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1. jPor qué algunos deben excluir a los otros?

En Africa, en las regiones del sur del Sahara viene desarrolldn-
dose una tragedia de dimensiones colosales. El desierto se viene
expandiendo a un ritmo acelerado amenazando, en palabras del ex-
Secretario General de las Naciones Unidas, Kurt Waldheim, "... con
borrar del mapa a cuatro o cinco paises africanos”, trayendo hambre
y desolacién. Una de las naciones victimas directas de este fenémeno
es Libia, cuyo territorio estd compuesto en un 90% por desiertos.
Pero esto no siempre fue asi. Durante el Imperio Romano, Libia
estaba cubierta de drboles y el pastoreo era productivo. No existen
variaciones climédticas que puedan explicar la desertizacién produci-
da desde la época romana (1).

Este cambio es atribuido por Burton a una diferente regulacién
juridica del régimen de propiedad. En la actualidad, como producto
de la organizacién tribal, el uso de la tierra y de los pastos es comun.
Todos los pastores y agricultores usan este bien como un bien de
todos. El efecto es el sobrepastoreo y la extincién de las escasas
fuentes de agua existentes. La consecuencia final es el avance impa-
rable del desierto. Por el contrario, durante la invasién romana
existi6 un régimen de propiedad privada donde cada titular podia
excluir a los demds del uso de la porcién de tierra que se le asignaba.

(1) BURTON, John, en el prélogo de E! Mito del Costo Social, Steven
Cheung. Unién Editorial. Madrid, 1990.
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Asi, cada propietario cuidaba sus fuentes de agua y evitaba que el
sobrepastoreo convirtiera su tierra en inservible (2).

¢A qué atribuir los diferentes efectos entre la propiedad comin
y la propiedad privada? Para ello es preciso recurrir a un concepto
econdmico: la externalidad.

;Qué son las externalidades? Algunos las llaman "efectos no
contratados”. En toda actividad humana hay ciertos costos y benefi-
cios que son directamente asumidos por el agente del comportamien-
to especifico. Asi, cuando un agricultor cultiva la tierra recibe a
cambio el beneficio de la venta de la produccién que obtiene. Cuando
alguien sale de caceria y por el mal manejo de su arma sufre él mismo
un accidente, recibe los costos de su accién. Pero no todo costo o
beneficio es asumido directamente por el agente de un comporta-
miento. Imaginemos una fdbrica de caucho que produce llantas y que
por ello contamina el ambiente ocasionando darios directos a sus
vecinos. Este costo generado no es asumido por el propio agente sino
por quienes sufren los dafios derivados de la contaminacién. Por otra
parte podria suceder que un agricultor construya un canal para
desviar un rio, para irrigar sus tierras, y que el agua obtenida
beneficie también a sus vecinos, que no han hecho ninguna inversién
para ello. Estos costos y beneficios no asumidos por el agente, o que
no le son compensados, son lo que llamamos externalidades.

No cabe duda que la interaccién de la vida social hace que a
cada paso nos encontremos con externalidades: mirar una mujer
bonita, perder tiempo porque el carro que va delante nuestro se
detiene a recoger pasajeros, el ruido que ocasiona un avién supersé-
nico, un accidente de trdnsito, el perder una funcién de cine porque
los revendedores se nos adelantaron en comprar las entradas, ete.
Casi cualquier cosa que hagamos genera beneficios y costos para
terceros.

En ocasiones es conveniente eliminar la existencia de externali-
dades, pues muchas veces nos llevan a resultados ineficientes. Asi,
las externalidades generan una divergencia entre el costo social y el
costo privado.

(2) Ibid, loc.cit.
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Pongamos el ejemplo de quien contamina con humos el ambien-
te para poder producir llantas. Este agente recibe un beneficio de su
accién, que difiere del costo que su accién genera. Al no asumir los
dafios que la contaminacién ocasiona a terceros habr4 una tendencia
a producir mas llantas. Podria llegarse al caso de que el valor del
dafio supere el valor del beneficio que se obtiene. Imaginemos que
por cada llanta producida, la fabrica recibe I/. 100,000 en beneficios
pero genera I/. 150,000 en dafios. Lo deseable es que no se produzcan
llantas, pues cada una determina una pérdida social de 1/. 50,000.
Sin embargo, como el productor no asume las pérdidas producira de
todos modos las llantas sin importarle que éstas tengan un efecto
social negativo al hacer el balance final. Esto es, a todas luces,
ineficiente.

Como puede el lector imaginar, el Derecho puede resolver este
problema. Para ello bastaria hacer responsable al productor de los
dafios que ocasiona. Si este ultimo recibe beneficios por I/. 100,000
pero se ve obligado a pagar indemnizaciones por I/. 150,000, lo que
antes era costo social se convierte también en costo privado. Enton-
ces el productor sufrird pérdidas por I/. 50,000 por cada llanta que
produzca. Ello lo llevard a tomar las medidas necesarias para que los
dafios no se produzcan (colocard, por ejemplo, un filtro en la chime-
nea, que reduzca el impacto dafiino de los humos), o simplemente
dejara de producir las llantas.

El proceso que hemos descrito es conocido como la internaliza-
cién de externalidades. La internalizaciér lleva a los individuos a
tener en consideracién los efectos que generan sus actos, lo que va a
derivar en un resultado finalmente eficiente si los individuos se
comportan racionalmente. Regresemos al Sahara. Uno de los efectos
de la propiedad comun es, precisamente, el de no permitir internali-
zar ciertas externalidades. Esto puede ser visto desde dos perspecti-
vas.

La primera ha sido graficada por Garret Hardin, en un trabajo
titulado: The Tragedy of the Commons, (La Tragedia de lo Comiin).
Nos pone el caso de una llanura abierta al uso de todos (es decir, sin
propietario, o de propiedad de todos, que para estos efectos es lo
mismo). Asi, cada pastor tratard de traer a la llanura todo el ganado
posible. Esto no generar4 problemas mientras las dimensiones de la
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llanura soporten todas las necesidades del nuevo ganado. Pero con-
forme aparezcan mads pastores comenzard a saturarse la capacidad
de alimentacién que ofrece la llanura (es decir, que los pastos y el
agua se iran convirtiendo en bienes cada vez mds escasos). El pastor
tratard de maximizar sus beneficios, por lo que implicita o explicita-
mente se preguntara cudl es la utilidad que le significa aumentar una
cabeza de ganado a su rebafio. Esta utilidad tendra un componente
positivo y uno negativo. El positivo es el beneficio que obtendria de
este nuevo animal (por ejemplo, el beneficio obtenido por 1a venta de
los productos que de él se deriven, como carne, leche, cuero, etc.), y el
negativo es el sobrepastoreo adicional creado. Un sistema planteado
en estos términos incentiva a incrementar los rebafios sin ningin
limite (en un mundo que es por definicién limitado). El destino es la
ruina (3). Lo que sucede es que al llevar el ganado a pastar, se toma
en cuenta el beneficio pero no el costo. Esto es un claro ejemplo de una
externalidad. Un sistema de propiedad comun (como el que existe al
sur del Sahara) lleva a que los individuos usen como un bien infinito
(los pastos) un bien que es finito, es decir, escaso. Asi, el comporta-
miento no se condice con el nivel de escasez del bien.

