaciones sobre diversos minerales, en-
tre ellos el mineral “Z".

En los ejemplos propuestos, ambos contratos son
invalidos, aunque el tipo de comportamiento de
los contratantes no es similar. En el primer ejem-
plo, “B” y “C” actuan de forma deshonesta. En el
segundo ejemplo, “D” y “E” actuan de forma ne-
gligente.

Si bien la deshonestidad es mas grave que la negli-
gencia, no es aceptable que ni las partes deshones-
tas ni las partes negligentes sean preferidas por el
ordenamiento frente a terceros®. En principio, se
puede considerar que los terceros actian con ne-
gligencia al no detectar la causa de nulidad o anu-
labilidad. Tal negligencia, sin embargo, no puede
ser mas grave que la deshonestidad de “B” y “C”, o
que la negligencia de “D” y “E”".

La sociedad no puede proteger a “B” y “C”. La des-
honestidad ha de ser desincentivada por todos los
medios posibles. La sociedad tampoco puede pro-
teger a “D” y “E”. En general, la negligencia de “D”
y “E” serd menos tolerable que la de los terceros,
pues aquéllos tienen mas y mejor informacién que
estos ultimos en la medida en que son los que ne-
gocian los términos del contrato y conocen —o pue-
den conocer— las normas vigentes al momento de
su celebracidn. Pero aun si la negligencia de “D” y
“E” fuese equiparable a la de los terceros, é por qué
razon “D” y “E” deben ser preferidos frente a los
terceros? ¢No fueron “D” y “E” los que causaron
el problema? ¢Los que causan los problemas han
de tener mejor trato que los que no los detectan
ex post?

Desde una perspectiva econdmica, el analisis con-
duce al mismo resultado. La existencia de la causa
de invalidez es la que genera el problema social.

¢Quién estd en mejores condiciones de mitigarlo?
éLas partes? ¢El notario? ¢El registrador? ¢O los
terceros? No hacen falta elaboraciones sofistica-
das para concluir que, de todos los mencionados,
los terceros son los que estan en la posicion menos
ventajosa para detectar la causa de invalidez.

Las partes estdn en mejor posicion que el terce-
ro para detectar y evitar una causa de invalidez,
pues ellas son las que negocian el contrato y las
que conocen —o pueden conocer mas facilmente—
las leyes vigentes al momento de la celebracion.
El tercero debe reconstruir la voluntad de las par-
tes a través de un proceso interpretativo, con las
limitaciones que el mismo ofrece. Por otro lado, el
tercero debe identificar y examinar las leyes vigen-
tes en el momento de la celebraciéon de cada uno
los contratos archivados. Los costos en los que el
tercero tendra que incurrir para descartar causas
de invalidez son evidentemente mas altos que los
costos en los que las partes habrian tenido que in-
currir para evitar el problema de la invalidez.

El notario y el registrador también estan en mejor
posicidn que el tercero para detectar y evitar que
una causa de invalidez sea formalizada y registrada,
pues han sido especialmente preparados para eva-
luar la conformidad de los contratos con las exigen-
cias del ordenamiento. Por otro lado, ellos conocen
mejor que las partes y los terceros las leyes vigen-
tes al momento de la celebracion de los contratos.

Siendo esto asi, ¢por qué el riesgo que genera la
existencia de una causa de invalidez no lo asumen
las partes, el notario y/o el registrador? ¢ Por qué
el tercero ha de asumir la carga de detectar las in-
consistencias legales de los titulos archivados bajo
pena de perder el derecho que adquiere? La regla
creada por la modificacion del articulo 2014 del
Cddigo Civil impone el riesgo de la invalidez de los
titulos archivados al que se encuentra en la situa-
cién menos apropiada para mitigarlo, al que debe
incurrir en mayores costos para controlarlo.

