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Elinteréssocial entre los limites a las facultades
que otorga el derecho de propiedad, la
prohibicion de enajenar o gravar un bien,
asi como la confrontacion del derecho de
propiedad adquirido por prescripcion y de
aquél que adquiere su derecho del titular
registral, son algunas de las modificaciones
que fueron propuestas por la Comision
Reformadora del Cédigo Civil; ante ello surge
la duda: éSon eficientes estas propuestas?

Alfredo Bullard se zambulle en estos temas,
en andlisis de los presupuestos que posee
una reforma que clama por convertirse en
realidad, pero que, a criterio del autor, debe
realizarse de manera integra y coherente con
una modificacion del sistema en si. De esta
manera, plantea una serie de reconocimientos
ycriticas al proyecto planteado por la Comision
Reformadora del Cdédigo Civil; trayendo de
vuelta una vieja propuesta que aun no logra
su plasmacion legislativa: la clasificacion de
los bienes en registrados y no registrados.
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1 INTRODUCCION.

Hacer las cosas a la mitad nunca es la mejor
solucién. Quien decide quedarse a medio
camino nunca llega a su destino. Eso mismo
ocurre con la reformas conformistas que,
por temor a ser tildadas de revolucionarias
o avezadas, deciden ser reformas de “media
cafia”. Renuncian a resolver problemas y se
conforman a ser paliativos. Y los paliativos no
curan las enfermedades. Sélo alivian el dolor.

Eso es lo que estd ocurriendo con la reforma
del Libro de Reales —y me temo con todo el
resto de paquetes de reformas que se estan
planteando para el resto del Cddigo. Se
conforman con quedarse a mitad de camino.

No planteo un cambio radical e integral del
Cdédigo. No es ni bueno ni necesario. Pero
si creo que hay que extirpar lo que estd
obviamente mal. No se trata de sacarle el
brazo al enfermo, si sacandole el tumor lo
podemos salvar. Pero tampoco se trata de
sacarle medio tumor por miedo a que se diga
que se esta sacando demasiado.

Lo curioso es que las reformas apuntan en la
direccién correcta. En principio, y con algunas
precisiones, concuerdo con ellas. Pero el
problema no es lo que hacen, sino lo que
dejan de hacer. Al parchar el Cédigo parchan
sus problemas, no los solucionan. Bajo el
parche el problema medular subsiste y con
ello se mediatizan los efectos del cambio.

En esa linea en el presente trabajo vamos
a explicar por qué es importante reforzar
el corazén del Libro de Reales: el derecho
de propiedad, y en particular, el sistema de
transferencia de la misma.

Por razones de espacio no comentaremos
todos los cambios. Nos centraremos en los que
mas impactan a la propiedad: (i) la eliminacidn
del limite de interés social en el articulo 923
del Cédigo Civil; (ii) la relativizacién temporal
del limite a las prohibiciones de enajenar y
gravar del articulo 882 del Cddigo Civil; v,
(iii) el cambio en el régimen de prescripcién
para precisar que la prescripcién adquisitiva
no puede oponerse al adquirente registral de
buena fe (articulo 952 del Cédigo Civil).

Quedaron en el tintero otras reformas
relevantes. La mas clara —y una de las mas

positivas— es el cambio en el régimen de la
hipoteca, que elimina las inutiles hipotecas
legales y, sobre todo, el cambio del régimen
de ejecucidn, que se asimila al de las garantias
mobiliarias, en un cambio que la desjudicializa
y aumenta su eficacia reduciendo los costos
de transaccidn en el mercado de crédito.

1. LA FUNCION ECONOMICA DE LA
PROPIEDAD Y LAS FALLAS DEL
CcODIGO VIGENTE.

Las dos caracteristicas centrales de |la
propiedad, y que la diferencia de las demas
titularidades, la exclusividad y su oponibilidad
0 caracter erga omnes, que no son sino las
dos caras de una moneda.

En lo que concierne a la exclusividad, esta
no es otra cosa que la doctrina tradicional
ha denominado el caracter “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
demas surge el incentivo para invertir capital
y trabajo en un bien determinado y, como
contrapartida, racionalizar los costos que se
derivarian de una sobreexplotacion del bien.

En otras palabras la propiedad opera en los
hechos como un cerco virtual que rodea al
bien y crea los incentivos adecuados. Como
dicen los anglosajones buenos cercos hacen
buenos vecinos, es decir, un buen sistema
de propiedad mejora la convivencia y la
interaccidn social.

Cuando el propietario sabe que podra
excluir de manera efectiva a todos, tiene los
incentivos para sembrar y hacer producir
su predio pues sabe que los frutos de
sus esfuerzos no podrdn ser apropiados
por sus vecinos. Y de la otra mano, sabe
que debe wusar el predio con cautela,
cuidarlo y no sobreexplotarlo, porque si la
productividad cae él asumird el integro de las
consecuencias. Ello diferencia la propiedad
privada de la propiedad comun. En esta
ultima nadie invierte porque los beneficios
son comunales, y todos usan sin el mismo
cuidado vy diligencia, porque los costos son
colectivos y se reparten entre todos. Se
genera entonces lo que Garret Hardin llamé
acertadamente la tragedia de los comunes’.

" HARDIN, Garret. “The Tragedy of the Commons”. En: ACKERMAN, Bruce. “Economic Foundations of



Como sefiala Demsetz, la propiedad se desarrolla
cuando los beneficios de la internalizacién
son mayores que el costo mismo de la
internalizacién®. Como podemos ver, el costo de
internalizar es en realidad el costo que impone
el desarrollo de un sistema que permite excluir a
los demas. En aquellos casos donde el costo de
excluir sea superior al beneficio derivado de la
propia exclusidon no habra propiedad, pues ésta
se tornaria en irracional.

Asi sucede, a titulo de ejemplo, en el siguiente
caso, enunciado por Burton. Si bien ha sido
posible establecer un sistema privado de
derechos sobre peces y otros animales
marinos en criaderos artificiales, en especies
como las ostras, las langostas, los rébalos y
lenguados —pesca cara y sedentaria—, esto ha
sido completamente imposible respecto de
bancos de peces migratorios®. Pensar el dia
de hoy en derechos de propiedad sobre este
tipo de especies es una ilusion.

Como contrapartida a lo dicho, tenemos
que el sistema ideal de propiedad es aquél
que permite el maximo grado de exclusion
al menor costo posible. Ello convertird a la
oponibilidad en un mecanismo mas eficiente.

Prueba de lo dicho hasta aqui es que el grado
de exclusion de la propiedad determinard
que el bien adquiera un mayor valor. Si
la propiedad se basara en contratos —es
decir, que soélo podria excluir a aquellos
que celebren contratos conmigo— el valor
de ésta sera determinado por la cantidad
de contratos que se celebren. Asi, quien
tiene una propiedad que permite excluir mil
personas tiene un bien mas valioso que aquél
que sélo puede excluir a cien. En este sentido,
la propiedad mas valiosa imaginable sobre un
mismo bien es aquélla que permite excluir a
todos los demas.

De la misma manera, también aumenta el
valor del derecho de propiedad cuando éste
me permite excluir a los demds del ejercicio
de todas las facultades. Asi, un derecho que
permita sélo excluir a terceros del disfrute,
pero no del uso, valdra menos que otro
que permite excluir de ambos aspectos. Por

eso, el derecho de propiedad tiene un valor
superior al que tiene un derecho real de uso.
En este sentido se pronuncia Pejovich, quien
dice que el valor de los bienes depende del
contenido de los derechos de propiedad que
recaen sobre estos bienes. Por ejemplo, se
pagaria mas por una casa si el derecho sobre
ésta permite excluir la instalacion en el barrio
de estaciones de gasolina, plantas quimicas,
industrias molestas, etc.*.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta
la necesidad de reducir los costos que se
derivan de implementar el sistema que
permita la propia exclusiéon. Uno de los
costos principales en este sentido es el de
publicitar el derecho, el de hacerlo conocible
a terceros. Asi, si los terceros no conocen el
derecho ni identifican al titular de la potestad
de excluir, la exclusiéon no puede ser perfecta
y por lo tanto se torna en menos eficiente.
La propiedad tiene que ser conocible por
aquellos que son precisamente los excluidos.
Dentro de esta linea, un sistema basado en el
mero consenso para excluir a todos los demas
es absurdo, sumamente costoso en términos
de incertidumbre y por tanto indeseable. Asi
surge como otro mecanismo la existencia de
un registro publico, que si bien tiene un costo,
éste es relativamente bajo en relacién a la
seguridad que puede brindar. Pero esto es
operativo sélo en bienes de facil identificacion
y de un valor significativo —como un inmueble
por ejemplo. En otro tipo de bienes —como un
lapicero o una camisa, pensar en un registro
de derechos puede ser irracional. El costo de
identificacion del bien y su propio valor no
justifican un sistema registral. En estos casos
la posesidn, que tiene una publicidad menos
perfecta pero a la vez menos costosa, podria
ser una solucion adecuada.

La conclusién principal es que la propiedad
debe permitir la exclusién mds perfecta al
menor costo posible, pero permitiendo,
paralelamente, que los terceros estén en la
posibilidad de conocer el derecho del que han
sido excluidos.

Como veremos a continuacién las reformas

Property Law”. Boston y Toronto: Little, Brown and Company. 1975. p. 4.
2 DEMSETZ, Harold. “Toward a Theory of Property Rights”. En: “American Economics Review 57”. 1967. p.

347.

3 BURTON, John. En el prélogo de CHEUNG. Steven. “El Mito del Costo Social”. Madrid: Unién Editorial. 1990.

p. 32.

PEJNOVICH, Svetozar. “Towards an Economic Theory of the Creation an Specification of Property Rights”.
En: Review of Social Economics 3. Volumen 30. 1972.
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que seran objeto de comentario giran en torno
precisamente a este problema: la creacién o
limitacién de los derechos de exclusividad.
Por tanto impactan de manera medular en
la funcidon econdmica de la propiedad y al
hacerlo afecta directamente el valor de los
bienes y el desarrollo econémico que su uso
y disfrute esta llamado a generar.

lll.  LO TUYO NO ES TUYO: EL INTERES
SOCIAL COMO UN AGUIJERO EN
LA CERCA Y LA REFORMA DEL
ARTICULO 923.

Comento un caso real de mi experiencia
profesional. Una empresa queria hacer una
inversion inmobiliaria importante. Tenia que
escoger dénde hacer esta inversion entre
varios paises de Latinoamérica, reduciendo sus
opciones finalmente a Chile, Argentina y Peru.
Los abogados peruanos trataron de explicarle
qué quiere decir el 923 del Cddigo Civil®.
Segun este articulo la propiedad es el poder
juridico que permite usar disfrutar, disponer y
reivindicar un bien, poder que debe ejercerse
en armonia con el interés social. Cuando el
inversionista pidid que le explicaran qué cosa
quiere decir el “interés social”, la explicacion
no era muy clara y la interpretacién en la
jurisprudencia nacional sobre cuales eran los
alcances de dicho término era virtualmente
inexistente. No se le podia explicar a qué limites
quedaba sujeto el ejercicio de su propiedad. El
resultado es que invirtié en Chile.

El inversionista vio que el cerco que la
propiedad debia crear tenia un agujero. Y lo
peor de todo es que nadie podia explicarle
cudles eran las dimensiones efectivas de dicho
hueco y qué se podia pasar a través de él. De
la misma razén que un agujero en el cerco de
tu propiedad no te deja dormir tranquilo, el
interés social no permitiria conciliar el suefio al
inversionista. Y a la incertidumbre del agujero
mismo, se sumaba la incertidumbre de no
saber que podia entrar a su propiedad.

De alguna manera estamos frente a un bien
parcialmente comun, porque si el ejercicio
exclusivo contradice el interés social, se
puede limitar mi derecho de exclusion. Por
ejemplo si mis vecinos desean tener un club,
y ello es calificado como interés social, podrian

5

privarme de mi propiedad para tenerlo.

El articulo 923 del Cédigo Civil es, claramente,
un problema.

Un punto de partida bdsico para todo
ordenamiento de Derecho Privado es que éste
se sustenta en la autonomia privada —por eso
es Derecho Privado y no Publico. Pero eso es
algo que el articulo 923 del Cadigo Civil parece
olvidar.