La segunda perspectiva (y que, bien vista, no es sino la otra cara
de la moneda), es descrita por Richard Posner. En un mundo en el que
se han abolido los derechos de propiedad, el agricultor, que siembrala
tierra, la fertiliza, y construye espantapdjaros, se encontrard que
cuando el maiz estd listo para ser cosechado sus vecinos vendran y se
lo llevaran sin que él pueda hacer nada para evitarlo. Obviamente, no
habra ningiin incentivo para volver a sembrar y el campesino aban-
donard la agricultura. Asi, no se creardn los incentivos necesarios
para conseguir las inversiones requeridas para la subsistencia de
todos los integrantes de la sociedad (4). Si el beneficio de mi accién se
traslada a terceros, no existe motivo para desarrollar la actividad. En
este caso el agente se abstiene de determinado comportamiento,
precisamente para no generar beneficios externos (externalidades)
en favor de terceros y que él no va a gozar.

(3) HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. En: Economic Foun-
dations of Property Law, Bruce Ackerman. Little Brown and Com-
pany. Boston and Toronto, 1975. p. 4.

(4) POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. Little, Brown and
Company. Boston y Toronto. 3ra. ed. 1986. p. 30.
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Son varias las conclusiones que podemos extraer. La propiedad
se presenta como una necesidad en aquellos bienes considerados
escasos. Asi, por ejemplo, no existe propiedad sobre el aire porque su
abundancia no lo justifica. Hay tanto, que en principio su uso no
genera ninguna externalidad respecto de terceros. Esto, sin embar-
g0, ha comenzado a cambiar. La contaminacién ambiental comienza
a tornar en escaso el recurso y comienza a pensarse en la necesidad
de regular su uso. Ya en algunas ciudades de Japdon existen casetas
en las calles, en las que alguien puede "comprar”, depositando algu-
nas monedas, unas bocanadas de aire puro. Casos similares son los
dela pescaola caza, cuando la actitud depredatoria pone en riesgo de
extincién ciertas especies. En realidad esto es producto de no inter-
nalizar los costos de la actividad de pescadores y cazadores, pero si
sus beneficios.

Como bien dice Demzetz, la principal funcién de la propiedad es
la internalizacién de los efectos beneficiosos y dafiinos derivados del
uso de bienes. Asi, la aparicién de nuevas formas de derechos de
propiedad puede ser asumida como la aparicién de nuevos efectos
beneficiosos o dafiinos. Los derechos de propiedad aparecen, enton-
ces, cuando la internalizacién de las externalidades produce benefi-
cios superiores al costo mismo de la internalizacién (es decir, el costo
de poner en vigencia los derechos de propiedad) (5). Como hemos
dicho, la internalizacién es necesaria porque crea los incentivos para
la utilizacién eficiente de los recursos. Este es, a fin de cuentas, el
justificativo de todo sistema de propiedad.

El problema del sur del Sahara es que el sistema de propiedad
vigente (es decir la propiedad comunal) no incentiva un uso eficiente
de los recursos. Al actuar los habitantes de estas zonas, consideran
sus beneficios pero no los costos. En términos sencillos, se comportan
sin tomar en consideracién el nivel de escasez de los recursos que
utilizan, derivandose de ello su sobreexplotacién.

De lo dicho hasta aqui podria pensarse que la propiedad priva-
da es el sistema mads deseable, pero ello no es necesariamente cierto.
(5) DEMSETZ, Harold. Toward a Theory of Property Rights. En Ameri-

can Economics Review . No. 57. mayo 1967. p. 347.
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Existen sistemas de regulacién social que permiten un uso eficiente
de los recursos sin basarse, en sentido estricto, en la propiedad
privada, por lo menos tal como la conocemos.

Por ejemplo, en las comunidades campesinas, donde gran parte
de los recursos estdn sujetos a un uso comun, se consigue un aprove-
chamiento eficiente de los recursos a través de mecanismos sociales,
culturales y hasta familiares, de regulacién de conducta. Estos meca-
nismos internalizan las externalidades, creando sistemas alternati-
vos de sancién (normalmente sociales) que crean los incentivos nece-
sarios para comportarse eficientemente. Sin embargo, este ultimo
tema, que resulta de por si sumamente interesante, no es materia del
presente trabajo.

Lo tunico que buscamos es analizar cudl es la regulacién en
nuestro sistema de propiedad privada, y cémo éste cumple o no la
funcién de internalizacién de externalidades que ya hemos sefialado.

2. ;C6mo se debe excluir a los demds?

De hecho, la existencia de externalidades es una de las preocu-
paciones principales frente a las que, conciente o inconcientemente,
se enfrenta el Derecho y, en concreto, frente a las que se encuentra el
legislador. Si las externalidades han sido definidas como los efectos
no contratados de la conducta humana, y es la funcién del Derecho
regular dicha conducta, toda decisién legal determina ecémo se mani-
fiestan las externalidades y cudles de ellas son efectivamente inter-
nalizadas.

Uno de los errores mds comunes radica en el hecho de que
cuando el legislador o quien disefia alguna politica gubernamental se
encuentra frente a una externalidad no deseada entiende que la
unica forma de resolverla es a través de la intervencién estatal
directa. Esto, que es cierto en muchas ocasiones, no es cierto siempre.
Muchas veces la intervencién estatal genera costos mayores que los
que genera la propia externalidad que pretende eliminar. En ocasio-
nes una correcta asignacién de derechos de propiedad hace innece-
saria la intervencién estatal, pues internaliza la externalidad a un
costo menor. No pretendemos, sin embargo, hacer un estudio valora-
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tivo sobre la conveniencia o no de un sistema de propiedad privada.
Las variables son demasiadas para ser desarrolladas en un trabajo
tan simple como éste. Nuestro objetivo es mds humilde: ;es nuestro
sistema coherente con la funcién que la propiedad privada debe
desarrollar segiin su propia concepcién? El presente trabajo se limi-
tard, como veremos mais adelante, al an4lisis de este aspecto en el
sistema peruano de transferencia de 1a propiedad inmueble.