La modificacidn realizada al articulo 2014 del Cédi-
go Civil no solo protege a quien no merece protec-
cién, no solo impone riesgos al que estd en la si-
tuacion menos favorable para mitigarlos, sino que,
ademas, y esto es lo mas tragico, genera incentivos
perversos a los segmentos que han permitido la
existencia de las suplantaciones de identidad y de
escrituras publicas falsificadas.

No tendriamos fraudes inmobiliarios si los notarios
y los registradores hubiesen implementado meca-

% Incluso si algun tercero con interés o si la autoridad competente activan el mecanismo de nulidad, las partes deshones-

tas no pueden readquirir el activo perjudicando a terceros.



nismos apropiados de seguridad para detectar las
falsificaciones de los documentos de identidad y
de las escrituras publicas. Lamentablemente, en
lugar de afrontar el problema de manera directa
y obligar a los funcionarios publicos encargados
de proteger la fe publica a mejorar sus procesos
operativos, la Ley 30313 traslada el problema de
los fraudes a los ciudadanos. Ahora, ellos no solo
tienen que realizar una tarea que no les correspon-
de, sino que, ademas, deben pagar por servicios
que no reciben.

Bajo el nuevo régimen legal, los ciudadanos tie-
nen que re-examinar los titulos autorizados por
los notarios y aceptados por los registradores, a
efectos de descartar la existencia de causas de in-
validez. En este contexto, équé incentivos tienen
los notarios y los registradores para ser diligen-
tes? Si la ley impone a los ciudadanos el riesgo
de detectar las causas de invalidez de los titulos
archivados, équé accidn legal puede entablar un
ciudadano contra el notario o el registrador por
autorizar y registrar, respectivamente, un titulo
invalido? Ninguna. éPor qué razdn, entonces, los
notarios y los registradores actuarian de modo
apropiado?

Las consecuencias de este nuevo régimen legal son
altamente nocivas para el mercado. La carga de re-
visar los titulos archivados para formarse una idea
sobre la solidez de la cadena de transferencias re-
gistradas generard un incremento significativo en
los costos de transaccion. Debido a la complejidad
de detectar las causas de invalidez de los referi-
dos titulos, muchos de los interesados preferiran
no contratar en caso tengan alguna duda sobre
la existencia de tales causas. La imposibilidad de
confiar plenamente en el transcurso del plazo de
prescripcion extintiva de las acciones de nulidad o
anulabilidad contribuira a incrementar las decisio-
nes de no contratacién. Todo esto se traducira en
transacciones frustradas y, por ende, en ganancias
sociales perdidas.

VIil. AL RESCATE DE LA BUENA FE REGISTRAL

El registro publico es util no porque compila los di-
ferentes contratos celebrados respecto del activo,
sino porque un funcionario especialmente prepa-
rado se encarga de evaluarlos y dar conformidad a
las consecuencias de tales contratos, publicitando
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las titularidades, las limitaciones y las expectativas
que afectan a las mismas®®.

Si los ciudadanos deben validar, por sus propios
medios, la legalidad de los titulos archivados,
épara qué sirve la calificacion registral? Si los ciu-
dadanos deben descartar causas de invalidez o
ineficacia no detectadas por el registrador, ¢para
qué sirve el registro?

El registro debe suministrar informacién sobre tres
cosas: (i) a quién le pertenece la titularidad de un
activo; (ii) qué limitaciones afectan dicha titulari-
dad; v, (iii) qué derechos existen para generar un
cambio en la relacion de pertenencia de la misma.

Esta informacidn debe ser provista por el registra-
dor después de evaluar los titulos presentados al
registro. No es aceptable que el registrador indi-
que al mercado que la situacion de un activo “X” es
“X € Y”, pero deje a salvo la posibilidad de que tal
situacion sea “X ¢ Y”. Si lo que el registrador indi-
ca en el asiento registral no permite contratar con
confianza y con seguridad; entonces, el registro
publico pasa a ser un lugar en el que simplemente
se compilan los contratos y en el que, como des-
afortunadamente indica el legislador, se realizan
“resumenes” de los titulos archivados. Ese sistema
ofrece una utilidad muy marginal para el mercado.
Ese sistema despoja de todo sentido y utilidad a la
buena fe registral.