Algunos han justificado la inclusién del
interés social en la necesidad de un Cddigo
personalista pero a la vez con contenido
social. Nada mas contradictorio. Lo social
niega lo personal de la misma manera como
la individualidad es la negacién de lo colectivo.
Asi, se habla de una perspectiva social,
entendida como un elemento que debe primar
sobre la individualidad —lo que de por si niega
el contenido supuestamente personalista del
Cddigo. Es decir que se plantea un Derecho
Privado que, curiosamente y negando su
nombre, privilegia lo colectivo y lo publico. En
otras palabras niega la primacia de lo privado.

No en vano Hayek, al referirse a nuestro
lenguaje envenenado hizo especial énfasis en
la palabra social. Decia que ese adjetivo, unido
a cualquier sustantivo, tenia el extrafio mérito
de convertir dicho sustantivo en su anténimo:

“Asi, la justicia social significa sacarles a unos lo
que les pertenece para entregdrselos a otros,
lo cual es contrario a la celebre definicion
de ULPIANO de dar a cada cual lo suyo. La
democracia social implica la extralimitacion
del poder politico que desparrama derechos
sociales por doquier, lo cual, como hemos
subrayado en otra oportunidad y lo reiteramos
ahora, se traduce en la negacién del derecho,
puesto que esta Ultima idea tiene como
contrapartida una obligacién la que, en
este caso, no es posible otorgar sin lesionar
derechos de terceros.

Como también hemos apuntado en otra
ocasidon, las llamadas libertades sociales
incurren en el mismo error. En este caso se
recurre a un uso metaférico de la libertad
extrapolando conceptos tomados de la
biologia y la fisica aplicandolos a las relaciones

“Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permita usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe

ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley.”



interpersonales. En este sentido, se dice que
una persona no es libre de bajarse de un avién
en pleno vuelo, o que no es libre de ingerir
arsénico sin padecer las consecuencias, o que
no es libre de abstenerse de ingerir alimentos
sin morirse por inanicion o que no es libre
porque no puede ir volando a la luna moviendo
los brazos, etc.”®.

Un interés social es precisamente la negacion
del interés como algo definible. Se convierte
en un concepto abstracto, inasible, e imposible
de definir. Los intereses son, por definicion,
individuales y, en consecuencia, no es posible
definir un solo interés en un colectivo en el
cada quien quiere cosas distintas. Interés social
termina entonces siendo lo que interpreta el
funcionario de turno, con lo que en el fondo
hablamos de un concepto discrecional e
indefinible, caldo de cultivo perfecto para el
crecimiento de la incertidumbre.

Un Cédigo Civil social, es decir, un Cédigo de
Derecho Privado Social es una contradiccion en
términos, es la negacion de su propia funcion.
Es una norma que se orienta a poner limites a
la autonomia en lugar de potenciarla. Es una
norma que diluye lo privado en un colectivo
abstracto donde lo privado pierde toda su
esencia. Un Cddigo Civil Social no puede ser
civil y social al mismo tiempo como no pueden
existir bienes grandes chicos, cosas altas bajas
o personas delgadas gruesas.

El resultado es un Cddigo Civil que
precisamente sujeta la autonomia privada
a reglas que la niegan. Es una autonomia
heterénoma, algo asi como decir que uno
tiene opciones cuando no puede escoger o
que uno es libre porque otro —normalmente el
legislador— escoge por uno. Y es que la Ley no
es la llamada a decidir por los individuos, y por
mas que un legislador conozca mucho sobre
las doctrinas imperantes, los seres humanos,
y las empresas, no decidimos sobre la base
de doctrinas sino basandose en necesidades
concretas. Privarnos de esa decision o limitarla
de manera innecesaria por mérito de la Ley
se asimila a una expropiacion, sélo que sin
pago de indemnizacién justipreciada o, en
otros términos, a una confiscacion de nuestra
propiedad. Con ello la propiedad no puede
cumplir su funcion.

El proyecto propone un cambio para eliminar
esa incertidumbre. El nuevo articulo sefialaria:

“Articulo 923.- Nocion. Ejercicio.

La propiedad es el poder juridico que permite
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe ejercerse en armonia con el bien comun
y dentro de los limites de la ley.” [El énfasis es
nuestro.]

La sustitucién de interés social por bien comun
es un avance importante. El bien comun
puede ser definido por la no generacién de
externalidades a la propiedad y derechos
de otros en el ejercicio del derecho de
propiedad. No se puede contaminar ni hacer
ruidos molestos que superen lo razonable.
Pero la idea del club que beneficia a un grupo
social identificable, porque se considera que
tienen derecho a algun tipo de tutela, queda
descartado. Es el bien comun y no el interés
social, lo que puede limitar la propiedad.

Bien comun son ciertas condiciones generales
que son de ventaja para todos. Son aquellas
reglas de convivencia basica que aseguran
la interaccién sin afectar la individualidad.
El bien comdn puede limitar mi derecho a
conducir mi automdvil a exceso de velocidad.
Pero no puede autorizar a un grupo que no
tiene transporte propio a privarme de mi carro
o forzarme a llevarlos a su destino, como si
puede ocurrir si se califica el transporte como
deinterés social. Sobre la base del interés social
se puede expropiar un terreno para construir
viviendas populares. Sobre la base del bien
comun ello no es posible. Sin embargo si es
posible expropiar el mismo bien para construir
una carretera que beneficiara a la comunidad.

El interés social permite transmitir derechos
de un grupo social a otro. El bien comun sélo
permite afectar la propiedad en beneficio del
bien de todos. El uso del concepto de bien
comun impide usar la propiedad en beneficio
de ciertos grupos especificos.

En esa linea el cambio es mas que positivo.

IV.  PROHIBIDO PROHIBIR: LA PROHIBI-
CION DE ENAJENAR Y GRAVAR Y LA
REFORMA DEL ARTICULO 882.

Un inversionista extranjero queria desarrollar
un negocio en el pais. Para ello debia asociarse
con un inversionista nacional. Ello era un
elemento esencial, basicamente por el know
how, por el conocimiento que este inversionista

6 BENEGAS, Alberto. “Las Oligarquias Reinantes”. Buenos Aires: Atlantida. 1999. pp. 34-35.
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peruano tenia del mercado y por la habilidad
mostrada al haber actuado antes en el mismo
de manera exitosa. Al inversionista extranjero
le interesaba no sélo asociarse con este
accionista, sino que éste continuara siendo
socio durante un periodo relativamente largo
de manera que los accionistas de esta empresa
siguieran siendo los mismos en ese periodo.

Durante la negociacién el inversionista
extranjero planteé que se estableciera una
clausula en el contrato de asociacién por la cual
los accionistas nacionales no podian vender
sus acciones durante un periodo de cinco afios.
Sin embargo, cuando consultd a sus abogados,
éstos le dijeron que el articulo 882 del Cédigo
Civil” prohibié establecer contractualmente la
prohibicién de enajenar y que en consecuencia
no era posible bajo ninguna norma del sistema
peruano prohibir que vendiera sus acciones, ni
siquiera un sélo dia®.

éPor qué se prohibe a la gente prohibir
vender en el futuro? La respuesta que se
da es que queremos evitar las famosas
propiedades vinculadas, es decir aquellas
propiedades que no podian ser vendidas
nunca dado que habian salido del mercado
como las manos muertas, las capellanias y
situaciones similares. Se prohibe (por Ley)
prohibir (por pacto) qué puedo hacer con mi
propiedad. El resultado es una “expropiacion”
de uno de mis atributos sobre la propiedad,
como es la facultad de disposicidn, pues la
misma no debe entenderse sélo como el
derecho a vender y disponer de lo mio, sino,
evidentemente, el derecho a no vender o no
disponer.

En principio, como ya vimos, la funcién de la
propiedad es evitar que se generen lo que
se conoce como externalidades o costos a
terceros. La propiedad trata de hacer que
las personas puedan ser retribuidas con su
propia inversion y trata ademas que las demas
personas respeten lo que no es de ellos. Asi

el propietario, al excluir a los demas de su
propiedad, tiene incentivos para invertir y
hacer un uso racional de sus recursos, pues
puede apropiarse de lo que obtenga de dicha
propiedad. La propiedad trata, de esta manera,
de crear los incentivos adecuados para usar los
recursos disponibles en la sociedad, buscando
que les saquemos el mayor provecho posible.

Evidentemente debe haber limites, pero debe estar
referido a la afectacion de derechos de terceros,
y no estd mal que el Cddigo Civil establezca esas
limitaciones. Asi, no puedo tirar ladrillos a la
propiedad de mi vecino diciendo que con esto
estoy ejerciendo mi derecho a la propiedad,
porque estaré generando externalidades.

Sin embargo, hay algo que no se tiene en cuen-
ta. Muchas veces las externalidades pueden
ser no solo espaciales sino temporales. Asi, no
s6lo puedo generar efectos no contratados a
mis vecinos, sino a mis sucesores. Si se esta-
blece una facultad de pactar eternamente una
limitacidn a la propiedad puedo cobrar hoy por
una clausula que sera pagada por las genera-
ciones futuras que ya no podran disponer de
sus bienes. Esa es la preocupacién que generd
la norma pero establecié limites que afectaban
precisamente a quien libremente podria pac-
tar la limitacion.

La respuesta al problema no es pues una
prohibicién absoluta, sino por el contrario
una limitaciéon con un plazo que minimice el
efecto de externalidades a los sucesores. Ligar
los plazos a términos razonables, pero que
no impiden la limitacién de manera absoluta,
concilia la autonomia con la necesidad de
afectar intereses de terceros que no participan
en el pacto. Curiosamente el propio Cddigo
Civil establecid salidas similares a otros
institutos como el usufructo en el que limita su
vigencia a plazos razonablemente largos, como
la vida del beneficiario en el caso que éste sea
persona natural o a treinta afios si es persona
juridica®, evitando desmembraciones de la

“Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita”.
Afortunadamente, como veremos, por medio del articulo 101 de la nueva Ley General de Sociedades se ha

establecido la posibilidad de llevar a cabo este tipo de pactos en relacion a acciones. Cuando el caso se
presenté esa reforma no se habia ain dado. Asi, cuando se presenté este caso la operacion no fue posible y el
cambio que trae la Ley de Sociedades, vigente desde 1 de enero de 1998, no se puede extender a otros bienes

distintos a acciones o participaciones.

“Articulo 1001.- El usufructo es temporal. El usufructo constituido a favor de una persona juridica no puede

exceder de treinta afios y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a éste.
Tratandose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del estado que sean materia de restauracion
con fondos de personas naturales o juridicas, el usufructo que constituya el estado a favor de éstas podra tener

un plazo maximo de noventinueve afos.”



propiedad demasiado largas como para que
afecten a los sucesores futuros'®.

En esa linea es legitimo establecer pactos que
afecten la tasa de retorno que espero obtener
de mi propiedad pero ello comienza a ser
cuestionable cuando afectan la tasa de retorno
futura de personas distintas. Por ello, plazos mas
largos concilian ambos intereses y evitan absurdos
como el que nos genera la norma vigente.

Asi, carece de sentido que no se pueda pactar
ni siquiera un dia, ni dos, ni tres, ni diez afios.
En ese sentido es conceptualmente acertado el
cambio que se propone de mantener un limite
no absoluto pero si temporal a la facultad
de disponer y gravar. El proyecto propone la
siguiente redaccion:

“Articulo 882.- Prohibicion de enajenar o gravar.
Salvo disposicién legal distinta, mediante acto
juridico se puede establecer la prohibicidn de
disponer o gravar, hasta por el plazo maximo
de diez afos, reduciéndose cualquier exceso
al plazo indicado.”

Se admite un pacto de no enajenacién o
gravamen siempre que no supere los diez aios.
Si bien el plazo puede ser muy breve —dada la
naturaleza econdmica de ciertos negocios— es
un avance respecto de la norma vigente que
impide cualquier pacto al respecto. En ese
sentido consideramos que en ciertos casos
un plazo mayor puede ser Util y razonable.
Treinta afios o la vida del beneficiario pueden
ser términos que, de manera similar a lo que
ocurre con el usufructo, parecen razonables.

El principio contenido en el articulo
882 del Codigo Civil vigente, su rigidez
y, curiosamente, su impacto adverso al
trafico econdmico, ha traido la aparicion de
excepciones particulares.