Como ya hemos visto, y en concordancia con lo que sefialan
Furoboth y Pejovich, un punto central es darse cuenta de que los
derechos de propiedad no son relaciones entre los hombres y las
cosas, sino regulaciones de las relaciones de conducta entre los
hombres, que aparecen como consecuencia de la existencia de cosasy
del problema de cémo deben ser éstas usadas. Los derechos de
propiedad determinan normas de conducta respecto de las cosas que
todas y cada una de las personas debe respetar en su interaccién con
otras personas. De lo contrario, se deberd soportar el costo de su
inobservancia. Asi, el sistema de propiedad puede ser definido como
el conjunto de relaciones econémicas y sociales que definen la posi-
ci6n de cada individuo respecto al uso de los bienes escasos (6).

Torres Lépez sefiala las tres caracteristicas esenciales que debe
cumplir el sistema de derechos de propiedad para desarrollar la
funcién a la que ha sido llamado:

a) Universalidad: todos los recursos deben ser poseidos por al-
guien, salvo que sean tan abundantes que puedan ser consumi-
dos por cualquiera sin necesidad de excluir a los demas (como
seria, por ejemplo, el caso del aire):

b) Exclusividad: se debe garantizar juridicamente la posibilidad
de excluir a los demds del consumo y uso del bien en cuestién.
Asi, los derechos de propiedad sélo aparecen cuando los costos
de lograr su uso exclusivo resultan compensados por los benefi-
cios que el propio uso exclusivo genera.

(6) FUROBOTH, Eirik y PEJOVICH, Svetozar. Property Rights and Eco-
nomic Theory: a Survey of Recent Literature. En Journal of Economics
Literature . Diciembre 1972. Vol. X, N?4. p. 11.
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¢) Transferibilidad: se requiere que por medio de intercambios
voluntarios los recursos pasen de sus usos menos valiosos a los
ma4s valiosos (7).

Nos interesa concentrar la atencién del lector en las dos dltimas
caracteristicas. En lo que concierne a la exclusividad, ésta no es otra
cosa que lo que la doctrina tradicional ha denominado el cardcter
"erga omnes", es decir, la oponibilidad absoluta del derecho de propie-
dad. Es esta oponibilidad la que convierte a la propiedad en el
vehiculo idéneo para internalizar las externalidades. A partir de la
exclusion que uno hace de los dem4s surge el incentivo para invertir
capital y trabajo en un bien determinado y, como contrapartida,
racionalizar los costos que se derivarian de una sobreexplotacién del
bien.

Como sefiala Demsetz, la propiedad se desarrolla cuando los
beneficios de la internalizacién son mayores que el costo mismo de la
internalizacién (8). Como podemos ver, el costo de internalizar es en
realidad el costo que impone el desarrollo de un sistema que permite
excluir a los demds. En aquellos casos donde el costo de excluir sea
superior al beneficio derivado de la propia exclusién no habra propie-
dad, 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 robalos y lenguados (pesca cara y sedenta-
ria), esto ha sido completamente imposible respecto de bancos de
peces migratorios (9). 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 exclusién al
menor costo posible. Ello convertira a la oponibilidad en un mecanis-
mo m4as eficiente.

(7) TORRES LOPEZ, Juan. Andlisis Econémico del Derecho. Editorial
Tecnos S.A. Madrid, 1987. p. 49.

(8) DEMSETZ, op.cit., loc cit.
(9) BURTON, op.cit., p. 32,
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Prueba de lo dicho hasta aqui es que el grado de exclusién de la
propiedad determinard que el bien adquiera un mayor valor. Si la
propiedad se basara en contratos (es decir, que sélo podria excluir a
aquellos que celebren contratos conmigo) el valor de ésta ser4 deter-
minado por la cantidad de contratos que se celebren. Asi, quien tiene
una propiedad que permite excluir a 1,000 personas tiene un bien
mas valioso que aquél que sélo puede excluir a 100. En este sentido,
la propiedad mads 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 demas del ejercicio de
todas las facultades. Asi, un derecho que permita sélo excluir a
terceros del disfrute, pero no del uso, valdr4a 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 m4s por una casa si el derecho
sobre ésta permite excluir la instalacién en el barrio de estaciones de
gasolina, plantas quimicas, industrias molestas, etc. (10).

Adicionalmente, se debe tener en cuenta la necesidad de redu-
cir los costos que se derivan de implementar el sistema que permita
la propia exclusién. 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 exclusién no puede ser perfecta, y por lo tanto se torna
en menos eficiente. La propiedad tiene que ser conocible por aquéllos
que son precisamente los excluidos. Dentro de esta linea, un sistema
de publicidad basado, por ejemplo, en un sistema de notificaciones a
todos los demds es absurdo, sumamente costoso y por tanto indesea-
ble. 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

(10) PEJOVICH, Svetozar. Towards an Economic Theory of the Creation
and Specification of Property Rights. En Review of Social Economics .
Vol. XXX, setiembre 1972. Nimero 3.
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en bienes de fdcil identificacién 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 es irracional. El costo de identifica-
cién del bien y su propio valor no justifican un sistema registral. En
estos casos la posesién, que tiene una publicidad menos perfecta pero
a la vez menos costosa, podria ser una solucién adecuada.

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

3. ;Como se transmite la posibilidad de excluir?

Hemos visto que el "quid” de la propiedad radica en esta posibi-
lidad de excluir a los dema4s. Sélo 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. Aqui entra a tallar aquel cardcter
del sistema de derechos de propiedad que tbamos a relacionar con la
exclusividad: la transferibilidad.

Tradicionalmente se nos ha dicho que uno de los principios
bésicos que inspira y organiza un sistema de transferencia de propie-
dad 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 operacién de "compra”
de un derecho, favoreciendo asi el trafico y la circulacién econémica
de los bienes (y, en el fondo, la reasignacién de los recursos a sus usos
mas valiosos).

