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1. INTRODUCCION

En el presente articulo estudiaremos la utili-
zacién de dos variables que consideramos
instrumentos fundamentales para el andlisis de nues-
tro sisterna civil patrimonial, a saber: 1a seguridad
juridica y los costos de transaccién.

A partir del andlisis de los postulados que rigen
el funcionamiento de la sociedad de mercado y del
rol que el Derecho tiene dentro de ella, pretendere-
mos mostrar la relacién que, a nuestro juicio, existe
entre seguridad juridica y costos de transaccidn.

Mostrada esa relacién, veremos como con el uso
en conjunto de ambos instrumentos podemos reali-
zar una lectura, a nuestro juicio distinta a la tradi-
cional, de las normas de! Cddigo Civil. Esa lectura
nos permitird verificar si nuestro sisterna civil pa-
trimonial - al menos en determinados aspectos- res-
ponde a la idea de sistematicidad, coherencia, clari-
dad y eficiencia necesarias en todo sistema juridico,
entendido como instrumento de desarrollo de una
sociedad de mercado.

Las normas que analizaremos bajo la perspectiva
de la seguridad juridica y 1os costos de transaccién,
serdn normas ligadas, basicamente, a 10os mecanis-
mos de defensa de las titularidades adquiridas como
consecuencia de la celebracion de transacciones en
el mercado, hecho que sucede a diario ensociedades
de mercado como la nuestra. De esta manera, luego
de realizado este andlisis, estaremos en capacidad
de comprobar la presencia o ausencia de sistema-
ticidad, coherencia, claridad y eficiencia en nuestro
sistema civil patrimonial, al menos en este aspecto.

11. DERECHO Y SOCIEDAD DE MERCADO:
EL TEMA DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Nosotros vivimos dentro de una sociedad de
mercado, una sociedad inspirada enel liberalismo y

capitalismo desarroltado por las naciones occiden-
tales. La sociedad de mercado, como modelo de so-
ciedad, tiene una serie de presupuestos, que devienen
en fundamentales para su funcionamiento.

Dentro de ese modelo, se presupone que las pet-
sonas son agentes econémicos que funcionan de
manera independiente y que apuntan a la
maximizacidn de sus intereses individuales. De esta
manera, las personas que componen la sociedad son
sujetos que actlan racionalmente en busca del ma-
yor beneficio econémico posible; en consecuencia,
son denominados sujetos maximizadores, sujetos que
pretenden con su actuar el logro mayor de eficien-
cia, sobre la base de un racional cilculo econdmi-
co, sustentado en el andlisis de costo-beneficio. Se-
gun las premisas del modelo, nadie estd en mejor
posicién, que los mismos sujetos maximizadores,
para determinar que es lo mds conveniente para ellos.

Adicionalmente, €l modelo presupone que a tra-
vés de la libertad de los agentes econdmicos indivi-
duales, se logrard el bien comfin de la sociedad; es
asi que se conceptiia que la mejora social se logra
por medio de la mejora individual®.

En una sociedad de mercado, el intercambio de
bienes y servicios se convierte en el mecanismo fun-
damental para la maximizacién del interés indivi-
dual y, por ende, para el desarrollo social. Al ser los
individuos racionales en su comportamiento econo-

1. Sobre la idea de sociedad de mercado y modernidad,
recomendamos en especial la lectura de : DE TRAZEGNIES,
Femando. Introduccién a la Filosoffa del Derecho y a la Teo-
ria General del Derecho. Materiales de Ensefianza. Pontificia
Universidad Catolica del Perd (PUC), 1991, p. 183 y ss.; DE
TRAZEGNIES, Fernando. “El Derecho Civil ante la Post-
Modernidad”. En: Derecho IN°4S, diciembre de 1991, p. 287
y ss.; y BULLARD G., Alfredo. La relacidn jutidico patrimo-
nial. Reales vs. obligaciones. Lluvia Editores, 1990, p. 46 y
ss.
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mico?, los adquirentes de bienes y servicios serdn
sujetos que valoren mds que sus vendedores los bie-
nes y servicios en cuestién. Por lo tanto, si “x” le
vende lacasaa “v” en
100, es porque “x” va-

ciente, s decir, si los beneficios serdn mayores que

los costos en el negocio o actividad realizada. Es

dentro de esta 16gica, donde el Derecho, nuevamen-
te, juega un rol funda-
mental.

lora dicho inmueble en
menos de 100 - por
€s0 sentird que con la
transaccion de begnefi-
cia~; por su lado, “y”,
para pagar 100 por la

“Esas reglas de juego las da el
derecho y esa predictibilidad la

otorga la seguridad juridica”.

Los sujetos requie-
ren hacer cdiculos, so-
bre la base de costo-
beneficio, para poder
tomar una decisién
acertada; la predicti-

casa, es porque la va-
iora en mis de 109, de
lo contrario no 12 compraria- sentird, entonces, que
también se beneficia con el intercambio-. En conse-
cuencia, los intercambios- dados los presupuestos
del sistema- producen una mejora en términos
paretianos?.