Una de tales excepciones se encuentra
regulada en la Ley General de Sociedades. La
mencionada norma sefala en su articulo 101:

“Articulo 101.- Limitaciones y prohibiciones
aplicables a las acciones.

Las limitaciones a la transferencia, al
gravamen o a la afectacidon de acciones no

pueden significar la prohibicién absoluta de
transferir, gravar o afectar.

Las limitaciones a la libre transmisibilidad de
las acciones son de observancia obligatoria
para la sociedad cuando estén contempladas
en el pacto social, en el estatuto o se
originen en convenios entre accionistas o
entre accionistas y terceros, que hayan sido
notificados a la sociedad. Las limitaciones se
anotaran en la matricula de acciones y en el
respectivo certificado.

Cuando asi lo establezca el pacto social o
el estatuto o lo convenga el titular de las
acciones correspondientes, es valida la
prohibicion temporal de transferir, gravar o
de otra manera afectar acciones.

Igualmente es valida la prohibicién temporal
de transferir, gravar o afectar acciones,
adoptada mediante acuerdo de la junta
general, en cuyo caso soélo alcanza a las
acciones de quienes han votado a favor del
acuerdo, debiendo en el mismo acto separarse
dichas acciones en una o mas clases, sin que
rijan en este caso los requisitos de la ley o del
estatuto para la modificacién del estatuto.

La prohibicion debe ser por plazo determinado
o determinable y no podra exceder de diez
afios prorrogables antes del vencimiento
por periodos no mayores. Los términos vy
condiciones de la prohibiciéon temporal deben
ser anotados en la matricula de acciones y en
los certificados, anotaciones en cuenta o en el
documento que evidencie la titularidad de la
respectiva accion.”

Excepciones como ésta se explican en que en
nuestra opinion, paraddjicamente, una norma
que trata de justificarse como un mecanismo
de proteccién del trafico econdmico, podria
estarlo restringiendo.

Es evidente que renunciar a la facultad de
disponer y gravar tiene un costo para el
propietario. Significa renunciar a la posibilidad
de hacer liquido el bien o de usarlo para
adquirir financiamiento. Una propiedad a la
que se priva de un atributo tan importante
como el que permite gravar o disponer,
reduce su valor econémico y evidentemente
vale menos que la misma propiedad con el
ejercicio de todos sus atributos sin restriccion

0 Alguien podria afirmar que la idea que se propone no es muy coherente con el caso de las personas juridicas
que en realidad no tienen sucesores que puedan verse afectadas por el pacto eterno de no enajenacion. Pero
es a es una vision parcial. Finalmente siempre los accionistas o socios de una persona juridica son directa o
indirectamente personas naturales que tendran sucesores que seran afectados por el impacto que accionistas

anteriores admitieron directa o indirectamente.
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alguna. Si ello es asi, un individuo actuando
razonablemente dentro de la esfera de su
autonomia privada, sélo aceptara asumir ese
costo a cambio de algun beneficio.

Por otra parte, para que alguien esté dispuesto
a ofrecer ese beneficio econdmico, debe
tener para él algun valor que el propietario
pierda su facultad de disposicion o gravamen.
Es decir, la existencia de una obligacion de
no hacer por parte del propietario le reporta
algln beneficio por el que la contraparte esta
dispuesta a sacrificar algo.

Para que el propietario acepte renunciar,
la contraparte tendrd que pagarle o
compensarle por un valor superior al
costo que le significa su renuncia a dicho
propietario. Pero la contraparte sélo pagara
dicho valor si el beneficio que recibe es mayor
que la compensacion que otorga.

Eso significa, en buen cristiano, que la compra
de la renuncia sdélo operara si dicha renuncia
es valorada por la contraparte en mas de lo
que el propietario valora sus facultades de
disponer o gravar. En pocas palabraslacompra
de la renuncia sélo operara si el beneficio es
mayor al costo, es decir si genera un resultado
eficiente. Vedmoslo con un ejemplo:

Jorge tiene dos casas en la misma calle, una al
lado de la otra. Sélo necesita una de ellas para
vivir, pero no vende o alquila la otra porque
no desea tener un vecino indeseable, que le
gusten las fiestas y el ruido. Ello porque Jorge
ama la tranquilidad y desea sélo tener vecinos
conocidos y que compartan las mismas ideas
y principios. Francisco, un amigo de Jorge,
seria el vecino ideal, pues ama la tranquilidad
y el tener un buen vecino tanto como Jorge.

Ambos ganarian viviendo uno al lado del otro
pero Jorge tiene el temor que vendiendo la
casa a Francisco, éste a su vez se lavenda a un
tercero o que la hipoteque, no pueda pagar
la deuda y termine un vecino no deseado
adquiriéndola en un remate. Por ello, estd
dispuesto a vendérsela a Francisco siempre
que éste acepte no vendérsela a nadie mas y
renuncie a gravarla.

Imaginemos que el valor en el mercado de la
casa es S/. 100,000, cuando Jorge le hace la
oferta a Francisco, éste le dice que le interesa
pero no al valor del mercado. La razon es
evidente: ese valor refleja la posibilidad de

vender luego la casa, es el valor de la casa en
posibilidad de ser vendida. Pero una casa sin
facultad de disposicion vale menos.

Si el precio pactado con la renuncia a vender
y gravar fuese de S/. 80,000, ello indica que
Jorge valora su tranquilidad y al buen vecino
en mas de S/. 20,000, que es el sacrificio que
se ha hecho respecto al valor de mercado. Por
su parte si Francisco acepta pagar S/. 80,000
es porque valora su facultad de disposicion
en menos de S/. 20,000. Por tanto, Jorge esta
mejor porque sacrificd S/. 20,000 por algo
que valora en mas de S/ 20,000, y Francisco
esta mejor porque recibid un descuento de
S/. 20,000 por algo que para él vale menos —
su facultad de disponer.

Sl los dos ganan y nadie pierde, épor qué
prohibir ese pacto?

Esa es la misma légica que explica que dichas
limitaciones si puedan pactarse respecto
de acciones de una sociedad mercantil.
Si un nuevo inversionista desea que otros
accionistas que resultan estratégicos por
el negocio no puedan salir de la sociedad,
puede pactarlo segun el articulo 101 de la Ley
General de Sociedades y es evidente que el
accionista estratégico recibe algin beneficio
que justifica su decisidn de aceptar renunciar
a la facultad de gravamen vy disposicion.
Posiblemente su interés en el capital o
inversion que trae este nuevo inversionista
sea razon suficiente, o es probable que el
accionista estratégico haya exigido cldusulas
o condiciones adicionales a fin de aceptar
renunciar a parte de las facultades que le da
su derecho de propiedad.

En esa linea, permitir el pacto favorece la
inversion, es decir una mayor movilidad de
los factores productivos, de la misma manera
que permitir que Francisco limite la venta
futura permite justamente la circulacion del
bien, aunque suene paraddjico.

Desde ese punto de vista el articulo 882 del
Cddigo Civil vigente no parece contener la
solucion mas adecuada. Hasta ahora hemos
visto que la regla parece absurda porque
ambas partes estan mejor con el acuerdo y
nadie esta peor, por lo que el articulo sélo
conduce a afectar y restringir la autonomia
privada y los intercambios sin justificacion.

Pero si el acuerdo afectara a un tercero
podria haber una razén para prohibir el pacto.



Imaginemos que Francisco tiene un hijo. De
pronto Francisco muere y su hijo hereda la
casa adquirida por su padre. Ahora su hijo
la quiere vender, pero no puede por el pacto
original de su padre con Jorge. Pero él sufre
un costo por el que no ha pagado. Y sobre
todo Jorge y Francisco, al contratar, no tenian
interés en evaluar cuanto se veria afectado
el hijo de Francisco. Asi el costo asumido por
Francisco le fue compensado a Francisco,
pero no a sus sucesores por el resto de la
historia. De hecho es asi como surgieron las
propiedades vinculadas como las manos
muertas o las capellanias. No fue en si misma
la restriccion la que generd el problema,
sino el caracter perpetuo o excesivamente
duradero de la misma.

Asi, las propiedades vinculadas, sélo aparecen
con pactos de no disposicion o no gravamen
eternos o de plazos muy largos. Pero plazos
razonablesnogeneran ese efecto. Porejemplo,
como deciamos, cuando el Cédigo Civil reguld
el usufructo evalué el mismo problema: la
aparicion de una limitacion al derecho de la
propiedad por la desmembracién del uso y
el disfrute. Y los problemas de vinculacion
podrian aparecer igual si el usufructo fuese
eterno, convirtiendo a las generaciones
futuras en nuevos propietarios que en el
fondo no serian verdaderos propietarios pues
solo tendrian la nuda propiedad. Pero en ese
caso el legislador dio una respuesta distinta:
establecid un limite temporal en lugar de
prohibir el usufructo. Asi, el articulo 1001 del
Cédigo Civil establece:

“Articulo 1001.- Plazo del usufructo.

El usufructo es temporal. El usufructo
constituido en favor de una persona juridica
no puede exceder de treinta afios y cualquier
plazo mayor que se fije se reduce a éste.
Tratdndose de bienes inmuebles de valor
monumental de propiedad del estado que
sean materia de restauracién con fondos de
personas naturales o juridicas, el usufructo
que constituya el Estado en favor de éstas
podra tener un plazo maximo de noventa y
nueve afios.”

Como sugeriamos la regla razonable deberia
ser similar a la del articulo 1001 aplicable
al usufructo: treinta afios o la vida del
beneficiado por el pacto de ser este una

11
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persona natural. Asi la norma tendria un
sentido equitativo, sin limitar transacciones
eficientes pero a la vez cumpliendo su rol de
evitar la aparicién de formas de propiedad
vinculadas. Por ello, estamos de acuerdo
con el sentido de la reforma pero no con el
plazo. Y de acogerse nuestra sugerencia, y
por coherencia, deberia también modificarse
la Ley General de Sociedades para tener un
plazo similar.

V. LA PRESCRIPCION CONTRA TABULAS
Y LA DESTRUCCION DE LA CERCA: EL
ARTICULO 952.

La parte mas floja del Libro de Reales ha
sido siempre la referida a transferencia de
propiedad. La reforma es relevante en este
aspecto por dos razones: (i) por lo que cambia,
pero, sobre todo; (ii) por lo que no cambia.

Sibiencomodiagnosticamoshaceyaveinticinco
afios'" la regulacion de la prescripcion perfora
la proteccion de la propiedad y hace el
régimen inconsistente, prefiriendo al poseedor
sobre quien tiene derecho inscrito, lo que es
inconsistente; lo cierto es que ése es sélo parte
del problema, pues la raiz estd en partir, en
inmuebles, de un sistema consensualista. El
primer problema esta abordado en el proyecto
de reforma —aunque con serios problemas de
consistencia— pero el segundo no es tratado,
lo que convierte a la propuesta en un mero
parche.

Por ello en este comentario comenzaremos
con lo que falta y por qué se sugiere que
se regrese a la trocha abandonada por un
proyecto de reforma anterior, en una comisién
también presidida por Jorge Avendafio, que no
aceptaba la media cafia.

Luego seguiremos analizando el cambio en la
parte pertinente del régimen de prescripcion,
y en particular el articulo 952 del Cédigo Civil,
para ver lo positivo y lo negativo que nos trae
la reforma en ese aspecto especifico.

A. Lo que falta: acabar con el
consensualismo y su inconsistencia
funcional.

Hemos visto que el quid de la propiedad radica
en esta posibilidad de excluir a los demds. Sélo
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asi el propietario internaliza de manera efectiva
las externalidades. Por tanto, le corresponde
al sistema juridico, a través del disefio de
la estructura del sistema de derechos de
propiedad, crear los incentivos necesarios para
una eficiente asignacién de recursos.

Tradicionalmente se nos ha dicho que uno de
los principios basicos que inspira y organiza
un sistema de transferencia de propiedad es
el de seguridad juridica. Segun este principio
la transmisién de la propiedad debe estar
dotada de una serie de garantias que permitan
al adquirente sentirse seguro de la operacion
de compra de un derecho, favoreciendo asi
el trafico y la circulacion econdmica de los
bienes —y, en el fondo, la reasignacion de los
recursos a sus usos mas valiosos.