En términos econémicos, la seguridad en el trafico estd intima-
mente vinculada con los conceptos que hemos venido desarrollando.
La decisién econémica de los individuos debe tener bases de raciona-
lidad, de manera que todo efecto pueda ser previsto por el agente.
Ello implica que el azar, por la irracionalidad que le es consustancial,
debe ser eliminado como elemento que pueda afectar el resultado de
una decisién. Siendo la transferencia de la propiedad un claro caso de
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decisién econémica (es, en términos latos, 1a operacién base de todo el
sistema de mercado), el sistema debe estar orientado a eliminar el
azar.

El riesgo que estd presente en toda transferencia radica en el
hecho de que podria no transmitirse al adquirente la potestad de
excluir a los demas, o que la posibilidad de exclusién no sea transmi-
tida en términos perfectos (por ejemplo, que se transmita una propie-
dad 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 inserito, pues el precio que se fije va a ser,
de ordinario, considerablemente menor al de otro inmueble si regis-
trado. La proteccién registral y la certeza que ésta brinda son la
explicacién a este mayor valor. En el fondo, lo que hace la diferencia
es que quien compra siente que el registro le garantiza una posibili-
dad de exclusién mads perfecta y, por tanto, m4ds valiosa. En el
inmueble no registrado entra a tallar el azar, y con ello 1a irraciona-
lidad. 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. Esta-
riamos entonces ante una propiedad disfuncional o, dicho de una
manera m4ds 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 exclusién total. Un sistema
que no redna estas caracteristicas no permite una efectiva internali-
zacién de todos los beneficios y costos externos (externalidades), por
lo que no creara los incentivos necesarios para una eficiente asigna-
cién y uso de los recursos escasos. De ello se derivardn, a nuestro
entender, dos consecuencias:

a) La falta de certeza en la transmisién de la facultad de excluir

determinard que muchas operaciones de intercambio que, por
su naturaleza, serian eficientes (correcta asignacién de recur-
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sos) no se lleven a cabo, por la incertidumbre que dicha adquisi-
cién significaria para un potencial nuevo titular.

b) En los casos en los que se llegue a dar la transmisién del
derecho, pero no exista certeza absoluta de la propia titularidad
del transferente o del contenido de las facultades que confiere,
los propietarios se comportardn en cierto grado como si su
propiedad, teéricamente exclusiva, fuese comun. No se sentiran
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. Veamos sino el caso de un adqui-
rente que advertido por su abogado de la necesidad de inscribir
su derecho para poder efectivamente sentirse propietario, retra-
sa clertas inversiones que pensaba realizar en el bien (por
ejemplo construir una edificacién), a la espera del momento en
que la inscripcién se produzca.

Estas consecuencias de un sistema de transferencia ineficiente
generan costos no deseados. Estos costos se ven a su vez maximizados
‘por una caracteristica tipica del comportamiento econémico de los
individuos: la aversién al riesgo. El concepto de aversién al riesgo se
contrapone con el de neutralidad al riesgo. Como sefiala Polinsky, la
aversién al riesgo significa que los individuos toman en cuenta no
s6lo el valor esperado del riesgo sino la magnitud absoluta del mismo.
Asi, por ejemplo, una persona con aversién al riesgo, a diferencia de
una persona neutral al mismo, no va a ser indiferente entre una
pérdida cierta de I/. 5'000,000 y el 10% de posibilidades de perder
I/. 50'000,000. En este caso quien tiene aversién al riesgo preferira
perder I/. 5'000,000 con certeza, a correrse el riesgo de estar en la
situacién de perder I/. 50'000,000. Para el neutral al riesgo, esto es
totalmente indiferente (11). Esta caracteristica del individuo se refle-
ja claramente en la formacién y entrenamiento que recibimos los
abogados. En general estamos preparados para comportarnos como si
tuviésemos una exagerada aversi6n al riesgo cuando aconsejamos a
un cliente. Por ejemplo, cuando hacemos un estudio de titulos antes

(11) POLINSKY, A. Mitchell. An Introduction to Law and Economics. Litt-
le Brown and Company. Boston and Toronto. 6ta. reimpresién, 1983.
p- 51.
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de una compraventa solemos "asustar” a nuestro cliente, mostrando-
le las posibles consecuencias de una imperfeccién en los titulos, por
mds que la posibilidad que la eventualidad que pueda generar el
riesgo se presente, pueda casi ser reducida al absurdo. Incluso, en
estas circunstancias muchas veces aconsejamos que no se realice la
compra hasta que los titulos no hayan sido saneados. Ello ha hecho
que nos ganemos la fama de "trabar” las operaciones de intercambio
comercial e inmobiliario.

La aversién determina que el individuo no tome en cuenta la
magnitud racional del riesgo, sino que tienda a exagerarlo, defor-
mando los presupuestos de base mediante los cuales se orientan las
decisiones econdmicas. Grafiquemos esto con un ejemplo. "X" es
propietario de una casa que es deseada por "A" y "B". "A" es neutral al
riesgo y "B" tiene aversién al mismo. "A" valoriza la casa en 90 y "B"
en 100. En este sentido lo deseable, por ser lo econémicamente
eficiente, es que sea "B" el que la compre, pues valoriza el bien més
que "A" (y por tanto, se puede presumir que habr4 una asignacién del
recurso a su uso mas valioso). Imaginemos ahora que el precio fijado
por "X" sea igual a 60. Imaginemos también que no existe un registro
publico que de certeza a nuestra adquisicién, por lo que existe
estadisticamente un 30% de posibilidades que la transferencia de
propiedad no sea perfecta (porque, por ejemplo, no tenemos cémo
saber si "X" le vendié previamente la casa a un tercero). Tanto "A"
como "B" van a "castigar" su valorizacién de la casa si es que se
comportan como individuos econémicamente racionales. Este "casti-
go" es producto de la incertidumbre que la adquisicién del inmueble
genera.

El resultado es que "A" estara dispuesto a pagar como precio 63
(90-27=63, siendo 27 el 30% de la valorizacién de 90 hecha por "A").
Siendo esta cifra mayor que el precio fijado por "X", habra acuerdo
("A" estaria ganando 3, es decir 63-60=3), y por tanto se concretard la
operacién de compraventa. El comportamiento de "A" grafica clara-
mente su neutralidad al riesgo: el "castigo” en su valorizacién refleja
la magnitud estadistica del riesgo asumido. Pero veamos que pasa
con "B". Por efecto de la aversién al riesgo va a castigar el precio en
un porcentaje mayor a la magnitud estadistica del riesgo. Digamos
que sé6lo estaria dispuesto a comprar el inmueble si el precio resulta
siendo inferior a un "castigo” de su valorizacién en 45%. Los 15
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puntos porcentuales adicionales al castigo que hace "A", refiejan el
costo de su riesgo, o dicho de otra forma, cudnto estaria dispuesto a
recibir por correr un riesgo de 30% de quedarse sin su adquisicién. El
resultado es que sé6lo estara dispuesto a pagar 55 (100-45=55, siendo
45 el 45% de la valorizacién de 100 hecha por "B"). Siendo esta
cantidad menor al precio fijado por "X" (y a lo que estd dispuesto a
ofrecer "A"),"B" no comprar4 el bien, pues esta operacién le significa-
ria a "X" una pérdida estimada de 5 (60-55=5), a pesar que en
términos absolutos pudo ser la solucién mds eficiente.