Dentro de este orden de ideas, es claro que la
sociedad de mercado se rige por el intercambio con-
tinuo y constante. Con mucha razdn, de Trazegnies
afirma que “El mundo del mercado es, ante todo,
un mundo contractual en el que todos negocian con
todos™. Es asi que, en un modelo de sociedad don-
de las transacciones devienen en esenciales para ¢l
desarrollo social, el Derecho estd llamado a cum-
plir un 1o} primordial. El Derecho tendrd que dise-
nar mecanismos legales que permitan y propicien ¢l
fluido y seguro intercambio de bienes y servicios.

Empero, los sujetos, para poder lanzarse al in-
tercambio dentre del mercado, necesitan alguna cer-
teza para poder evaluar si su actuar podrd ser efi-

2. Hoy en dia existen una serie de teorfas sobre la posibi-
lidad de analizar en términos econdmicos las diversas con-
ductas del ser humano. Uno de los trabajos mas célebres so-
bre el tema es el de uno de los dltimos Premio Nobel de
Economia, a saber: BECKER. Gary. “El enfoque econémico
del comportamiento humano”. En: Introduccidon Comercial
Espaiiola, N° 557, enero de 1980. p. 19 y ss.

3. Los economistas utilizan el llamado Optimo de Pareto
para graficar y definir el concepto de eficiencia. Este lengua-
je es muy utilizado en el Andlisis Econémico del Derecho;
por lo tanto, decir “en términos paretianos” es equivalente a
aseverar “en términcs de eficiencia”.

Sobre éptimo de Pareto ver: TCRRES L()PEZ, Juan.
Anilisis Econémico del Derecho. Editorial Tecnos, Madrid-
Espafia, 1987, p. 32-33.

4. DE TRAZEGNIES, Fernando. Introduccién a la Flo-
soffa del Derecho y a la Teoria General del Derecho. Mate-
riales de Ensefianza. Pontificia Universidad Catélica del Peri
(PUJC), 1991, p. 185.
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bilidad deviene aqui en
un concepto funda-
mental. La predictibilidad podemos explicaria como
la situacion eu la cual los sujetos pueden conocer
cudles son 1as reglas de juego vigentes y , con cierta
certeza, pueden confiar que €stas no van a ser mo-
dificadas entre el momento de la toma de decisiény
el de la ejecucion. Esas reglas de juego las da ¢l
Derecho y esa predictibilidad la otorga la seguridad
juridica. Como dice de Trazegnies “el Derecho cons-
tituye el medio por el cual la sociedad capitalista
garantiza la libertad individual de accidn tanto frente
a las perturbaciones creadas por los individuos en-
tre s como frente a las interferencias del propio
Estado. En ese sentido, el Derecho debe ser
predictible a fin de que no origine opacidades en la
actividad racional de los individuos; por eso debe
tener un cardcter genérico y sistematico, es decir,
constituir un orden cerrado, sin lagunas, de aplica-
ci6n uniforme™. Surge clara, entonces, la impor-
tancia de ia seguridad juridica para la convivencia
social de nuestros dias.

La seguridad juridica es un principio que inspi-
ra a todo el ordenamiento creado por el Derecho.
Son miltiples las definiciones que la doctrina ha
dado sobre este principio. Podriamos decir que la
seguridad juridica es la condicion esencial para la
vida y el desenvolvimiento de los individuos dentro
de una sociedad, representando la garantia de la
aplicacion objetiva de la ley, de modo tal que los
individuos saben en cada momento cudles son sus

~ derechos y sus deberes®.

5. DE TRAZEGNIES, Fermando. “El Derecho Civil ante
la Post-Modernidad”. En: Derecho N° 45, Pontificia Univer-
sidad Catética del Perd (PUC), diciembre de 1991, p. 296-
297.

6. OSORIQ, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales.



La existencia de este principio se sustenta en la
idea de que el Derecho busca brindar seguridad para
1a mejor convivencia dentro de nuestra sociedad. En
esta linea de pensamiento, de Trazegnies afirma que
“El Derecho “moderno” requiere, pues, de un cierto
- grado de seguridad juridica, es decir, de seguridad
facilitada por el orden juridico™. Como sabemos,
para el autor ¢l Derecho “moderno” es el Derecho
de la sociedad de mercado®.

Segln cierta doctrina, la seguridad juridica re-
quiere de cuatro condiciones para su existencia, a
saber: que el Derecho sea positivo; que el Derecho
sea seguro, es decir, que se base en hechos y que no
se remita a juicios de valor del juez, amparados en
criterios generales como “buenas costumbres” u
otros similares; que los hechos sobre los que se basa
el Derecho sena lo més objetivos y comprobables
posibles; y que el Derecho positivo no esté expues-
to a cambios demasiados frecuzntes®. Ademds, no-
sotros agregariamos los elementos de generalidad-
que las normas se apliquen a todos por igual- y de
sistematicidad - que las normas tengan entre si una
coherencia, propia de un sistema-.