Ello implica que el azar, por la irracionalidad
que le es consustancial, debe ser eliminado
como elemento que pueda afectar el
resultado de una decision.

El riesgo que estda presente en toda
transferencia radica en el hecho de que podria
no transmitirse al adquirente la potestad de
excluir a los demds, o que la posibilidad de
exclusién no sea transmitida en términos
perfectos —por ejemplo, que se transmita una
propiedad gravada con un derecho real de
garantia o sobre la que recaiga un usufructo
y que no permitiria excluir en ciertas
circunstancias al acreedor o al usufructuario,
respectivamente. Si este riesgo no es
racionalizado, el potencial adquirente puede
decidir no comprar o hacerlo a un precio
que se encuentre por debajo del valor real
del derecho que se adquiere. Ello se puede
apreciar, por ejemplo, cuando se compra un
inmueble no inscrito, pues el precio que se
fije va a ser, de ordinario, considerablemente
menor al de otro inmueble si registrado.
La proteccidén registral y la certeza que
ésta brinda son la explicacién a este mayor
valor. En el inmueble no registrado entra
a tallar el azar y con ello la irracionalidad.
Por légica consecuencia, la posibilidad de
excluir ya no es tan cierta. Este riesgo podria
determinar que se adquiera una propiedad
que no permita excluir, por ejemplo, a un
adquirente anterior. Estariamos entonces
ante una propiedad disfuncional o, dicho de
una manera mas clara, ante la ausencia de un
auténtico derecho de propiedad.

Un sistema de transferencia de propiedad
coherente debe dar al adquirente la certeza

de poder excluir a cualquier otro pretendido
adquirente, es decir, una posibilidad de
exclusion total. Un sistema que no reuna
estas caracteristicas no permite una efectiva
internalizaciéon de todos los beneficios vy
costos externos (externalidades), por lo que
no creara los incentivos necesarios para una
eficiente asignacion y uso de los recursos
escasos. De ello se derivaran, a nuestro
entender, dos consecuencias:

a) La falta de certeza en la transmisiéon de
la facultad de excluir determinara que
muchas operaciones de intercambio
que, por su naturaleza, serian eficientes
(correcta asignacion de recursos) no se
lleven a cabo, por la incertidumbre que
dicha adquisicion significaria para un
potencial nuevo titular.

b) En los casos en los que se llegue a dar
la transmision del derecho, pero no
exista certeza absoluta de la propiedad,
titularidad del transferente o del
contenido de las facultades que confiere,
los propietarios se comportaran en cierto
grado como si su propiedad, teéricamente
exclusiva, fuese comun. En pocas palabras
la trataran como una propiedad sin cerco
0 con un cerco débil. No se sentirdn
incentivados a invertir y hacer producir
el bien, por lo menos en el mismo nivel
en que se comportarian si su facultad de
excluir fuese completamente cierta.

Segun lo que hemos visto, icdmo se debe
transmitir la facultad de excluir? O dicho en
otros términos, ¢qué requisitos debe cumplir
un sistema de transferencia de derechos
de propiedad? A nuestro entender deben
cumplirse tres requisitos:

a) Que la propiedad (posibilidad de excluir)
esté reconocida objetivamente en el
derecho positivo, de manera que su
disefio le permita internalizar los costos
y beneficios externos (externalidades
derivados del uso y disfrute del bien) de
la manera mas efectiva al menor costo
posible.

b) Que la transmision de la propiedad
transfiera de manera efectiva, de un
titular a otro, la posibilidad de excluir a
todos. Esto significa que el derecho que
se transmita sea cierto en su existencia
y en su contenido. Sélo a partir de que
el adquirente recibe la facultad plena de



exclusion, puede cumplir la propiedad su
funcién econdémica y social.

c) Que la transmisién de la propiedad se
base en un signo de cognoscibilidad
que permita a los terceros identificar
objetivamente quién goza de la titularidad
para excluir. No olvidemos que todo
adquirente antes de tener esa condicion
se comporta y siente como un tercero
—en efecto lo es— y que, por tanto, su
decision debe basarse en ciertos criterios
ciertos y racionales. Esto implica certeza
en la apariencia del derecho, a fin de
eliminar comportamientos ineficientes
derivados a su vez de la aversion al riesgo
que suele caracterizar a los individuos.
El signo de cognoscibilidad tiene que
ser publico, de facil identificacion en lo
posible inequivoco, que no pueda dar
origen a una publicidad dual —esto es,
que no pueda publicitar simultdneamente
dos derechos incompatibles entre si— y
que lo haga a bajo costo en relacion al
valor del bien cuya propiedad publicita.
La facultad de exclusién debe derivarse
directamente de la consolidacién del signo
de cognoscibilidad —por ejemplo, de la
inscripcion en el registro correspondiente.
De lo contrario, estaremos ante el absurdo
de que existan sujetos excluidos que no
estén en la posibilidad de conocer quién y
como los excluye.

éTransmite el sistema de transferencia de
propiedad vigente la facultad de excluir?
Veamos.

Concentrémonos en los bienes inmuebles.
En nuestro disefio legislativo la norma clave
pareceria ser el articulo 949 del Cédigo Civil:

“Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar
un inmueble determinado hace el acreedor
propietario de él, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario.”

Esta norma recoge la teoria francesa segun la
cual el mero consentimiento tiene la facultad
de transmitir la propiedad al adquirente. En
términos latos, la propiedad se transfiere al
momento del perfeccionamiento del contrato.
Sin embargo, esta norma es completamente
incoherente con la funcién que la propiedad
debe desarrollar. El contrato es un acto que, de
ordinario, permanece oculto al conocimiento
de terceros. Ello quiere decir que carece de

la cualidad de ser un signo de cognoscibilidad
y, por tanto, de la posibilidad de informar a
los terceros sobre quién goza de la titularidad
para efectuar la transferencia de propiedad.
La disfuncionalidad del sistema seria evidente.
Pero cualquier abogado sabe que esto no es
asiy que el postulado propuesto en el articulo
949 del Cadigo Civil no funciona en la realidad
tal como se ha descrito.

Imaginemos al cliente que acude a un
estudio de abogados y le pregunta a uno de
sus integrantes desde qué momento seria
propietario, sale de la oficina y celebra el
contrato de compraventa. Cuando va a tomar
posesién de su inmueble se da con la sorpresa
de que éste esta ocupado por un tercero,
el mismo que tiene su derecho inscrito. Al
pedirle su titulo de propiedad, el ocupante le
ensefia al cliente una escritura publica cuya
fecha es posterior al contrato que él celebrd.
Recordando las palabras de su abogado y
utilizando un poco de sentido comun le dice
que ese titulo no tiene ningln valor, pues en
la fecha que se celebré ese contrato él ya habia
celebrado con anterioridad otro contrato con
el propietario; por tanto, en la fecha de la
escritura publica quien le vendid al ocupante no
era propietario, y como nadie puede transferir
el derecho que no tiene queda claro que el
Unico titulo valido es el suyo. Sin embargo, en
el juicio que siguid con el ocupante el cliente se
da con la sorpresa de que el Poder Judicial le da
la razén a la otra parte.

El error en el consejo del abogado estd en
haber confundido la definicién formal (y
abstracta) contenida en el Cddigo, con el
funcionamiento del Derecho en la realidad.
En el trasfondo, en la pregunta del cliente
estaba la siguiente inquietud: ¢A partir de
cuando podré yo excluir a los demas? Para
fines practicos esto es lo Unico que le interesa.
El abogado le contestd una pregunta distinta:
¢Desde cuando dice el Cédigo Civil que tengo
un derecho llamado propiedad? Como vimos
en el ejemplo, las respuestas a estas dos
preguntas son diferentes. El Cédigo habla de
una relacién juridica a la que llama propiedad,
que aparece en el momento en que se
celebra el contrato. Pero esta propiedad es
una propiedad relativa —lo que en si mismo
es un contrasentido—, pues no permite
excluir a todos. Tan es asi, que un adquirente
posterior, pero que inscribe su derecho
con anterioridad, no podra ser excluido. En
realidad, nadie es un auténtico propietario

THEMIS 60

Revista de Derecho

109



THEMIS 60

Revista de Derecho

110

al celebrar un simple contrato. La respuesta
del abogado debid ser otra. Debid decirle
a su cliente que nada significaba el simple
contrato para los fines de exclusion absoluta
—y que se grafican claramente en la expresion
esto es mio, lo que por contraposicidon quiere
decir que no es de nadie mds— y que si se
queria sentir un auténtico propietario deberia
tomar las medidas y previsiones necesarias
para inscribir inmediatamente su adquisicion
en los Registros Publicos. A esta conclusion
pareceria llegarse a través de la lectura de
otros dispositivos contenidos en el Codigo.

No quisiéramos desarrollar aqui toda la
controversia surgida alrededor del llamado
concurso de acreedores —en particular al
alcance del articulo 1135 del Cédigo Civil-,
ni de la aplicacién de las normas registrales
pertinentes —en especial los articulos 2014,
2016 y 2022. Sélo quisiéramos dar un
panorama general a fin de determinar lo
relativo de su aplicacion y, por ende, de su
eficacia.

A nuestro entender, las normas citadas
buscan corregir la disfuncionalidad creada
por el articulo 949 del Cddigo Civil, es decir,
relacionar la facultad de exclusién absoluta
es realmente transferida. Este signo es,
tratandose de bienesinmuebles, la inscripcion
en los Registros Publicos. Asi, poco importa
si el articulo 949 se referia a una propiedad
relativa, pues finalmente el agente econémico
racional (léase comprador o adquirente) sabe
que en realidad no es propietario en términos
absolutos hasta que inscriba su derecho y que
el contrato es una escala en el camino pero de
ninguna manera el fin del viaje.

Algunos tratan de identificar en el articulo
1135 del Cdédigo Civil una relacion de
preferencias hechas por el legislador para
premiar la diligencia. Esta es una verdad a
medias. Veamos el texto del articulo 1135.

“Articulo 1135.- 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 inscripcién, 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.”

Si bien es cierto que el sistema esta disefiado

para proteger el comportamiento racional del
individuo, su funcién principal es determinar
un marco de seguridad juridica a terceros
(potenciales adquirentes), sobre todo en
lo que respecta a la proteccion del primero
que inscribe el bien. Asi se elimina el riesgo
y con ello se facilita la transmisibilidad del
derecho a excluir. Gracias a este articulo —y a
algunos otros del Cédigo—, la transferibilidad
le da la mano a la exclusividad (caracteristicas
infaltables para internalizar las externalidades
y permitir que la propiedad cumpla su
funcién econdmica y social). El segundo
de los criterios escogidos (documento de
fecha cierta anterior) se refiere a un valor
distinto. Cuando ninguno de los acreedores
en conflicto ha alcanzado a constituir un signo
de cognoscibilidad, el Cdédigo Civil acude a
la certeza en la antigliedad del titulo. Esto
tampoco se relaciona directamente con la
diligencia. La fecha cierta podria aparecer
como consecuencia de un hecho ajeno a
las partes (por ejemplo, la muerte de uno
de los otorgantes del instrumento, que le
da fecha cierta al momento de la muerte; la
incorporacion de documento a un expediente;
etc.) y no necesariamente como efecto de
un comportamiento diligente de uno de los
acreedores. Por tanto, el problema es otro.

El articulo 1135 tiene innumerables defectos
—que son mas una consecuencia de la
incoherencia y falta de concordancia en el
sistema—y que no es el caso enumerar. Sélo
quisiéramos destacar que este articulo nos
deja en la incertidumbre de cudl es el signo
de cognoscibilidad que nos permite transmitir
la facultad de exclusién de los inmuebles
no registrados. Esto llama la atencion si se
tiene en cuenta que uno de los argumentos
utilizados para descartar el proyecto
planteado por Avendafio cuando se elaboré
el Codigo de 1984 —respecto a la distincion
entre bienes registrados y no registrados—,
fue la gran cantidad de bienes inmuebles no
registrados que existen en el Peru. El proyecto
mencionado, daba precisamente la solucién
a este problema: concedia el caracter de
signo de cognoscibilidad a la posesién. El
sistema tal como quedd planteado olvida por
completo a los propietarios de los inmuebles
no registrados. Ellos quedaron en un limbo sin
oponibilidad.