Cambiemos ahora uno de los supuestos. Asumamos que existe
un sistema registral confiable que nos da un 100% de certeza. La
propiedad de "X" aparece inscrita en Registros Publicos, y el sistema
legal le garantiza tanto a "A" como a "B" que si compran el inmueble
su adquisicién ser4 inatacable, es decir, podrdn excluir efectivamen-
te a todos los demds. En este supuesto, el hecho que "A" sea neutral al
riesgo y "B" tenga aversién al mismo no tiene ningin efecto. Esta
situacién nos es indiferente. Hay seguridad, desaparece la incerti-
dumbre, y el azar deja de ser un mecanismo de asignacién de
recursos. La decisién econémica se torna completamente racional.
Asi, sera "B" (quien valoriza més la casa) quien finalmente la com-
prara. Esta solucién es la mds eficiente, pues lleva a una correcta
asignacion de los recursos, permitiendo que la propiedad cumpla la
funcién que le corresponde e internalice las externalidades.

Segiin lo que hemos visto, ;c6mo 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) Quela propiedad (posibilidad de excluir) esté reconocida objeti-
vamente en el derecho positivo, de manera que su disefio le
permita internalizar los costos y beneficios externos (externali-
dades derivados del uso y disfrute del bien) de lamaneramas
efectiva al menor costo posible.

b)  Quelatransmisién de la propiedad transfiera de manera efecti-
va, 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
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recibe la facultad plena de exclusion, puede cumplir l1a propie-
dad su funcién econémica y social.

¢) Que la transmisién de la propiedad se base en un signo de
cognocibilidad que permita a los terceros identificar objetiva-
mente quién goza de la titularidad para excluir. No olvidemos
que todo adquirente antes de tener esa condicién se comporta y
siente como un tercero (en efecto lo es) y que, por tanto, su
decisiéon 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 cognocibilidad tiene que ser publico, de ficil identifica-
¢ién, en lo posible inequivoco, que no pueda dar origen a una
publicidad dual (esto es, que no pueda publicitar dos derechos
de propiedad idénticos sobre el mismo bien), y de un relativo
bajo costo en relacién al valor del bien cuya propiedad publicita.
La facultad de exclusién debe derivarse directamente de la
consolidacién del signo de cognocibilidad (por ejemplo, de la
inscripcién 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 cémo los excluye.

4. ;Transmite el sistema peruano la facultad de excluir?

Un mundo en el que nadie puede excluir a nadie es un mundo
sin propiedad. Es un mundo plagado de externalidades no internali-
zadas, y por tanto un mundo econémicamente ineficiente y disfuncio-
nal. Nuestro Cédigo Civil ha tomado como punto de partida la
necesidad de la existencia de derechos de propiedad y, por tanto, ha
asumido darle a la propiedad la funcién descrita hasta este punto. La
pregunta que cabe hacerse es sila regulacién del Cédigo es coherente
con la ideologia que lo inspira. Podriamos embarcarnos en una
inacabable discusién en torno a la conveniencia o no de un sistema de
propiedad privada. Para unos, la propiedad privada es la clave en la
solucién de todos los problemas econémicos que la convivencia huma-
na plantea. Para otros, el disefio liberal de propiedad privada tiene
una serie de limitaciones para resolver muchos de nuestros proble-
mas, e incluso nos plantea problemas nuevos, pero no dejan de
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reconocer gque es un sistema que puede tornarse en deseable si es que
se toman ciertas medidas correctoras y se es conciente de las limita-
ciones que tiene. Finalmente, para otro grupo la propiedad privada es
la fuente de todos los males de la sociedad moderna. Esta discusién,
plagada de determinantes valorativos y no exenta de dogmatismo, es
ajena a la intencién de este trabajo. Sélo buscamos hacer un andlisis
de la coherencia (o incoherencia) que tiene nuestro sistema. Este
parte de ciertas premisas y asigna ciertas funciones a determinadas
instituciones. Pero en el "camino” legislativo estas funciones se disi-
pan en una serie de discusiones "kafkianas”, de doctrinas confusas y
abstractas, de razonamientos circulares y conceptos sobrenaturales
que cobran inusitada vida propia. Nuestro propésito es buscar, de
una manera concientemente superficial, cudnto de coherencia se ha
perdido en este transito por el "Parafso de las Ideas Juridicas" y que
se encuentra, como todo paraiso, tan lejos de la realidad.

Nuestro Cédigo Civil habla de la propiedad, dedicdandole el
Titulo II del Libro V (articulos 923 a 998), sin perjuicio de otros varios
articulos dispersos en otras partes del mismo cuerpo legal. Ademas
existen innumerables disposiciones contenidas en una serie de otras
normas (leyes urbanas, reglamento general de construcciones, leyes
agrarias, normas sobre propiedad horizontal, etc.). Asi, la propiedad
atraviesa nuestro sistema y es quizds la columna vertebral del dere-
cho patrimonial privado.

Uno de los puntos mds importantes es el que concierne a los
bienes inmuebles. Toda actividad humana requiere de un dambito, de
un espacio geografico donde llevarse a cabo. La vivienda, la produc-
cién industrial, la agricultura, la educacién, la recreacién, ete, requie-
ren de inmuebles y, por tanto, de derechos de propiedad que por
medio de la facultad de exclusién permitan a los individuos asignar
estos recursos escasos (que son la tierra y las edificaciones) a sus usos
mds valiosos. Esto nos lleva a aplicar el marco general desarrollado
en los puntos anteriores al régimen de transmisién de la propiedad
inmueble.