En consecuencia, podriamos sostener que si no
se verifican esos elementos y condiciones nos halla-
riamos frente a un clima de inseguridad juridica-
por oposicién al principio de seguridad juridica-.
Como hemos podido apreciar en los parrafos ante-
riores, la seguridad juridica deviene en fundamen-
tal para el desarrollo social, pues supone la base de
todo accionar racional y maxirnizador.

Creemos, sin embargo, que no sélo nos hallare-
mos frente a una situacion de inseguridad juridica
cuando esté ausente uno de los elementos y condi-
ciones resefiados. El tema de la seguridad juridica
se ha encasillado, muchas veces, en ciertos
pardmetros. Es decir, se sostiene, generalmente, que
para que exista seguridad juridica las normas de-
ben estar publicadas, ser de aplicacién general y
abstractas- junto con las condiciones lineas arriba
mencionadas-; dados estos elementos- dicen algu-

7. DE TRAZEGNIES, Fernando. En: Introduccién a la
Filosofia del Derecho y a la Teoria General del Derecho.
Materiales de Ensefianza. Pontificia Universidad Catélica del
Peri (PUC), 1991, p. 150.

8..1bid, p. 185.

9. RADBRUCH, Gustav. “La seguridad jurfdica”. En: Ma-
teriales de Ensefanza de introduccitn a la Filosofia del De-
recho y a la Teoria General del Derecho. PUC, 1991, p. 152.
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nos-, se puede afirmar que los derechos y deberes
de los particulares pueden ser conocidos vy, por tan-
to, nos hallarfamos frente a un clima de seguridad
juridica.

No compartimos la postura antes sefialada, por

—-cuanto, si bien estamos de acuerdo enquea.ausen-

cia de alguno de los elementos y condiciones descri-
tas originarian un clima de inseguridad juridica, pen-
samos que incluso dados estos elementos y condi-
ciones podemos, también, hallarnos frente a una si-
tuacién de tal naturaleza -inseguridad juridica-.

Nos explicamos con el siguiente ejemplo: si te-
nemos un Codigo Civil, como el nuestro, que cum-
ple con que sus normas estdn “positivizadas”, con
que se basan, generalmente, en hechos objetivos y
no se remite a juicios de valor del juez para resolver
una controversia, que no estd expuesto a cambios
demasijados frecuentes, que es de aplicacion gene-
ral y es sistematico, deberiamos concluir que nues-
tro C6digo -y, por ende, nuestras normas civiles- es
un ejemplo de seguridad juridica.

A nuestro juicio, la conclusién anterior seria pre-
liminar y, posiblemente, equivocada, ya que si las
normas de dicho C6digo no son claras en su redac-
cién, son inccherentes con la idea de sistema que
dicho cuerpo de leyes debe represcntar, estdn dise-
fiadas de manera irracional y sin tener en cuenta su
eficacia préctica, si las normas de ese Cédigo con-
tienen lagunas o vacios respecto de temas civiles
trascendentes y si las teorfas adoptadas para la so-
lucién de una serie de controversias son irracionales
e ineficientes de acuerdo con la idea de sociedad de
mercado antes esbozada, nos hallariamos, induda-
blemente, frente a un sistema, por decir lo menos,
que no podria ser el abanderado de la seguridad ju-
ridica.

Comprendemos que los elementos y condiciones
antes sefialados - a saber, que el Derecho sea positi-
vo, sea seguro, que los hechos sobre los que se basa
sean lo mds objetivos y comprobables posibles y
que no esté€ expuesto a cambios demasiado frecuen-
tes- son cuestiones de primer orden, fundamentales
para la existencia de la seguridad juridica. Es decir,
debemos entender estos elementos y condiciones
como los cimientos imprescindibles sobre los cua-
les un sistema juridico, que apunta a la seguridad
juridica como uno de sus valores supremos, debe
construirse. No obstante, queremos recalcar que no
basta la presencia de esos elementos y condiciones
para que el dijimos-, normas claras, coherentes con
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el sistema, disefiadas de manera racional y teniendo
en cuenta su eficacia préactica, un ordenamiento
carente de lagunas o vacios y la adopcién de teorias
que apunten a la seguridad. S6lo de esa manera ten-
dremos un sistema seguro o, en todo caso, més se-
guro del que sélo ostenta los elementos y condicio-
nes que sirven de cimiento a la seguridad juridica.

ITY. TRAFICO COMERCIAL
Y COSTOS DE TRANSACCION,

Comg sabemos, €l intercambio de bienes v sei-
vicios dentro del mercado se realiza a través de los
contratos. El intercambio econémicamente racional
permite una asignacién mas eficiente de los recurso
dentro de una sociedad, aproximédndonos, de esta
manera, al denominado éptimode Pareto.

Empero, utilizar el mercado, es decir, hacer uso
de los contratos para el intercambio de bienes y ser-
vicios, tiene un costo. Esos costos han sido denomi-
nados “costos de transaccién”.