En lo que concierne a las normas registrales,
éstas parecen coincidir en lo general con
lo dispuesto por el articulo 1135. Asi



conceden a la inscripcion la calidad de
signo de cognoscibilidad que perfecciona
la transferencia de la facultad de exclusion
absoluta. Ello se desprende del texto de los
siguientes articulos:

“Articulo 2014.- El tercero que de buena fe
adquiere a titulo onerosos algin derecho
de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su
adquisicion una vez inscrito su derecho,
aunque después se anule, rescinda o resuelva
el del otorgante por virtud de causa que no
consten en registros publicos.

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

“Articulo 2016.- La prioridad en el tiempo de
la inscripcion determina la preferencia de los
derechos que otorga el registro.”

“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
anterioridad al de aquél a quien se opone.

Si se trata de derechos de distinta naturaleza
se aplican las disposiciones del derecho
comun.”

No quisiéramos extendernos demasiado
analizando de manera exhaustiva las
contradicciones y problemas que estos
articulos plantean. Sélo nos interesa graficar la
idea general: a fin de cuentas es la inscripcién
del derecho lo que le da a la propiedad —y por
tanto a la facultad de exclusidon— el caracter
absoluto. Es a partir de este momento que las
externalidades son internalizadas, surgiendo
los incentivos necesarios para explotar
productivamente el bien sin llegar a una
sobreexplotacién del mismo.

Como vimos existian tres requisitos que
debe cumplir un sistema de transferencia de
derechos de propiedad:

a) Que la propiedad esté reconocida
objetivamente en el derecho positivo.

b) Que la transmision de la propiedad
transfiera de manera efectiva de un titular
a otro la posibilidad de excluir a todos.

c) Que latransmisiéon de la propiedad se base
enunsigno de cognoscibilidad que permita
a los terceros identificar objetivamente
quién goza de la titularidad para excluir.

De lo dicho hasta ahora parece deducirse
que nuestro sistema de transferencia de la
propiedad inmueble, con imperfecciones
es cierto, cumple con los tres requisitos. La
propiedad aparece reconocida expresamente
en el articulo 923 del Cédigo Civil como aquel
derecho que faculta al titular a excluir a los
terceros del uso, disfrute y disposicién del
bien. Por otra parte, la aplicacién coordinada
de los articulos 1135, 2014, 2016 y 2022 del
Cadigo Civil pareceria cumplir con los otros
dos requisitos. Asi, se designa como signo de
recognoscibilidad al registro y se concede a
éste el mérito de convertir al propietario con
derecho inscrito en titular de una facultad de
exclusion absoluta e inatacable por terceros.
Pero deja un inmenso vacio en el caso de los
inmuebles no registrados, que en el Perud son
una cantidad apreciable de nuestro territorio.
Ese vacio no es abordado en nuestro sistema
y tampoco en la reforma.

Pero ese no es el Unico problema.
B. La prescripcidn contra tabulas.

Imaginemos nuevamente al cliente que
acude al abogado para preguntarle desde
cuando sera propietario del inmueble que
pretende comprar. El abogado, conocedor del
rol meramente decorativo del articulo 949, le
indica a su cliente que recién podra sentirse
seguro de su adquisicidon una vez que haya
inscrito su derecho, previo estudio de titulos
a fin de verificar que no existan causales de
anulacion, rescision o resolucién que consten
en registros publicos —siguiendo lo que indica
el articulo 2014. Para ello el abogado obtiene
copia de los respectivos asientos registrales,
asi como de todos los demds titulos vy
documentos pertinentes. Luego de un
cuidadoso estudio determina que no existe
vicio alguno en los ultimos 10 afios (periodo
establecido para la prescripcién adquisitiva
por el articulo 950) por lo que aconseja
a su cliente que proceda a la compra del
inmueble, recomendandole ciertas medidas
contractuales a fin de garantizar su derecho
hasta la inscripcion.

Debe tenerse en cuenta que el plazo de diez se explica porque, en caso que en la cadena de transmisiones de
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Efectivamente, el cliente celebra contrato
de compraventa, consigue inscribirlo y en
consecuencia se siente totalmente seguro
con su adquisicién. Cuando acude a ocupar
el inmueble se encuentra que el mismo esta
ocupado por un tercero que le indica que
vive ahi hace mas de 10 afios. Cual no serd la
sorpresa del cliente cuando unos dias después
de su compra recibe una notificaciéon judicial
en virtud de que el ocupante ha iniciado un
procedimiento a fin de que se declare que
ha adquirido por prescripcion el inmueble. El
juez finalmente le da la razén al ocupante, en
virtud a lo que dispone el articulo 952:

“Articulo 952.- Quien adquiere un bien por
prescripcién puede entablar juicio para que
se le declare propietario.

La sentencia que accede a la peticidn es titulo
para la inscripcion de la propiedad en el
registro respectivo y para cancelar el asiento
a favor del antiguo duefio.”

El segundo parrafo de este articulo es central
enlo que concierne al sistema de transferencia
de propiedad. Los abogados al estudiar los
titulos de propiedad de un inmueble suelen
revisar la informacion que consta en Registros
Publicos en los ultimos diez afios y si no
encontramos ningun defecto consideramos
que la adquisicién que se haga sera perfecta.
Esto es un error. No podemos confundir diez
afos de posesion, con diez afios de mantener
un determinado status registral. Se adquiere
por prescripcién cuando alguien ha poseido
por diez afilos un inmueble, es decir, cuando
se ha comportado como propietario por todo
este periodo de tiempo. Y por posesion se
entiende posesion fisica. Para comportarse
como propietario —es decir, para ejercer
de hecho uno o mds de los atributos de
la propiedad— no bastan meros actos de
disposicion inscritos en los Registros Publicos.
De lo contrario, el segundo parrafo del
articulo 952 vigente careceria por completo
de sentido al sefialar que se puede cancelar la
inscripcion del anterior propietario.

Asi, no cabe argumentar que la celebracion
de contratos constituye en si acto posesorio —
ejercicio de la facultad de disposicidn. Hacerlo
implicaria aceptar que si treinta personas

celebran contratos sobre un mismo inmueble
tendremos treinta poseedores. La posesion
implica una inmediacién fisica o juridica al
bien, que no se da por la simple inscripcién
de una transferencia.

Existen basicamente dos tipos de relaciones
gue se establecen entre la prescripcion y la
inscripcion registral. Podemos estar frente a
una prescripcion secundum tabulas o a una
contra tabulas. La prescripcién secundum
tabulas se da cuando el poseedor que
arguye haber adquirido por prescripcidon
no sélo ha tenido la posesidon fisica del
inmueble (sea por propia posesion o
utilizando la facultad contenida en el articulo
898 para sumar los plazos posesorios), sino
lo que podriamos Ilamar una “posesion”
registral. Asi, la historia registral coincide
con la historia de los antecedentes de las
operaciones de transferencia mediante
las cuales llegd a poseer. Ello, obviamente,
solo serd importante si el poseedor actual
tiene mala fe. Si el poseedor actual tuvo al
momento de su adquisicion buena fe, estara
amparado, segun el caso, por el articulo
1135 o por el articulo 2014 del Cddigo
Civil. Cuando la prescripcion sigue la misma
linea posesoria que aparece descrita en
registros publicos, los estudios de titulos tal
y como fueron efectuados por el abogado
de nuestro ultimo ejemplo serdn utiles. El
problema es cuando nos encontramos con
una prescripcién contra tabulas, es decir,
una linea posesoria completamente distinta
a la linea de transferencia de propiedad que
aparece en los Registros Publicos.

Esto es lo que le pasd al cliente de nuestro
ejemplo. En este caso los estudios de titulos,
tal como se hicieron, carecen de toda
utilidad. El registro nos lleva a una conclusién
equivoca si tenemos en cuenta que el
segundo parrafo del articulo 952 vigente
consagra en nuestro sistema la adquisicion
contra tabulas. Esta equivocacion es
atribuible a que el registro sélo nos cuenta
una parte de la historia, pero no nos cuenta
lo mds importante: quién esta poseyendo
efectivamente el inmueble. El efecto final
es que el registro puede oponerse a todos
menos al poseedor actual que ha sumado

propiedad aparezca algun vicio anterior al inicio de este plazo, esto poco importaria, pues el poseedor actual
igual hubiese adquirido ya por prescripcion, saneandose cualquier deficiencia. Asi se evita lo que se conoce
como la “prueba diabdlica” y que no es otra cosa que la necesidad de probar una cadena incuestionable de
adquisiciones desde los origenes del bien para legitimar al propietario.



posesion—directamente o por suma de plazos
posesorios—, diez afios. Curiosamente, la
posesion se convierte en nuestro sistema en
un signo de cognoscibilidad oponible incluso
a la inscripcion registral, a pesar que resulta
obvio que el Ultimo es un signo mucho mas
perfecto y cierto.

Consecuencia de lo dicho es que en una
transferencia de propiedad puede ser
que la tradicién sea un hecho mucho mas
importante que la inscripcién. Si alguien
tiene la posesion actual del inmueble y
puede sumar diez afios para atrds, podra
siempre argumentar que ha adquirido por
prescripcion. Puede darse el caso de que
alguien, amparandose en el registro, inscriba
su adquisicién con posterioridad a la fecha
en que el poseedor pueda argumentar
que ya adquirid por prescripcion. Algunos
pueden pensar que ello convierte en
propietario a quien inscribe su derecho (al
amparo del articulo 2014), y que, por tanto,
el poseedor pierde la propiedad que adquirio
por usucapion. Esto, a nuestro entender, es
un error. Quizas en el preciso instante de la
inscripcion tengamos un nuevo propietario,
pero inmediatamente después, en el
instante siguiente, el poseedor actual vuelve
a adquirir por prescripcién, pues puede
volver a sumar diez afos para atras.

Como puede verse, las consecuencias de la
aplicacién de la prescripcidén contra tabulas
son dramdticas para el sistema descrito en las
secciones anteriores de este articulo. Hace
perder todo el mérito que tiene el sistema
registral y pone el mundo de cabeza, pues,
paraddjicamente, un signo de cognoscibilidad
mas perfecto resulta desplazado por uno
menos cierto, y, por tanto, introduce una
mayor dosis de incertidumbre en el sistema.
En otras palabras la prescripcion derrumba
el cerco creado por el registro, en mérito a lo
que dice el articulo 952.

Esto no sélo puede tener un costo en términos
de eficiencia sino, incluso, en términos de
equidad. Lo que el segundo parrafo del
articulo 952 nos dice es que, al adquirir un
inmueble, debemos preocuparnos mds por
quién esté poseyendo que por quién aparece
con derecho inscrito en los Registros Publicos
e, incluso, debemos dar mas importancia a
la tradiciéon que a la inscripcién de nuestra
transferencia. Asi, si otro subadquirente
inscribe antes que nosotros, podremos,

como ultimo recurso, argumentar que hemos
adquirido por prescripcién, pues podremos
recurrir a la suma de plazos posesorios.

Algunas legislaciones han podido conciliar la
prescripcidn contra tabulas con la seguridad
registral, relativizando este “efecto fantasma”
que el segundo parrafo del articulo 952 ha
traido a nuestro sistema. Tal es el caso del
sistema espafol. Producida la inscripcion de
una transferencia en los Registros Publicos se
suspendeinmediatamente, y porel plazodeun
afo, el efecto de la prescripcion. Asi, el nuevo
adquirente tiene un afio para interponer las
acciones pertinentes contra el poseedor.
Pasado este plazo la prescripcidn retorna sus
efectos vy, por tanto, el poseedor actual podra
solicitar que se le declare propietario, acceder
al registro y cancelar el asiento en favor del
antiguo duefio. En nuestro sistema esto no
existe, por lo que debemos entender que no
se da el efecto suspensivo y, en consecuencia,
quien adquiere por prescripcidn tiene siempre
un mejor derecho que quien adquiere por
registro.

VI. ¢COMO CERRAR EL CERCO? LOS
BIENES REGISTRADOS Y LOS NO
REGISTRADOS.

Como hemos visto, tanto las imprecisiones
derivadas del sistema consensual —corregidas
imperfectamente por las normas registrales y
las normas de concurso de acreedores— como
del efecto distorsionador de la prescripcion
contra tabulas generan una propiedad que
no funciona libre de crear distorsiones. El
reciente proyecto de reforma bajo comentario
no termina de resolver el problema.