La buena fe registral requiere la derogacion de la
modificacion del articulo 2014 del Cédigo Civil y la
adopcion de un texto similar al del articulo VIII del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Re-
glamento del Registro. El servicio que los ciudada-
nos requieren y por el cual pagan consiste en la eli-
minacion de la asimetria informativa relacionada a
la situacién legal de la titularidad de un activo y, por
ende, en la reduccién de los costos de transaccion.

El retorno al régimen que define la buena regis-
tral en funcidn de la informacién contenida en los
asientos registrales no tiene por qué perjudicar
la lucha contra los fraudes inmobiliarios, pues di-
chos fraudes no se combaten obligando a los ciu-
dadanos a revisar los titulos archivados, sino obli-
gando a los funcionarios encargados de proteger
la fe publica a adoptar mecanismos de seguridad
apropiados. Las notarias deben estar conectadas

% Es por ello que el articulo 87 del Reglamento del Registro establece que “[e]n ningun caso la rectificacion del Registro
perjudicara los derechos adquiridos por tercero de buena fe durante la vigencia del asiento que se declara inexacto”, y
que el articulo 91 de este mismo cuerpo normativo establece que “[l]as inscripciones se extinguen respecto de terceros
desde que se cancela el asiento respectivo [...]". El sentido de estas disposiciones es otorgar proteccion a quien contrata
en funcion de la informacion contenida en el asiento registral, aun cuando tal informacién sea incorrecta y dé lugar a una
posterior rectificacion o cancelacién. Si lo que consta inscrito en los asientos registrales no es suficiente, ¢qué sentido

tiene el registro?

| Revista de Derecho

THEMIS 67

Freddy Escobar Rozas

331



‘ Revista de Derecho

THEMIS 67

332

LA MUERTE DE LA BUENA FE REGISTRAL

en tiempo real con el Registro Nacional de Identi-
ficacion y Estado Civil.

Por otro lado, las notarias y los registros publicos
deben estar conectados por una plataforma elec-
trénica que opere con firmas electrénicas®. A través
de esta plataforma, los notarios deben enviar las
escrituras publicas firmadas digitalmente. De este
modo, serd imposible falsificar tales escrituras.

37

Obviamente, estos sistemas operativos tendran
costos y tanto los notarios como los registros pu-
blicos trasladaran a los ciudadanos esos costos. El
mercado, sin embargo, estard dispuesto a asumir
esos costos para obtener informacidn segura y
confiable del sistema registral, en lugar de pagar
honorarios a abogados que, por razones obvias, no
pueden garantizar la inexistencia de causas de in-
validez en los titulos archivados. &

La firma electronica es una herramienta matematica que opera con algoritmos asimétricos que permiten encriptar y

desencriptar los mensajes. Toda firma electronica esta compuesta por dos claves asociadas: (i) una privada; y, (ii) otra
publica. El titular de la clave privada envia el mensaje encriptado. El destinatario del referido mensaje, empleando la
clave publica del titular en cuestion, lo desencripta. Un tercero puede interceptar el referido mensaje, pero al no ser su
destinatario, estara imposibilitando de emplear la clave publica. En consecuencia, para ese tercero el contenido del

mensaje sera ininteligible.
38

En el segmento del mercado de capitales, las empresas envian al regulador los reportes vinculantes (informacion finan-

ciera, hechos de importancia, etcétera) utilizando la plataforma MVNET. Esta plataforma, que opera con firmas electré-
nicas, hace imposible la suplantacion. Si el regulador recibe un mensaje electrénico enviado desde de la cuenta de la
empresa “X”, ese mensaje, con toda seguridad, fue enviado por la empresa “X”.