El concepto de “costos de transaccién” fue de-
sarrollado, en un articulo!® por Ronald Coase, Pro-
fesor Emérito de 1a Escuela de Leyes de la Univer-
sidad de Chicago, ganador del Premio Nobel de Eco-
nomia y uno de los mdas destacados representantes
del Analisis Econémico del Derecho o Law and
Economics!!.

La idea de los costos de transaccién es muy sim-
ple, parte de la constatacién de que contratar cuesta.

10. COASE, Ronald H. “The Problem of the Social Cost”.
J.L. & Econ,, vol. 3, 1960, p. 1 y ss.; existe traduccion al
castellano: “El Problema del Coste Social”. En: Hacienda
Publica Espafiola, N°68, 1981, p. 245-274.

11. E!l desarrolio del concepto “costos de transaccidn™ efec-
tuado por Coase, ha sido denominado por la doctrina como
“El Teorema de Coase”.

Si bien en este articulo usaremos como mecanismo de
andlisis los costos de transaccién, no pretendemos hacer un
estudio profundo sobre el Teorema, sus dos formulaciones y
sus miitiples aplicaciones como mecanismo de comprensién
del sistema juridico. Para el anélisis que pretendemos reali-
zar, bastard tan sélo -como lo venimos explicando- compren-
der la idea central que los costos de transaccién representan,
a saber: que celebrar un contrate cuesta y que dependiendo
de esos costos, serd eficiente o no contratar.

A mayor abundamiento sobre el Teorema de Coase, re-
comendamos: POLINSKY, Michell. Introduccidn al Andlisis
Econémico del Derecho, p. 23-26; TORRES LOPEZ, Juan.
Andiisis Econémico del Derecho. Editorial Tecnos, p. 50-55;
y BULLARD G., Alfredo. “Ronald Coase y el sistema juridi-
co”. En: Apuntes, N® 28, Universidad del Pacifico, 1991.
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Grafiquemos esta afirmacién con un ejemplo. Si
deseamos comprar una casa deberiamos seguir, por
lo menos, los siguientes pasos: buscar un inmueble
que cumpla cen las caracteristicas que queremos;
ubicada la casa deseada, nos avocariamos a inda-
gar quién es el propietario, conversariamos con €1,
buscarfamos fijar un precio; para celebrar el con-
trato de compraventa recurririamos a nuestro abo-
gado, para que elabore un proyecto de contrato, de
acuerdo a nuestro interés; tendrfamos que realizar
un estudio de titulos; elaborado el proyecto de con-
trato, habrfa que negociarlo; finalmente, celebraria-
mos ¢l contrato, firmarfamos 1a minuta de compra-
venta, se elaboraria l1a escritura piblica, para luego
proceder a la inscripcidn del inmueble a nuestro
nombre. A todos estos costos en tiempo y dinero,
producto de la transaccién, habria que agregarle el
llamado “costos de oportunidad” -que es un costo
de transaccion-, que se refleja en las opciones de
celebrar otros contratos que hemos perdido por con-
centrar nuestros esfuerzos en la culminacion de esta
transferencia. Estos serian los costos de transaccion
tipicos que se generarian en la compraventa de una
casa.

Estos costos de transaccién pueden llegar a ser
muy elevados, lo cual podria frustrar ia celebracién
de un contrato particular. Segn Bullard, “... esta
constatacion de que contratar cuesta y €l hecho de
que el mercado no es otra cosa que un inNmenso con-
glomerado de transacciones (contractuales), nos lle-
va a considerar que utilizar el mercado puede ser
costoso. (...) bajo ciertas circunstancias, los costos
de transaccidén pueden impedir que un contrato se
celebre, a pesar que este contrato pudiera ser razo-
nable y beneficioso para ambas partes™?.

Por todo lo antedicho, y teniendo en cuenta que
el intercambio nos lleva a la eficiencia y que ese
intercambio, a través de los contratos, genera cos-
tos, debemos preguntarnos sobre cudl es la funcién
que al Derecho le compete desempefar en este con-
texto.

Consideramos que el Derecho, fundamentalmen-
te, a través de sus normas, no debe contribuir a
incrementar los costos de transaccién tradicionales
o que son inevitables en todo intercambio. Es decir,
el Derecho no debe generar costos adicionales a los
que, usualmente, se dan como parte de una relacion

12. BULLARD G, Alfredo. “Ronald Coase y el sistema
juridico”. En: Apuntes, N°® 28, Universidad del Pacifico, 1991.



de intercambio; por el contrario, ¢l ordenamienio
juridico, por medio de sus normas, deberia pro-
piciar una afectiva reduccién de los costos de
transaccién dados en €l mercado.