Previo a este Ultimo proyecto, una
subcomision, bajo el liderazgo del mismo
Jorge Avendafio, propuso mecanismos que
justamente resolvian el problema y cerraban
el cerco.

Desde que Jorge Avendaiio propuso, durante
la discusién previa al Cédigo Civil de 1984,
cambiar el sistema de clasificacion de bienes,
introduciendo la diferencia entre bienes
registrados y no registrados, desaté un debate
qgue no ha terminado pero que pareceria, en
la discusién del ultimo proyecto, ha vuelto a
perder.

En la discusidon, las respuestas en contra
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fueron realmente curiosas y se encerraron en
meros razonamientos circulares en los que,
como bien anota Fernando de Trazegnies®,
criticando a los opositores del cambio, los
principales argumentos fueron la tradicidn,
la naturaleza y los romanos. Asi, se usaron
argumentos tales como: (i) por qué cambiar
las cosas si siempre hemos clasificado en
muebles e inmuebles; (ii) la naturaleza de
las cosas es clara: hay cosas que se mueven y
€0sas que no se mueven; o, (iii) eso nos viene
desde la época de los romanos.

Ninguno de los argumentos usados en contra
del cambio se centra en el tema principal
que motivé la propuesta, es decir, el buen
funcionamiento del sistema de transferenciay
constitucion de titularidades. No clasificamos
en muebles o inmuebles para tener nuestra
conciencia tranquila con Dios por haber
creado cosas que se mueven y cosas que
no se mueven, ni para estar tranquilos con
Olaechea y los demas autores del Cédigo Civil
de 1936 o para que Justiniano descanse en
paz. Lo hacemos para resolver problemas de
la vida diaria, de seres de carne y hueso que
tienen que interactuar entre ellos y que son
finalmente a quienes se debe el legislador.

Esto se refleja claramente en el proyecto de
la subcomision que trabajé en los noventas
para reformar el Cédigo Civil y que vuelve a
recoger la propuesta de Avendanio, relanzada,
reforzada, con mayor aceptacién que hace 25
afos. Sin embargo parecen haberse diluido
en el ultimo proyecto que comentamos las
posibilidades de ser aceptada e incorporada
a nuestro ordenamiento civil'.

Asi Avendaiio nos dice, comentando su propia
propuesta anterior:

“El nuevo criterio es, pues, el de bienes
registrados y no registrados, estableciéndose

que los bienes registrados se transfieren con
titulo y registro obligatorio (modo), con lo cual
estamos atribuyendo efectos constitutivos al
registro, no sélo al de propiedad inmueble, sino
a todos los registros. Un paso muy importante
para la seguridad juridica y una consolidacién
muy significativa de los diversos registros
que cada vez se van unificando y mejorando
su servicio en la SUNARP, que es el sistema
registral. Entonces ¢como se transferiran los
bienes registrados, ya sea un edificio o un
caballo de carrera, sean muebles o inmuebles,
sean corporales e incorporales? Con registro
constitutivo. Y écdmo se transferiran los bienes
no registrados, bien sea una casa no inscrita,
un terreno no registrado, hasta un vaso o un
reloj? Con la tradicion, la entrega, se limpia
el asunto; ni siquiera habra concurso de
acreedores. Como ocurre con la hipoteca desde
el siglo pasado, su inscripcidn es obligatoria.
Los bienes inmuebles no inscritos se han ido
incorporando al Registro poco a poco, con lo
cual ha ido mejorando la situacidn registral en
general y esos son los bienes que se pueden
hipotecar. Asi serd en el futuro.

La gran modificacion en materia de Derechos
Reales en el proyecto del Cdédigo Civil, es la
clasificacion de bienes registrados y no regis-
trados, lo cual no sélo cambia el régimen de
transferencia de la propiedad, sino también el
régimen de garantias, que es lo que estd dis-
cutiendo actualmente la Comisién Revisora”'s.

Cuando Avendafio se refiere a la seguridad
en el trafico que el proyecto persigue se estd
refiriendo en realidad a los costos de transaccion.
Como ya hemos visto, en el mercado de bienes
y derechos los costos de transaccion dependen
de una serie de factores'. Pero uno de los
principales factores es la propia definicion de
los derechos vy titularidades.
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Economics, Octubre 1960. pp. 1-44.) define los costos de transaccion en los siguientes términos: “Para llevar
a cabo transacciones de mercado es necesario descubrir con quién deseamos transar, informar a la gente
qué deseamos intercambiar y en qué términos, conducir negociaciones que lleven a un convenio, redactar el
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y demas. Estas operaciones son, a menudo, muy costosas; suficientemente costosas para evitar muchas
transacciones que se llevarian a cabo en un mundo en el que el sistema de precios funcione sin costos”.



La definicion de derechos no es un tema
meramente tedrico. Ni siquiera es un
tema principalmente tedrico. Es un tema
esencialmente practico. Una de las cosas
que los economistas comprenden es que
lo importante es, antes de cémo son las
cosas, como son percibidas. Los individuos
toman decisiones de conducta en base a lo
que perciben, independientemente que las
cosas en la realidad sean distintas. Por ello,
no interesa que el Cédigo Civil diga que uno
es propietario, con facultad de excluir a los
demas, por el simple consenso. Las personas
se sienten propietarios no cuando el Cddigo
Civil lo dice, sino cuando sienten que su
propiedad es segura y ello significa menores
costos en el trafico econémico.

Al haber menos costo, por simple aplicacion
de la ley de oferta y demanda, la cantidad
demandada aumenta. En consecuencia hay
mas contratos, mayor circulacion de la riqueza
y con ello mayor bienestar.

Por el contrario, si el derecho esta mal definido
y no se puede pronosticar el resultado de un
juicio —por ejemplo, no es facil saber quién
serd declarado propietario— los costos de
transaccion se elevan. Como ya se menciond,
si adquiero un predio de quien no tiene su
derecho inscrito, siempre habra el riesgo de
que aparezca un tercero alegando un mejor
titulo y que hoy, al momento de contratar, no
puedo identificar. Entonces la incertidumbre
crece, con ello su precio y por aplicacion
de la ley de oferta y demanda la cantidad
demandada de esa propiedad cae. Mayores
costos de transaccion —menor seguridad en
el trafico en los términos mds tradicionales—
significan menor circulacién de la riqueza y
menor bienestar.

Pero si cortaramos alli el argumento, estaria
incompleto. Si bien es cierto que definir un
derecho reduce los costos de transaccidn, a
su vez la propia definicién del derecho tiene
costos y es, paraddjicamente, un costo de
transaccién. Esto quiere decir que se puede
generar una paradoja o contradiccion entre el
efecto de reducir costos al definir derechos,
pero a la vez incrementar los costos al definir
tales derechos.

Registrar una propiedad permite definir el
derecho de manera mas precisa y completa,
pero el propio registro tiene un costo. Este

tiene que ser organizado y requiere de una
infraestructura y un personal que alguien
tiene que pagar. Pero ademas acceder a él
tiene un costo porque hay que pagarles a
abogados, notarios y tramitadores. Y esos son
costos de transaccion.

Esta aparente paradoja puede graficarse con
un ejemplo. Hay automdviles mas seguros que
otros. Algunos tienen una estructura débil,
materiales no muy bien ensamblados o de
deficiente calidad. Un accidente los convierte
en una trampa mortal. Otros automdviles en
cambio pueden resistir el impacto brindando
una seguridad sorprendente. Tienen
aditamentos como barras de seguridad o
bolsas de aire que reducen sustancialmente
el riesgo de morir en un accidente de transito.

La seguridad automotriz reduce un costo: el
costo de los accidentes. La mayor seguridad
hace que invirtamos menos en gastos
médicos, en sepelios y en el costo humano
que de los dafios a la integridad fisica o la vida
se deriva. Pero a su vez los mecanismos de
seguridad de los automdéviles también son un
costo que hay que pagar. Un automavil Tico es
mas barato si se mide por el precio pero mas
caro si se mide por el costo de los accidentes.
Por el contrario, un Volvo es barato en costos
de accidentes, pero la factura que refleja su
precio no estd al alcance de todo bolsillo.

Cuanto mas valioso sea un bien, mayores
incentivos habra para gastar mds en asegurar
su propiedad. Si un bien es muy barato (como
un lapicero descartable) gastar en tenerlo en
un registro podria costar mas que el propio
valor del bien. En esos casos incurrir en los
costos de una mejor definiciéon de derecho
no se justifica en los beneficios que se
obtendrian.

Por el contrario un predio, por el valor que
tiene, justifica una mayor inversién en se-
guridad para evitar una pérdida econdmica
importante al titular si no pudiera excluir a
un tercero. Entonces gastar en un registro
aparece como justificado.

Este problema es claramente explicado por
Cooter y Ulen:

“El derecho de propiedad debe elaborar
entonces algunas reglas que balanceen
los impedimentos al comercio creados por
la incertidumbre de la propiedad, con el
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costo del mantenimiento de un sistema de
verificacién. Para los bienes costosos tales
como casas y automoviles, la ley reduce
las incertidumbres que afectan al comercio
proveyendo de un sistema para el registro
de los titulos, y por lo general obliga a
que todas las ventas se hagan mediante el
proceso de registro negandose a proteger
las transacciones de estos bienes que no se
registren. Pero en el caso de transacciones
pequefias, el costo de mantener un sistema
de verificacion superaria al beneficio derivado
de la reduccion del riesgo”"”.

Sin embargo, la posibilidad de discriminar
entre cuando gastar mucho en seguridad
y cuando poco, puede ser compleja. Una
posibilidad es decir que los bienes por
encima de cierto valor (por ejemplo 20 UITs)
se registraran y los que estén por debajo de
ese valor se transferiran por simple tradicion,
un sistema menos seguro pero claramente
mas barato. Pero las reglas no sélo deben ser
buenas, sino simples de aplicar.

Otra alternativa es la de usar otros criterios
como la movilidad. Pero es un criterio
equivoco. Si  bien originalmente podria
pensarse que lo que no se mueve (por sus
dimensiones o caracteristicas) tenderd a
valer mas que algo que se puede mover, ello,
gracias al desarrollo tecnoldgico, no es cierto.
Un avién o un barco valen mas que muchos
predios, pero se mueven. Y un pequefio
predio puede valer mucho menos que un
automovil. Ello es lo que origind excepciones
para que la Ley dijera que los aviones y los
barcos no se mueven (son inmuebles).

Pero soluciones como esas sélo reflejan la
dictadura de un Derecho que declara que las
cosas son como quiere que sean, incluyendo la
absurda declaracién (parecida a la de Galileo
ante la Inquisicion) de que un avién (como la
tierra) estd inmovil, pero se mueve. Se pierde
asi la importancia practica del sistema en la
rigidez de una declaracién meramente legal.

La aparicién de la propuesta anterior de
cambio de clasificaciéon de los bienes,
inspirada sin duda en una visidn practica,
rompe con la dictadura de un Derecho que
cree encontrar la solucién del problema
en una mera declaracion legal. Quizas el

7 COOTER, Robert y Thomas ULEN. Op. cit. p. 184.

secreto estd en lo evidente. ¢ Por qué dejar
que la oponibilidad en la transferencia de
una titularidad quede en manos de una
declaracién fria y abstracta de la Ley? ¢No
es mejor dejar sujeta a la autonomia privada
la definicion de cuando oponer un derecho
y como hacerlo? Finalmente el valor de
las cosas proviene no de la esencia de los
bienes sino de cémo son éstos valorizados.
De la misma manera como dejamos a los
individuos calcular qué carro se compraran
en funcion a cuanto aprecian la seguridad y
en relacion a cudnto aprecian pagar como
precio y renunciamos a que sea el Derecho
el dictador absoluto de cuanta seguridad
tenemos que comprar obligdndonos a
que todos los automoéviles sean Volvo,
épor qué no hacemos lo mismo respecto
de la seguridad de las titularidades que
adquirimos?

Revisemos el proyecto anterior de Avendafio
para descubrir la gran oportunidad que se
esta perdiendo con el absoluto silencio de la
ultima propuesta.