En nuestro disefio legislativo la norma clave pareceria ser el
articulo 949 del Cédigo Civil:

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

Esta norma recoge la teoria francesa segin la cual el mero
consentimiento tiene la facultad de transmitir la propiedad al adqui-
rente. En términos latos, la propiedad se transfiere al momento del
perfeccionamiento del contrato. Sin embargo, esta norma es comple-
tamente incoherente con la funcién que la propiedad debe desarro-
llar. 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 cognocibilidad y, por tanto, de la posibilidad de
informar a los terceros sobre quién goza de la titularidad para
excluirlos de la relacién. Si el articulo 949 fuese el inico referido para
la transferencia de propiedad, la disfuncionalidad del sistema seria
evidente. Pero cualquier abogado sabe que esto no es asi y que el
postulado propuesto en el 949 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 propie-
tario del inmueble que desea comprar. Imaginemos que el abogado se
limita a leerle y explicarle el texto del articulo 949. El cliente,
confiado en que el simple contrado lo hard 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 celebrg.
Recordando las palabras de su abogado y utilizando un poco de
sentido comun le dice que ese titulo no tiene ningin valor, pues en la
fecha que se celebré ese contrato él ya habia celebrado con anteriori-
dad otro contrato con el propietario; por tanto, en la fecha de la
escritura publica quien le vendié al ocupante no era propietario, y
como nadie puede transferir el derecho que no tiene queda claro que
el udnico titulo vilido es el suyo. Sin embargo, en el juicio que siguié
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 Cédigo, con el funcio-
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namiento del Derecho en la realidad. En el transfondo de la pregunta
del cliente estaba la siguiente inquietud: ;A partir de cudndo podré
yo excluir a los demds? Para fines practicos esto es lo tinico que le
interesa. El abogado le contest6 una pregunta distinta: ;Desde cudn-
do 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 contra-
to. 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 autén-
tico propietario al celebrar un simple contrato. La respuesta del abo-
gado debié ser otra. Debié decirle a su cliente que nada significaba el
simple contrato para los fines de exclusién absoluta (y que se grafi-
can claramente en la expresién "esto es mio”, lo que por contraposi-
cién quiere decir que no es de nadie m4s) y que si se queria sentir un
auténtico propietario deberia tomar las medidas y previsiones nece-
sarias para inscribir inmediatamente su adquisicién en los Registros
Publicos. A esta conclusién pareceria llegarse a través de la lectura
de otros dispositivos contenidos en el Cédigo.

No quisiéramos desarrollar aqui toda la controversia surgida
alrededor del llamado concurso de acreedores (en particular al alcan-
ce del articulo 1135 del Cédigo Civil), ni de la aplicacién de las
normas registrales pertinentes (en especial los articulos 2014, 2016 y
2022). Sé6lo quisiéramos dar un panorama general a fin de determi-
nar lo relativo de su aplicacién y, por ende, de su eficacia.

A nuestro entender las normas citadas buscan corregir la dis-
funcionalidad creada por el articulo 949, es decir, relacionar la
facultad de exclusién absoluta con un signo de cognocibilidad objeti-
vo que indique con claridad el momento en que la facultad de exclu-
sién absoluta es realmente transferida. Este signo es, tratdndose de
bienes inmuebles, la inscripcién en los Registros Publicos. Asi, poco
importa si el 949 se referia a una "propiedad relativa”, pues final-
mente 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.
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Algunos tratan de identificar en el articulo 1135 una relacién 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 diver-
sos acreedores a quienes el mismo deudor se ha obligado a en-
tregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o, en defecto de inseripcién, al acreedor
cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere en este viltimo caso,
el titulo que conste de documento de fecha cierta mds antigua.

Si bien es cierto que el sistema estd disefiado para proteger el
comportamiento racional del individuo, su funcién principal es deter-
minar un marco de seguridad juridica a terceros (potenciales adqui-
rentes), sobre todo en lo que respecta a la proteccién 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 exter-
nalidades y permitir que la propiedad cumpla su funcién econémicay
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 cognoci-
bilidad, el C6digo acude a la certeza en la antigiiedad 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 incorporacién del
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 siste-
ma) y que no es el caso enumerar. Sélo quisiéramos destacar que este
articulo nos deja en la incertidumbre de cu4l es el signo de cognocibi-
lidad que nos permite transmitir la facultad de exclusién de los
inmuebles no registrados. Esto llama la atencién si se tiene en
cuenta que uno de los argumentos utilizados para descartar el pro-
yecto planteado por Avendario (respecto a la distincién entre bienes
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registrados y no registrados), fue la gran cantidad de bienes inmue-
bles no registrados que existen en el Perd. El proyecto mencionado
daba precisamente la solucién a este problema: concedia el cardcter
de signo de recognocibilidad a la posesién. El sistema tal como quedé
planteado olvida por completo alos propietarios de los inmuebles no
registrados.

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 inscripcién la calidad de signo de cognocibilidad que
perfecciona la transferencia de la facultad de exclusién absoluta. Ello
se desprende del texto de los siguientes articulos:

Articulo 2014 .- El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez
inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuel-
va el del otorgante por virtud de causas que no consten en
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 inscripcién
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 anteriori-
dad al de aquél a quien se opone.

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

No quisiéramos extender demasiado este trabajo analizando de
manera exhaustiva las contradicciones y problemas que estos articu-
los 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 exclusién) el cardcter 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. Es recién entonces donde el
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sistema logra que deje de existir, de alguna manera, "un mundo sin
propiedad".

Sélo quisiéramos mencionar un problema de interpretacién del
articulo 2014. Este exige buena fe, pero cabe preguntarse hasta
cudndo es exigible esta buena fe: ;hasta el momento de celebracién
del contrato o hasta el momento de la inscripcién? Algunos se han
inclinado por esta dltima interpretaciéon que nosotros no comparti-
mos. La buena fe, en este sentido, es el conocimiento de la inexactitud
del registro. Lo que puede suceder, por ejemplo, es que Pedro acude al
registro y constata que Juan aparece inscrito como propietario, sin
tener conocimiento que el propio Juan vendié el mismo inmueble a
Federico con anterioridad. Confiando en la informacién con 1a que
cuenta Pedro, celebra el contrato de compraventa, teniendo en este
momento buena fe. Resulta que momentos después de celebrar el
contrato (e incluso de pagar el precio), el propio Juan le cuenta acerca
del contrato que tenia celebrado con Federico. A pesar de ello, Pedro
consigue inscribir su derecho antes que Federico. Si interpretamos
que la buena fe debia subsistir hasta la inscripeién, Federico podria
hacer primar su adquisicién argumentando que Pedro tuvo mala fe
al momento de la inscripcién. A nuestro entender, esto es irracional.
Un sistema coherente que dé seguridad a los adquirentes, eliminan-
do como consecuencia los efectos de la aversidén al riesgo, debe dar
esta seguridad al momento en que se adopta la decisién econémica.
Es en ese momento donde el individuo hace la evaluacién de sus
costos y beneficios y puede predecir las consecuencias de sus actos. Y
es en ese momento donde su ignorancia de una compraventa anterior
resulta trascendente. De lo contrario, tendriamos nuevamente que
su decisién queda sujeta al azar de enterarse o no, incluso de manera
accidental, de la existencia de una compraventa anterior, con poste-
rioridad a la celebracién del contrato.