Un ejemplo , por medio del cual se puede
apreciar como el Derecho intenta contribuir a
la reduccién de costos de transaccion, lo en-
contramos en el Derecho Contractual. El
ordenamiento juridico, a través del disefio de
las normas contractuales, al ser €stas supletorias
a la voluntad de las partes, pretende reducir costos
de transaccion, ya que las partes podrin ahorrar
tiempo en la negociacién, al no contemplar tal o
cual eventualidad en su contrato, con la seguridad
de que no generard un vacfo legal, pues siempre
habrd una norma aplicable que resueiva la contro-
versia, eliminando la incertidumbre. Ello contribu-
ye a la reduccion de costos de transaccion, al
invertirse menos tiempo en la negociacién contrac-
tuat.

Si el Derecho, de manera general, cumple esa
labor reductora de costos, podriamos constatar , con
total seguridad, de que los agentes econdmicos uti-
lizarian con mayor frecuencia el mercado para la
asignacion de los recursos, pues contratar les seria
més barato. En consecuencia, y dado que los con-
tratos son el mejor instrumenio para una asigna-
cién eficiente de los recursos dentro de una socie-
dad, si el Derecho contribuye a reducir costos de
transaccion, estaria contribuyendo a su veza que la
sociedad se acerque con mayor prontitud al éptimo
paretiano, es decir, al logro de un mayor grado de
eficiencia.

IV. RELACION ENTRE SEGURIDAD
JURIDICA Y COSTOS DE TRANSACCION.

Hemos descrito en el acdpite I, c6mo dentro de
una sociedad de mercado los agentes econdmicos
necesitan de cierta certeza para poder tomar deci-
siones de intercambio de la manera mds racional
posible, sobre la base de un anélisis costo-benefi-
cio. A esta certeza, fundamental para celebrar tran-
sacciones eficientes, 1a hemos denominado - siguien-
do a otros autores®® “predictibilidad”. Sin predic-

13. El concepto de predictibilidad o hemos tomado de:
DE TRAZEGNIES, Fernando. Introduccion a la Filosofia del
Derecho y a la Teoria General del Derecho. Materiales de
Ensefianza. Pontificia Universidad Catélica del Perd (PUC),
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“El secreto estd en que pese a

la existencia de dichos costos, aun

sea eficiente contratar”.

tibilidad a la sociedad de mercado le serfa imposi-
ble avanzar hacia el dptimo paretiano.

En el acdpite I1I., hemos mostrado que realizar
intercambios tiene un costo, por 1o tanto, que usar
el mercado, a través del mecanismo contractual, no
es gratuito, y que més bien son mdltiples 1os costos
que surgen. Por ende, el secreto esta en que pese a
la existencia de dichos costos, aiin sea eficiente con-
tratar, es decir, que los costos por el uso del merca-
dosean inferiores a los beneficios que del intercam-
bio se obtienen; contra mayor sca la diferencia a
favor de los beneficios, por sobre los costos, més
atractiva serd la celebracion de una transaccién.

Al referirnos a la predictibilidad necesaria para
actuar en ¢l mercado, estamos aludiendo, sin duda
alguna, al concepto “seguridad juridica”, Por otra
parte, al indicar que celebrar transacciones en el
mercado origina una serie de costos, no cabe duda,
asimismo, que nos estamos refiriendo a los llama-
dos “costos de transaccion”.

Antes de analizar propiamente 1a relacion exis-
tente entre seguridad juridica y costos de transac-
cion, queremos dejar establecido qué contenido le
estamos dando al término “seguridad juridica”. En
el acdpite II precedente, esbozamos -1o que podria-
mos llamar- dos niveles de seguridad juridica. El
primero, descrito usualmente por la doctrina, con-
sistia en que el Derecho sea sistemdtico, de aplica-
cién general, positivo, seguro (basado en hechos y
que no se remita a juicios de valor del juez, ampara-
dos en criterios generales como “buenas costum-
bres” u otros similares), que los hechos sobre los
que se basa sean lo mds objetivos y comprobables
posibles, y que no esté expuesto a cambios dema-
siado frecuentes. Este primer nivel lo describimos

1991, p. 185; y BULLARD G., Alfredo. La relacién juridico
patrimonial. Reales vs. obligaciones. Lluvia Editores, 1990,
p. 116 y ss.
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como el cimiento necesario e imprescindible para 1a
construccion de un ordenamienio que aspire a la
seguridad juridica, pero no era el dnico necesario
para la verificacion de ésta, seg(in nuestra opinidn.

Sostuvimos, {ambién, {a existencia de un segun-
do nivel de condiciones, que -a nuestro criterio- s6lo
unido a los elementos de! primer nivel, podria con-
ducirdos a un sistema seguro juridicamente. En ese
segundo nivel ubicamos condiciones que no estdn a
la base del sistema, pero que consideramos vitales
su existencia en un orgenamiento juridico. A mayor
abundamiento, nos referiamos a que las normas de-
ben ser claras en su redaccién, coherentes con la
idea de sistema, estar disefiadas de manera racional
y teniendo en cuernta su eficacia prictica, no deben
contener lagunas o vacios y las teoria adoptadas
para la solucién de una serie de controversias de-
ben ser racionales y eficientes, de acuerdo con la
idea de sociedad de mercado.