Si uno revisa el Anteproyecto anterior que
prepard la Sub-Comisidon a cargo del Libro
de Reales encontrard, en primer lugar, en el
articulo 889, como se clasifican los bienes
segun esta nueva perspectiva:

“Articulo. 889.- Bienes registrados o no

registrados.

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

2. Los bienes no registrados pueden ser regis-
trables o no registrables. Son registrables los
bienes susceptibles de ser incorporados a al-
gun registro de caracter juridico.”

El nuevo rol de la autonomia privada era el
quid de la propuesta. Notese que no se parte
de organizar el sistema de transferencia de
bienes entre registrables y no registrables,
sino registrados y no registrados. Si bien
la registrabilidad estd recogida en el
segundo parrafo del articulo, este tema esta
subordinado a lo que aparece como mas
importante: que el bien esté o no registrado.

¢Por qué es esa diferencia importante? La



declaracién de mueble o inmueble no es una
declaracién contra la que se pueda pactar. La
autonomia no tiene un rol que jugar, y queda
amarrada a la definicion legal. Nadie puede,
por acto juridico, declarar que su casa es un
bien mueble o que un lapicero es un bien in-
mueble. Por tanto no puede decidir cuanta
seguridad quiere adquirir. Sélo queda sujeto,
para oponerlo, a la declaracién que el sistema
juridico ya ha hecho sobre la naturaleza del
bien.

Si la propuesta de reforma fuera a partir de la
clasificacion de los bienes en registrables y no
registrables no habria mucha diferencia con
la clasificacién entre muebles e inmuebles. La
declaracién de registrabilidad es también una
declaracién legal; es por tanto también una
declaracidn dictatorial. Un predio es registra-
ble fuera del hecho de la decisién de su titular
de registrarlo.

Pero al definirse la transferencia de la titulari-
dad en funcién a que el bien esté o no regis-
trado, se deja la decision del grado de oponi-
bilidad en el campo de la autonomia privada
del titular. Que el bien esté o no registrado es
decisidn del propietario, sea porque él mismo
lo inscribidé o sea porque él tomoé la decisién
de adquirir un bien registrado y descarté ad-
quirir uno que no estaba registrado. En otras
palabras, él escoge qué tan “exclusiva y ex-
cluyente” va a ser su propiedad.

Esto se refleja en el que es quizas el articulo
mas importante del Anteproyecto del Libro
de Reales anterior, y es que define la forma
de transferir derechos vy titularidades sobre
bienes:

“Articulo 885.- Inscripcion. Tradicidn.

1. La constitucion, modificacidn o extincion
de derechos reales sobre bienes
registrados se produce con la inscripcion
en el registro respectivo, salvo disposicion
legal diferente.
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2. Tratandose de bienes no registrados,
la constitucion de derechos reales
se produce con la tradicion, salvo
disposicion legal diferente.”

La propuesta significa una tremenda ventaja
en términos de la decisién de cuanto nos
beneficiamos con la oponibilidad frente a
cuanto nos cuesta la oponibilidad. Dicho en
otros términos, el analisis costo beneficio
de los dos impactos que el registro tiene en
términos de costos de transaccién (costo de
transaccién-incertidumbre reducido vs. costo
de transaccion-mecanismo de oponibilidad
elevado) deja de ser propiamente del
legislador para pasar a los particulares en
cada caso concreto.

Esto tiene, sin embargo, algunos limites
legales. Dado que los lapiceros no son
registrables, no podran ser registrados y por
tanto no podran llegar las titularidades sobre
los mismos a ser oponibles por un registro asi
lavoluntad del titularlo desee. Pero ello puede
explicarse en la identificacion de supuestos
claros en los cuales la registrabilidad resulta
a todas luces mas costosa que beneficiosa®.

El problema que quedaria es qué ocurre con
los problemas que surjan en caso de signos
de recognoscibilidad impreciso como la
posesion, es decir, el caso en el que alguien
adquiere del poseedor no propietario en
la creencia de que quien le transfiere es el
propietario. El problema ya no se presentara
con los bienes registrados donde la precision
de la publicidad registral lo resuelve. Pero
en el caso de los bienes no registrados la
salida es la adquisicion a non domino. Esto
se encuentra recogido en el Anteproyecto
anterior en los siguientes términos:

“Articulo 886.- Adquisicion de un no titular.

1. Quien de buena fe y como titular de un
derecho real recibe de otro la posesion
de un bien no registrado, adquiere

Esta es una afirmacion relativa, cuyo relativismo se deriva, nuevamente, de los aportes de Avendafio. Una

Comision presidida por él y nombrada para redactar una nueva Ley de Garantias Mobiliarias, elabor6 un
Proyecto que finalmente se convirtié en Ley. Con la Ley 28677 se pueden oponer (con algunos limites)
la constitucién de derechos de garantia sobre bienes hoy no registrables como un lapicero, por medio de
un registro reconceptualizado. Entramos asi a una segunda fase, mas audaz aun que permite la creacion,
por decision de autonomia privada, de derechos oponibles de garantia por inscripcién sobre bienes
tradicionalmente considerados no registrables. El secreto de la Ley de Garantias es la creacién de un registro
personal de contratos, que incluya la afectacion de bienes de todo tipo y sin excepciones. Este concepto
avanza incluso en el sentido de poner fin al concepto de numerus clausus, permitiendo que la autonomia
privada cree relaciones juridicas con distintos grados de oponibilidad y que se escapen de la clasificacion

bipolar de derechos reales y obligaciones.
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el derecho transmitido, aunque el
transferente de la posesion carezca de
facultad para hacerlo. Se excepttian de
esta regla los bienes perdidos y aquellos
cuya posesion hubiese sido adquirida con
infraccién de la ley penal.

2. Los bienes muebles no registrados
respecto de los cuales se adquiera
derechos reales en establecimientos
abiertos al publico, no son reivindicables
si estan amparados con comprobantes
de pago o de entrega. Queda a salvo el
derecho del perjudicado para reclamar
en la via civil o penal, seguin corresponda.

3. Lo dispuesto en este articulo es aplicable
a los contratos de arrendamiento,
comodato u otros de naturaleza andloga
respecto de bienes no registrados.”

Es importante notar que el sistema extiende
la proteccion incluso a derechos tradicional-
mente considerados personales como el ar-
rendamiento o el comodato, reforzando la
idea de que lo importante no es la naturaleza
real sino la existencia de un signo de reco-
gnoscibilidad que haga oponible la relacion
juridica correspondiente.

Resumiendo lo expuesto, un sistema de
transferencia de propiedad optimo debe
entonces cumplir con dos objetivos. En primer
lugar, debe permitir la maxima circulacién de
la riqueza, esto es, conseguir que se den el
mayor nimero de operaciones de intercambio
eficiente posibles, haciendo facil contratar. En
segundo lugar, debe eliminarse o reducirse
el riesgo de ineficacia del derecho adquirido,
es decir, generar seguridad juridica para los
adquirentes. ¢Cudl de los objetivos deberia
preferirse?

Lo que se desprende de lo que hemos
dicho es que la respuesta a esa pregunta
no es facil. Ambos objetivos reducen costos
de transacciéon. Por un lado, poner pocas
exigencias para transferir la propiedad facilita
la contratacion pues reduce el costo de
llevar a cabo la transferencia. Por ejemplo,
un documento privado es mas barato que
una escritura publica o que una inscripcidn
registral. Pero, por otro lado, mayores
requisitos pueden ser necesarios para crear
signos de recognoscibilidad que permitan a
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los adquirentes saber que contratan sobre
una base segura. Es lo que ocurre con los
sistemas de transferencia de propiedad que
generan seguridad para los adquirentes y
reducen los costos de transaccién (mejoran la
informacién y reducen la incertidumbre) pero
son a su vez un costo de transaccion (porque
implican pagar al notario, al registrador, al
abogado). Por ello, se genera un conflicto que
ha generado grandes discusiones en torno a
si es el sistema consensualista o el registral el
mejor desde el punto de vista econdmico.

Este dilema suscitd toda una discusién respecto
a cual es el sistema que deberia adoptarse.
En medio de esta discusién se encuentra
la propuesta que estamos comentando.
Lamentablemente parece que en la discusion
de la que se origina el ultimo Anteproyecto, la
concepciontradicional y dogmatica se havuelto
a imponer sobre la posicion funcionalista y con
perspectiva de realidad.

Asi, unos propugnan un sistema de
transferencia via registro, es decir, el
sistema registral constitutivo del derecho de
propiedad, mientras que otros, como Gastén
Ferndndez Cruz, proponen un sistema basado
en el consentimiento'®, que es el que recoge
el Coédigo Civil. Ferndndez Cruz sostiene que
un sistema de mero consenso reduce los
costos de transaccidn, porque no requiere
notario, no requiere de inscripciones, no
requiere registros, lo que hace mas “barato”
contratar. Se inclina por tanto en priorizar el
primer objetivo sefialado.

Como veremos, tal posicion parte de una
construcciéon incompleta de qué son los
costos de transaccidn, es decir, asume que el
cerco de la propiedad debe permanecer con
agujeros. Definitivamente lo que Ferndndez
Cruz plantea elimina ciertos costos. El
problema es que, como hemos visto, genera
otros costos, como consecuencia de aliviar
los primeros. Basicamente se genera el costo
de la incertidumbre. Es decir, como uno no
sabe si quien le vende es efectivamente el
propietario, probablemente no le compre o le
compre mas barato.

Por ejemplo, si a uno le dan la opcién de
cruzar una calle caminando por la calzada o

FERNANDEZ, Gastén. “La obligacion de enajenar y el sistema de transferencia de la propiedad inmueble en

el Perd”. En: THEMIS-Revista de Derecho 30. 1994. pp. 149 y siguientes.



la de cruzar por un cable tendido entre dos
edificios de un lado a otro de la calle, es ldgico
pensar que mucha mds gente va a pasar por
la calzada que por el cable, por una simple
razén: por la calle hay mas seguridad, mayor
certeza, mientras que por el cable se estd
siempre sujeto a la contingencia de que un
tercero —adquirente de buena fe—, nos haga
caer. Esta incertidumbre hard que menos
gente pase por el cable y mas pasen por la
calzada.

Gaston Fernandez Cruz indica que eso parte
del presupuesto de decir que no toda la
propiedad estd registrada pero eso no es
asi. Lo que se deriva de la propuesta de
cambio de clasificacién de los bienes es que
podemos establecer un sistema por el que
la transferencia de los bienes registrados sea
por registro y la de los bienes no registrados
sea por otro mecanismo como la tradicion,
que genera cierta publicidad.

Un sistema basado en el registro tiene reglas
mas claras. En el sistema consensualista debo
confiar en: (i) que la persona que me estd
vendiendo es el propietario; (ii) que no le haya
vendido a otro; (iii) o que exista un tercero
con documento de fecha cierta anterior al
mio que pueda privarme de ese bien. Ello sélo
genera inseguridad.

Se suele pensar que corresponde a la Ley
definir el grado de oponibilidad de un derecho
real. Esa es justamente la dictadura de la que
hablabamos lineas arriba. Pero épor qué no
podrian ser los individuos, interactuando
en el mercado, los que justamente definen
qué tan oponible pueda ser una titularidad,
en base a un menu de opciones dado por el
sistema legal?

Como estamos viendo, la propuesta que anal-
izamos tiene una concepcién mas completa
de la que se deriva de sistemas que estable-
cen rigidamente reglas de oponibilidad contra
las que no se pueden pactar.

El resultado de un sistema como el que
se propone, que deje a los particulares la
decisidn sobre cual es el nivel de oponibilidad
que desean, salta a la vista. Dado que la
relacién entre los costos de la incertidumbre
y los costos de creacion de un sistema de
oponibilidad que los reduzca varian segun
las circunstancias y las preferencias de las
personas involucradas, un sistema que sujeta

la decision a la autonomia privada tiene la
flexibilidad necesaria para que la decision se
tome caso por caso. Pongamos un ejemplo.

En el pueblo de Cora Cora en Puno, ubicado a
varios dias de jornada del registro mas cerca-
no, el propietario puede tener la disyuntiva de
inscribir o no su predio agricola. Si lo inscribe,
la transferencia de propiedad en el sistema
gue se propone quedara sujeta al registro. La
decision le reportara una serie de beneficios.
Quizas el precio al que pueda vender en el fu-
turo se incremente sustancialmente. Ademas,
podra ofrecer su predio en garantia para ob-
tener crédito.