Queremos destacar que la buena fe al momento del contrato no
es suficiente para asegurar la adquisicién. El individuo debe llegar a
inscribir su derecho, y podria ser que un tercero logre esto antes.
Pero éste ya es un riesgo calculable. Corresponde alinteresado tomar
las medidas necesarias para garantizar su derecho. Pero el conoci-
miento de 1a inexactitud del registro (que, en sentido estricto, no es
tal, pues el registro nos da siempre informacién exacta respecto de
quien puede transmitir la facultad de exclusién absoluta), no puede
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cambiar las bases racionales de la decisién econémica del adquiren-
te. Hacerlo implicaria cerrarle la puerta principal a la irracionalidad,
pero dejarla entrar por la ventana.

De esta somera revisién pareceria que, sin perjuicio de algunas
imperfecciones, el sistema de transferencia de propiedad inmueble
parece coherente con la funcién econémica de la propiedad privada.
Ello es, sin embargo, sélo un espejismo.

5.  La posesion como vehiculo de la facultad de excluir

Como vimos en el punto 3 del presente trabajo, 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) Quelatransmisién de la propiedad transfiera de manera efecti-
va de un titular a otro la posibilidad de excluir a todos.

¢) Que la transmisién de la propiedad se base en un signo de
cognocibilidad que permita a los terceros identificar objetiva-
mente quién goza de la titularidad para excluir.

De la revisién del punto 4 de este trabajo parece deducirse que
nuestro sistema de transferencia de la propiedad inmueble cumple
con los tres requisitos. La propiedad aparece reconocida expresa-
mente en el articulo 923 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 pareceria cumplir con los otros dos requisitos. Asi, se designa
como signo de recognocibilidad al registro y se concede a éste el
mérito de convertir al propietario con derecho inscrito en titular de
una facultad de exclusién absoluta e inatacable por terceros. El
sistema parece haber cerrado el circulo.

Imaginemos nuevamente al cliente que acude al abogado para
preguntarle desde cudndo sera propietario del inmueble que preten-
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de comprar. El abogado, conocedor del rol meramente decorativo del
articulo 949, le indica a su cliente que recién podrd sentirse seguro de
su adquisicién una vez que haya inscrito su derecho, previo estudio
de titulos a fin de verificar que no existan causales de anulacién,
Tescision o resolucidén 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 dems4s titulosy
documentos pertinentes. Luego de un cuidadoso estudio determina
que no existe vicio alguno en los tltimos 30 afios (periodo establecido
para la prescripeién larga, de acuerdo al articulo 950 que debera
concordarse con el articulo 2122 hasta el 14 de noviembre de 1994),
por lo que aconseja a su cliente que proceda a la compra del inmue-
ble, recomenddndole ciertas medidas contractuales a fin de garanti-
zar su derecho hasta la inscripcién (12). Efectivamente, el cliente
celebra el contrato de compraventa, consigue inscribirlo y en conse-
cuencia se siente totalmente seguro con su adquisicién. Cuando
acude a ocupar el inmueble se encuentra que el mismo estd ocupado
por un tercero, el mismo que le indica que vive ahi hace mas de 30
anos. Cudl no sera la sorpresa del cliente cuando unos dias después
de su compra recibe una notificacién judicial en virtud de que el
ocupante ha iniciado un procedimiento a fin de que se declare que ha
adquirido por prescripcién 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 pue-
de entablar juicio para que se le declare propietario.

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

El segundo pdrrafo de este articulo es central en lo que concier-

(12) Debe tenerse en cuenta que el plazo de treinta afios (o diez, a partir
del 14 de noviembre de 1994) se explica porque, en caso que en la
cadena de transmisiones de propiedad aparezca algun vicio anterior al
inicio de este plazo, esto poco importaria, pues el poseedor actual igual
hubiese adquirido ya por prescripcién, sanedandose cualquier deficien-
cia. Asf se evita lo que se conoce como la "prueba diabélica” 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.

153



ne al sistema de transferencia de propiedad. Los abogados, al estu-
diar los titulos de propiedad de un inmueble, revisamos la informa-
cién que consta en Registros Publicos en los dltimos treinta afios, y si
no encontramos ningin defecto consideramos que la adquisicién que
se haga sera perfecta. Esto es un error. No podemos confundir treinta
afios (a partir de noviembre de 1994 serdn sélo 10) de posesién, con
treinta afios de mantener un determinado status registral. Se ad-
quiere por prescripcién cuando alguien ha poseido por treinta afios
un inmueble, es decir, cuando se ha comportado como propietario por
todo este periodo de tiempo. Para comportarse como propietario {(es
decir, para ejercer de hecho uno o mds de los atributos de la propie-
dad) no bastan meros actos de disposicién inscritos en los registros
publicos. De lo contrario, el segundo pdrrafo del articulo 952 carece-
ria por completo de sentido. Asi, no cabe argumentar que la celebra-
cién de contratos constituyen en si actos posesorios (ejercicio de la
facultad de disposicién). Hacerlo implicaria aceptar que si treinta
personas celebran contratos sobre un mismo inmueble tendremos
treinta poseedores. La posesién implica una inmediacién fisica o
juridica al bien, que no se da por la simple inscripcién de una
transferencia.