Habiendo recordado los dos niveles de seguri-

dad juridica antes descritos, queremos dejar esta-
blecidos que de ahora en adelante usaremos el tér-
mino “seguridad juridica” o “inseguridad juridica™,
enreferencia a Ia presencia o ausencia de las condi-
ciones del segundo nivel. Optamos por elio, por
cuanio consideramos que, de manera general, todo
‘Derecho occidental modemo - como es el nuestro-
cumple con los elementos del primer nivel, dado que
sélo la existencia de ellos es la que le otorga tal
calificativo de occidental y moderno. Sin embargo,
creemos que nuesiro Derecho no cumple, en ciertas
situaciones, con las exigencias del segundo nivel,
1as que, a la saz6n, afectan, también la seguridad
juridica.

Luego de esta aclaracion, nos avocaremos al tema
de la relacion entre seguridad juridica y costos de
transaccion.

Entre estos dos conceptos -seguridad juridica y
costos de transaccion-, que hasta estos momentos
hemos tratado de manera separada, creemos que
existe una gran vinculacién. Esta relacion se sus-
tenta en que el grado de seguridad juridica existente
determina la variacion de los costos de transaccion.
Es decir, a mayor seguridad juridica menores cos-
tos de transaccién, y a menor seguridad juridica
mayores costos de transaccion.

Este postulado puede ser explicado de la mane-
ta siguiente. Si el ordenamiento tiende a la seguri-
dad juridica, los agentes econdémicos gozarin de
mavor predictibilildad para poder actuar. Esa
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predictibilidad eliminard o reducird la incertidum-
bre en el intercambio, con lo cual las partes no ten-
drdn que buscar mecanismos de proteccion, tendien-
tes a garantizar su derecho o adquisicién. El pro-
veerse de €s0s mecanismos ganara costos, que dada
esa condicién -seguridad juridica- no existirdn o se
reducirdn; ahorrandose esos costos, se hard mds
barata la transaccion.

Por el contrario, si existe un clima de inseguri-
dad juridica, las partes contratantes no gozaran de
la predictibilidad necesaria para realizar su tran-
saccion. No existird certeza para el adecuado cél-
culo costo-beneficio, fundamental en toda operacién
de intercambio que pretenda ser eficiente. Bajo es-
tos supuestos, si los sujetos desean celebrar el contra-
to estaran asumiendo una serie de riesgos, producto
de la falta de seguridad juridica que le otorga el
ordenamiento. Esos riesgos deberdn ser evaluados
por el interesado, para ver su magnitud, y en fun-
cién de ello ver si contrata o no. No obstante, si
optase por realizar ¢l intercambio, en un contexto
en el cual estdn presentes los riesgos, es obvio que
dicha transaccidn serd mds onerosa que una de sus
misma especie celebrada bajo un clima de seguri-
dad juridica -es decir, carente de riesgos-, ya que
sumir riesgos cuesta y ese costo encarece la contra-
tacion.

Queremos aclarar que el postulado que hemos
elaborado -a saber, a mayor seguridad juridica ma-
yores costos de iransaccidén-, no tendrd excepcio-
nes, siempre que la seguridad juridica aludida sea
una de caracter estdndar, racional y, sobre todo, efi-
ciente.

Hacemos esta aclaracién, ya que se podria sos-
tener que en determinado supuesto la seguridad ju-
ridica no reduce los costos de transaccion, sino mas
bien los incrementa o hasta hace imposible una tran-
saccion. En tal sentido, podria ponerse el siguiente
ejemplo. Todos compartimos la idea de que el regis-
tro es el mecanismo de oponibilidad de derechos mds
perfecto, por cuanto su contenido no admite prueba
en contrario, de lo que podemos colegir que las tran-
sacciones realizadas via registro son seguras juridi-
camente; sin embargo, si creamos un registro publi-
co de cajas de f6sforos, es obvio que la seguridad
que el registro pueda brindar serd mds cosiosa que
el bien mismo, con lo que nadie estarfa dispuesto a
usar ese mecanismo. No cabe duda que en un caso
como éste la seguridad juridica se elevarian tanto
los costos de transaccién en comparacion con el



precio del producto adquirido. No obstante este ejem-
pio no crea excepciones al pestulado descrito, sino
lo que hace es establecer que ia seguridad juridica
aludida, no puede ser excesiva, al borde de lo
irracional, sino gue, todo lo contrario, debe guiarse
_siempre por €l criterio de eficiencia.

Es decir, los costos de implementar un mecanis-
mo de seguridad juridica, deben ser inferiores a los
costos emergentes de una situacién de inseguridad
juridica; ése es el sentido que queremos darle al tér-
mino “seguridad juridica racional y eficiente”. En
esa medida, adquiere validez el postulado “a mayor
seguridad juridica menores costos de transaccién, y
a menor seguridad juridica mayores costos de tran-
saccion”.