Pero, a su vez, su decision le reportara una
serie de costos. Si tiene suerte, quizas exista
un abogado en Cora Cora que le prepare los
papeles para cualquier operacién vy si tiene
mas suerte aun habrd un notario. Pero lo mas
probable es que tenga que emprender una
jornada de varias horas para llegar a un po-
blado donde existan los abogados y notarios y
quizas la jornada sea mas larga hasta llegar a
un lugar donde haya una oficina receptora del
Sistema de Registros Publicos.

Si la Escritura Publica llega a otorgarse luego
de la pérdida de uno o dos dias en el tramite,
tendra que esperar que los titulos presenta-
dos sean llevados en mula hasta la Oficina
Registral donde el predio estd registrado.
Posiblemente sdlo haya un viaje a la semana
para llevar los titulos presentados hasta el lu-
gar respectivo.

Pero, dado que los abogados y notarios a los
que tiene acceso el campesino de nuestro
ejemplo no son los mejores imaginables o que
quizas le toque un registrador poco prepara-
do o caprichoso, su titulo sera observado y la
préxima semana recién regresara el titulo con
la observacion a la oficina receptora. Cuando
el campesino vaya a recogerla —con mucha
suerte dos o tres semanas después de que
dejo el titulo por primera vez— se dard con la
ingrata sorpresa que tiene que corregir algo.

Buscara nuevamente a su abogado y a su no-
tario y tratard de subsanar la observacion.
Ojala tenga suerte y lo pueda hacer para no
volver a pasar por todo el proceso una y otra
vez. Pero igual habra perdido muchas horas
—o dias— de trabajo a un costo excesivo para
su capacidad de ingreso y para el valor de su
predio.
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¢Y cudl seria su beneficio por inscribir? En
el pequefio poblado de Cora Cora todos se
conocen. Por tanto, todos saben quién es
propietario de qué. Si alguien va a adquirir
basta preguntar a los vecinos para identificar
al propietario. Una sociedad pequefia tiene
menores costos de transaccidon que una
sociedad grande, compleja e impersonal. El
resultado es que el registro da pocos beneficios
en términos de mejora en la seguridad de
las transacciones. En pocas palabras, cuesta
mucho para el valor agregado que da®.

Para el campesino de nuestro ejemplo quizas
sea econdmicamente mas logico confiar en
un sistema menos eficaz de oponibilidad
pero mas barato, que se encuentra entre sus
posibilidades econdmicas y que es razonable
en funcién al valor de su predio. Y entonces
el tratamiento de su predio como un bien no
registrado y transferible por simple tradicidn,
sea la solucion mas adecuada desde el punto
de vista econémico.

Claro estad que la incorporacion de Cora Cora
a un mercado mas integrado puede cambiar
la situacion. Por ejemplo, la llegada de una
carretera a Cora Cora puede incrementar la
actividad econdmica y el valor de los predios.
Ademas se puede reducir el acceso a los
registros porque los titulos pueden llevarse
en un par de horas y no en un dia entero. Y
como llega mas gente puede ser dificil o se
puede perder la memoria popular de quién es
propietario de qué. El cambio en la relacidon
de costo-beneficio puede convertir el registro
de inecondmico a perfectamente razonable y
por tanto deseable para el campesino. Pero la
decisidn estara en él en base a la seguridad
que desea tener en relacidn al costo que tiene
que asumir por ella.

En cambio, el valor de una mansién en la zona
mas residencial de San Isidro, en la capital,
que tiene un acceso a registros relativamente
econdmico, justifican la registrabilidad de ese
inmueble pues los beneficios seran claros
en relacion a los costos. Si el propietario se
comporta razonablemente correra a Registros
Publicos para revalorizar su propiedad con
una inversion baja en conseguir que el predio
se registre.

Lamentablemente el ultimo proyecto, objeto
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inmuebles se podian transferir por traditio.

de comentario, ha obviado todo lo sefialado.
Ha pecado de conservador y ha olvidado la
importancia que tiene la Ley para resolver
problemas en lugar de crearlos.

Lo Unico que ha quedado en este tema del
proyecto anterior, es la regulacidon de la
prescripcidon contra tabulas. Pero ademas ha
quedado mal regulado. Veamos.

VII. &Y LA PRESCRIPCION CONTRA
TABULAS?

En principio un sistema constitutivo para
bienes registrados como el propuesto en
el Anteproyecto anterior no necesitaria de
prescripcion adquisitiva. Si la funcion de la
prescripcion adquisitiva es facilitar la prueba
de la propiedad, pero con el sistema la
propiedad se prueba con el registro, al menos
en los bienes registrados, la prescripcion
pareceria innecesaria y deberia desaparecer
del mundo de los bienes registrados y ser
dejada soélo para facilitar la prueba de la
propiedad de los no registrados.

Sin embargo en un pais con registros
tan desactualizados como el nuestro, la
prescripcion puede servir para sanear partidas
registrales que no se encuentran al dia por
dejadez o inaccidn de sus propietarios. No es
inusual que las declaraciones de herederos
de personas fallecida hace décadas nunca
se hayan efectuado y los sucesores, luego de
varias generaciones, no tienen cémo acreditar
la secuencia a través de la cual son hoy
propietarios. Pero nuevamente, introducida
la prescripcion, reingresaria el fantasma
de la posesidn primando sobre el registro.
Ello considerando la actual regulacién de la
prescripcion contra tabulas contemplada en
el articulo 952 del Cédigo Civil vigente.

Sin embargo, ello podia ser corregido con
un principio relativamente sencillo. Bastaria
que se establezca que la adquisicion de
buena fe amparada en el registro interrumpe
la prescripcién, incluso la ya ganada, de
manera que quien adquirié por prescripciony
permanezca en posesion del inmueble luego
de inscrito el derecho de un tercero, debera
sumar otro periodo de diez afios para volver
a adquirir la propiedad. De esa manera el
registro siempre le gana a la posesién, pero
se permite a la posesidn seguir desarrollando

Esa es de alguna manera la explicacion de por qué en la relativamente pequefia sociedad romana los



su funcién de saneamiento de titulos cuando
ello sea necesario.

Asi, imaginemos que un inmueble inscrito
a nombre de A es poseido hace mas de 10
afios por Z. En ese contexto, B, confiando en
el registro, compra el inmueble y adquiere e
inscribe su derecho. Z, que ya habia adquirido
por prescripcion pierde su derecho y debera
esperar 10 afios de posesion continua
adicionales para volver a adquirir. Asi ya
no se produce el efecto de que producida
la adquisiciéon por el mérito del registro,
al segundo siguiente el poseedor vuelve a
adquirir por prescripcién. Con ello B puede
reclamar en cualquier momento la entrega
del inmueble a Z, al menos hasta que no
transcurra el plazo prescriptorio nuevamente.
A su vez Z tiene los incentivos, una vez
adquirida la propiedad por prescripcion,
para entablar la demanda de adquisicién por
prescripcion adquisitiva, inscribir su derecho
y asi oponerlo a potenciales terceros. El
sistema se torna entonces en totalmente
coherente, protegiendo el trafico -estd
clara las consecuencias de proteccion de la
adquisicion basada en la buena fe registral—
pero permitiendo que la prescripcidon perviva
como un mecanismo de saneamiento de
titulos.

El proyecto que comentamos, aparentemente
inspirado en esa idea, la recoge de manera
incompleta, no sélo por partir de un
sistema diferente —que ya no contempla la
clasificacion de registrados y no registrados y
su consecuencia en el sistema de transferencia
de propiedad—, sino porque crea un sistema
incoherente que priva a la prescripcién de su
funcién de saneamiento ya anotada.

Como se recuerda, la version vigente del
articulo 952 del Cédigo Civil sefiala:

“Articulo 952.- Quien adquiere un bien por
prescripcion puede entablar juicio para que
se le declare propietario.

La sentencia que accede a la peticidn es titulo
para la inscripcion de la propiedad en el
registro respectivo y para cancelar el asiento
a favor del antiguo duefio.”

La redacciéon no ofrece salida al problema
porque de su texto se deriva que la
prescripcion contra tabulas permite cancelar
el asiento a favor del duefio original. Lo que
tendria que hacerse es mediatizar ese efecto
sefialado que producida una inscripcion de
buena fe se pierde la prescripciéon ganada

y hay que esperar un nuevo periodo (que
podria ser de 10 afios), para que el poseedor
vuelva a adquirir por prescripcion.

Y ya no habria inseguridad con el registro
porque cualquier inscripciéon  registral
haria perder la propiedad al poseedor que
prescribe. Siempre gana el registro.

Si el propietario quiere sanear el titulo,
lo puede hacer, siempre que no haya un
adquirente por el mérito del registro en el
camino. Pero el Ultimo proyecto encuentra
una férmula incompleta.

El nuevo texto propuesto, en la parte
pertinente, sefala:

“Articulo  952.- Declaracion judicial de

prescripcidn adquisitiva.

1. Quien adquiere un bien por prescripcion
puede entablar juicio para que se le
declare propietario.

2. La sentencia que accede a la peticidn es
titulo para la inscripcion de la propiedad
en el registro respectivo y para cancelar
el asiento en favor del antiguo duefio.

3. No puede hacerse valer la prescripcion
adquisitiva contra el adquirente de
buena fe que se acoge a lo dispuesto en
el articulo 2014

Lo importante es el afadido del parrafo
tercero y que sefiala que el adquirente
registral de buena fe prima sobre aquel
que obtiene una prescripcion a su favor.
Sefiala que la prescripcién contra tabulas no
perjudica al adquirente registrado.

Si bien la norma resuelve el problema de la
inseguridad registral, minimiza la capacidad
de la prescripcién para resolver problemas de
saneamiento. En el fondo nunca sabemos si el
propietario de un bien registrado lo es como
consecuencia de una cadena ininterrumpida
de transferencias desde el origen del bien.
Para evitar la prueba diabdlica usamos la
prescripcion de diezafios paralimitar la prueba
de la propiedad a ese periodo. Limitamos la
prueba porque en caso esa cadena no fuera
ininterrumpida, una adquisicion de buena fe
en algun momento nos resolveria el problema.
De alguna manera, sin quererlo, todo invoca
una suerte de proteccidn registral de buena
fe para limitar su esfuerzo de prueba de la
propiedad al plazo prescriptorio.

Sinembargo con la nuevaregla que se propone
ese limite ya no serviria y habria que estudiar
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hasta los origenes del bien. Ello porque si hay
una adquisicién de buena fe antes de los diez
afos, por el texto de la norma, la prescripcion
no seria oponible al titular y con ello los diez
afos ya no serian limite para nada.

Las consecuencias de la norma pueden ser
bastante serias al complicar innecesariamente
la prueba de la propiedad. La forma de corregir
ese problema es estableciendo un limite de
diez anos al efecto de recobrar la capacidad
de la prescripcién de limitar la prueba de la
propiedad sin afectar proteccion registral.

En ese sentido se sugiere que el tercer parrafo
esté redactado de la siguiente manera:

“3. De producirse una adquisicion de buena fe
al amparo del articulo 2014, se interrumpe
el plazo prescriptorio o la prescripcion ya
ganada, y el poseedor tendra que poseer
por un periodo adicional de 10 afios
contados desde la fecha de la inscripcion
del nuevo propietario para adquirir por
prescripcion la propiedad.”

La norma, con el texto que proponemos,
equilibra la proteccion del registro con el uso
de la prescripcion para sanear titulos y sobre
todo para limitar la prueba de la propiedad,
evitando tener que recurrir a la prueba
diabdlica.

VIlIl. CONCLUSION

Lo cierto es que el proyecto de reforma del
Libro de Reales es, en los temas objeto de
nuestro comentario, un avance respecto
del Cdodigo Civil vigente pero un retroceso
en relacién al anterior Anteproyecto de la
Subcomision presidida por Avendafio. Es
temeroso de realizar un cambio necesario, y
con ello se autocondena a mantener buena
parte de los problemas del Cddigo Civil
vigente.

No deberiamos dejar que la reforma se quede
a media cafia. Ello es renunciar a tener un
buen Cédigo Civil y conformarnos a que sea
mejor que el anterior, pero no tan bueno
como deberia.