Existen bdsicamente dos tipos de relaciones que se establecen
entre la prescripeidn y la inscripeién registral. Podemos estar frente a
una prescripcion "secundum tabulas” o a una "contra tabulas”. La
prescripcién "secundum tabulas” se da cuando el poseedor que argu-
ye haber adquirido por prescripcién no sélo ha tenido la posesién
fisica del inmueble (sea por propia posesién o utilizando la facultad
contenida en el articulo 898 para sumar los plazos posesorios), sino lo
que podriamos llamar una "posesién” registral. Asi, la historia regis-
tral coincide con la historia de los antecedentes de las operaciones de
transferencia mediante las cuales llegé a poseer. Ello, obviamente,
-s6lo serd importante si el poseedor actual tiene mala fe. Si el posee-
dor actual tuvo al momento de su adquisicién buena fe, estard ampa-
rado, segun el caso, por el 1135 o por el 2014. Cuando la prescripcién
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 ltimo ejemplo serdn ttiles. 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 Piblicos.
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Esto es lo que le pasé 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 pdrrafo del articulo 952 consagra en nuestro sistema
la adquisicién "contra tabulas”. Este equivoco es atribuible a que el
registro s6lo nos cuenta una parte de la historia, pero no nos cuenta
lo mds importante: quién est4 poseyendo efectivamente el inmueble.
El efecto final es que el registro puede oponerse a todos menos al
poseedor actual que ha sumado treinta afios de posesién (directa-
mente o por suma de plazos posesorios), 0 que a partir del 14 de
noviembre de 1994 ha sumado diez afios. Curiosamente, la posesién
se convierte en nuestro sistema en un signo de cognocibilidad oponi-
ble incluso a la inseripcién registral, a pesar que resulta obvio que el
ultimo es un signo mucho m4s perfecto y cierto.

Consecuencia de lo dicho es que en una transferencia de propie-
dad puede ser que la tradicién sea un hecho mucho mds importante
que la inscripcién. Si alguien tiene la posesion actual del inmueble y
puede sumar treinta afios para atrds, podrd siempre argumentar que
ha adquirido por prescripcién. Puede darse el caso de que alguien,
ampardndose en el registro, inscriba su adquisicién con posteriori-
dad a la fecha en que el poseedor pueda argumentar que ya adquirié
por prescripcién. Algunos pueden pensar que ello convierte en pro-
pietario a quien inscribe su derecho (al amparo del articulo 2014), y
que, por tanto, el poseedor pierde la propiedad que adquirié por
"usucapion”. Esto, a nuestro entender, es un error. Quizas en el
preciso instante de la inscripcién tengamos un nuevo propietario,
pero inmediatamente después, en el instante siguiente, el poseedor
actual vuelve a adquirir por prescripcién, pues puede volver a sumar
treinta afios.

Como puede verse, las consecuencias de la aplicacién de la
prescripeién "contra tabulas” son dramadticas para el sistema deseri-
to en las secciones anteriores. Hace perder todo el mérito que tiene el
sistema registral y pone el mundo de cabeza, pues, paraddjicamente,
un signo de cognocibilidad m4s perfecto resulta desplazado por uno
menos cierto, y, por tanto, introduce una mayor dosis de incertidum-
bre en el sistema. 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,
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debemos preocuparnos mas por quien esté poseyendo que por quien
aparece con derecho inscrito en los Registros Publicos e, incluso,
debemos dar mds importancia a la tradicién que a la inscripeién de
nuestra transferencia. Asi, si otro subadquirente inscribe antes que
nosotros podremos, como iultimo recurso, argumentar que hemos
adquirido por prescripcién, pues podremos recurrir a la suma de
plazos posesorios.

Algunas legislaciones han podido conciliar la prescripeién "con-
tra tabulas” con la seguridad registral, relativizando este "efecto
fantasma" (13) que el segundo parrafo del articulo 952 ha traido a
nuestro sistema. Tal es el caso del sistema espariol. Producida la
inscripeién de una transferencia en los Registros Publicos, se suspen-
de inmediatamente, y por el plazo de un afio, el efecto de la prescrip-
cién. Asi, el nuevo adquirente tiene un afio para interponer las
acciones pertinentes contra el poseedor. Pasado este plazo la pres-
cripeién retoma sus efectos y, por tanto, el poseedor actual podrd
solicitar que se le declare propietario, acceder al registroy 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
¥, en consecuencia, quien adquiere por prescripcién tiene siempre un
mejor derecho que quien adquiere por registro.

El efecto final es que el registro no concede una facultad de
exclusién absoluta pues, a fin de cuentas, no permite excluir al
poseedor actual, que puede sumar plazos posesorios para completar
el periodo requerido para adquirir por prescripcién. Por el contrario,
se sobredimensiona el rol de la posesién como signo determinante de
seguridad en toda operacién de transferencia.

6.  Reflexion final

El Derecho estd, sin duda, atravesado por complejos debates

(13) Le damos esta denominacién (efecto fantasma) para ilustrar el hecho
de que fue incorporado inconcientemente por el legislador. Evidente-
mente, no era parte del disefio general del sistema de transferencia de
propiedad inmueble el darle a la posesién un efecto de oponibilidad
superior al que tiene el registro, pero éste fue el resultado final del
segundo péarrafo del articulo 952, concordado con las demds normas
pertinentes.
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valorativos, por dogmas que se discuten y por discusiones que se
convierten en dogmas. Ello hace que en su seno no existan respues-
tas unicas y que, por regla general, el Derecho sea el campo de lo
opinable. Estamos, pues, ante un instrumento puesto al servicio del
hombre para alcanzar la convivencia con otros hombres. Evidente-
mente la idea que tengamos de lo que puede ser convivencia serd
distinta segiin sean distintos los valores que nos inspiren. Pero existe
un criterio del que nadie podr4d escapar y al que no se puede renun-
ciar. Ese criterio es la coherencia.

El Derecho debe ser un sistema coherente. A veces eso es dificil
si tomamos en cuenta que el Derecho no es sino un reflejo de la
realidad social y, por tanto, es complejo, cambiante y muchas veces
impredecible.

Un sistema que consagra formalmente la propiedad pero que en
su disefio determina la existencia de "un mundo sin propiedad”, es
una incoherencia. Nuestro sistema peca de una incoherencia menor
pero que no por ello deja de ser grave. Se relativiza un, de por si, ya
débil sistema registral, y con ello se introduce incertidumbre y falta
de seguridad al mercado inmobiliario de bienes. Las ventajas que
tiene la propiedad como mecanismo de internalizacién de externali-
dades se desperdician sin que exista otro objetivo que lo explique y
justifique. Quizds aqui podamos encontrar una de las tantas causas
de que nuestro mercado inmobiliario no haya tenido un desarrollo
dindmico e, incluso, de la aparicién de grandes sectores de informali-
dad en nuestra economia que tratan, muchas veces con éxito, de
frenar el avance del "Sahara” de nuestro subdesarrollo.

La incoherencia del Derecho no es otra cosa que la traicién al
mas importante de sus fines: el logro de la convivencia social. Podre-
mos tener discusiones sin fin sobre qué es la justicia, pero no nos cabe
la menor duda de que un Derecho incoherente es un Derecho injusto.
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