V. ALGUNAS DISTORSIONES
EN EL Co6pico CiviL.

Este acdpite lo vamos a dedicar a analizar algu-
nas disposiciones del Cédigo Civil peruano de 1984,
que consideramos fundamentales en nuestro siste-
ma civil patrimonial.

El objetivo de dicho analisis estard encaminado
a verificar si esas normas cunmiplen con todas las
condiciones necesarias para la creacién de un clima
de seguridad juridica y, por ende, contribuyen a la
reduccién o no aumento de los costos de transac-
cién en el mercado. Como sabemos esas condicio-
nes a las que aludimos, son las que hemos denomi-
nado de segundo nivel -al presumir en un Derecho
occidenta! moderno, como el nuestro, la existencia
de las del primer nivel-, es decir, normas que sean
claras en su redaccion, coherentes con la idea de
sistema, disefiadas de manera racional y teniendo
en cuenta su eficacia préctica, que no contengan
lagunas o vacios y que las teorfas adoptadas para la
solucién de una serie de controversias sean racio-
nales y eficientes, de acuerdo con la idea de socie-
dad de mercado.

1. Concurrencia de acreedores.

Como sabemos, enlos articulos 1135y 1136 de
nuestro Codigo Civil se encuentra regulada la lla-
mada concurrencia de acreedores®?.

14. Las posturas y conclusiones expuestas aqui sobre la
concurrencia de acreedores, han sido extraidas de un trabajo

Juan Luis HERNANDEZ GAZZ0

El supuestc de hecho de esta figura es la exis-
tencia de un deudor que se haya obligado a entregar
un mismo bien a diversos acreedores. Como susten-
to de esa entrega debe existir un titulo que indique
el derecho que sobre ese bien se estd transfiriendo.
Asi, podria darse una concurrencia de acreedores
en la cual un acreedor reclamase la entrega del bien
como propietario, otro la reclamase como usufruc-
tuario y otro como comodatario. Por lo tanto, estas
normas de concurrencia son aplicables no sélo a la
propiedad sino a cualquier derecho que sobre bien
alguno reclamen varios acreedores a un mismo deu-
dor?s.

Para poder solucionar este problema, generado
porque varios acreedores reclaman derechos sobre
un mismo bien, las normas de concurrencia estable-
cen una serie de mecanismos, en orden de impor-
tancia, que cumplidos por los acreedores determi-
narin como vencedor de la concurrencia al que os-
tente el superior de los mecanismos. Estos son los
llamados mecanismos de preferencia.

El articulo 1135, al regular la concurrencia de
acreedores para el caso de los bienes inmuebles, para
determinar quién sera el elegido, contiene el siguiente
sistema de preferencias: se escogerd, por encima de
todos, al acreedor cuyo titulo esté primeramente ins-
crito; en defecto de inscripcidn privard el acreedor

anterior nuestro sobre el trema, por lo que, para mayor anli-
sis, los remitimos a : HERNANDEZ GAZZO, Juan Luis.
“Reflexicnes para una propuesta en materia de concurrencia
de acreedores”. En: IUS ET VERITAS N°7, noviembre de
1993, p. 185-193.

15. La tnica excepcidn para la aplicacién de los articulos
1135 y 1136 a todos los casos de concurrencia de acreedores,
esti en el articulo 1670. Esta norma regula la concurrencia
de acreedores, estd en el articulo 1670. Esta norma regula la
concurrencia de acreedores para un supuesto especial, a sa-
ber: el de arrendamiento. Por lo tanto, cuando un mismo de
deudor se haya obligado a otorgar sélo en arrendamieato un
mismo bien a diversos acreedores, no serdn de aplicacién las
normas generales de concurrencia, sino el mencionado 1670.
En caso que la concurrencia se dé respecto a diversos dere-
chos, entre las cuales figura el de arrendamiento, se aplica-
tdn las normas generales si al menos uno de esos derechos es
distinto al de arrendamiento.

16. “Articulo 1135.- Cuando el bien es inmueble y concu-
rren 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 inscrip-
cién, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefie-
re, en este dltimo caso, el titulo que conste de documeato de
fecha cierta mas antigua”.
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que tenga fecha cierta mias antigua; de no existir
esta ultima, recién se aplicard la regla “primero en
¢l tiempo, primero en el derecho”.

El articulo 11367, para el caso de la concurren-
cia de acreedores sobre bienes muebles, a su vez,

regula su sistema de preferencias colocando a la tra--

dicién como el primero de ios mecanismos; en de-
fecto de ésta, primard la fecha cierta mds antigua, y
de no existir fecha cierta se aplicard a su vez la
regla “primero en ¢l tiempo, primero en el derecho”.

Ala base de todo este sistema de preferencias en
nuestro Cédigo Civil, se encuentra como presupuesto
1a buena fe de los acreedores. Por lo tanto, pese a
que un determinado acreedor puede detentar en la
concurrencia €l mecanismo de preferencia mayor,
si no tiene buena fe no podré ser preferido para ¢l
ejercicio exclusivo del derecho pretendido!®.

La funcién de los mecanismos de preferencia en
las normas sobre concurrencia de acreedores es la
de esiablecer a quién -entre los varios acreedores-
se va a elegir para el goce exclusivo del derecho
reclamado.

Dentro de esos mecanismos de preferencia se
hallan los signos de recognoscibilidad de derechos,
a saber: la posesién y el registro. Estos dos signos
existen en nuestro ordenamiento, y han side consa-
grados en los articulos 912 y 2012, respectiva-
mente, del Codigo Civil de 1984. Asimismo, dichos

17. “Articulo 1134.- Si bien cierto que debe entregarse es
mueble y lo reclamasen diversos acrcedores a quienes el
mijsmo deudor se hubiese obligado a entregario, serd preferi-
do el acreedor de buena fe a quien el deudor hizo tradicién de
él, aunque su titulo sea de fecha posterior. Si el deudor no
hizo tradicién del bien, serd preferide el acreedor cuyo titulo
sea de fecha anterior; prevaleciende, en este ltimo caso, ¢l
titulo que conste de documento de fecha cierta mds antigua.”

18. Sobre el tema de la buena fe, en especial en materia
de concurrencia de acreedores, consultar: FERNANDEZ
CRUZ, Gastén.”La buena fe en la concurrencia de acreedo-
res sobre bienes inmuebles”. En: Derecho N° 41, Fondo Edi-
torial de la PUCP, diciembre 1987, p. 159 a 226; y BULLARD
G., Alfredo. “Un mundo sin propiedad. Andlisis del sistema
de transferencia de la propiedad inmueble”. En: Derecho
N®45, Fonde Editorial de la PUCP, diciembre de 1991, p.
131 a157.

15. “Articulo 912.- El poseedor es reputado propietario,
mientras no se pruebe lo contrario. Esta presuncidn no puede
ponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampo-
co puede cponerse al propietario con derecho inscrito.”

“Articulo 2012.- Se presume, sin admitirse prueba en con-
trario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de
las inscripciones™.
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signos de recognoscibilidad sirven para dar publi-
cidad a la informacion acerca de la titularidad de
los derechos sobre los bienes (término éste Gltimo
usado en su sentido mds lato, inctuye por tanto a los
derechos).

Debemos tener en cuenta que el registro es ¢l
signo de recognoscibilidad miximo para los derechos
que recaigan sobre bienes registrados y que 1a pose-
sidn es el signo de recognoscibilidad mayor para
los derechos que existan sobre bienes no registrados.

Teniendo en claro lo antedicho, podemos con-
cluir que el iegislador se olvidd, en la concurrencia
de acreedores, de dos supuestos fundamentales; en
el articulo 1135 no se contempla el caso de los bie-
nes inmuebles no registrados, y en el articulo 1136
no se reguia para el caso de los bienes muebles re-
gistrados. En el primero no se consigna la posesion
como mecanismo de preferencia, a través de la tra-
dicidn; en el segundo, no se establece el registro como
mecanismo de preferencia, a través de la inscrip-
cion.

Creemos que la razén principal que explica este
olvido estd en la clasificacién de bienes adoptada
por nuestro Cédigo Civil enlos articulos 885y 886.
El hecho de haber clasificado a los bienes en
inmuebles y muebles pareceria haber originado en
el legislador la siguiente conclusion, por demds equi-
vocada: solo los bienes inmuebles pueden ser regis-
trados y s6lo los bienes muebles pueden ser prote-
gidos por la posesion.

Sin embargo, por no ser €ste un trabajo sobre la
concurrencia de acreedores, mis alld de las expli-
caciones sobre el vacio legislativo que contienen las
NoTImas respectivas, nos basta con constatar tal va-
cio y analizar, por encima de todo, las consecuen-
cias que de €l se derivan.

La pregunta central seria c6mo una persona pro-
tege el derecho sobre ¢l bien adquirido si se trata de
un bien inmueble no registrado o de un bien mueble
registrado? Lamentablemente, la respuesta, a nues-
tro criterio, no es clara, y eso genera inseguridad.

Podriamos alegar que se aplica lo estipulado por
los articulos 1135 y 1136, tal cual estan redacta-
dos. En consecuencia, una fecha cierta, o una fecha
cualquiera incluso, venceria a la posesion -en el caso
de un bien inmueble no registrado- ¢ el registro no
venceria a 1a posesion o a cualquier tipo de fecha -
en el caso de los bienes muebles registrados-, frente
a un supuesto de varios acreedores reclamando de-
rechos incompatibles entre si sobre un mismo bien



a un mismo deudor. Al ser un supuesto de concu-
rrencia de acreedores -dirian los defensores de esta
soiucién-, tenemos que aplicar Gnicamente lo que
establecen Ias normas sobre el tema.

En otra linea de pensamiento, y dando una res-
puesta distinta, se podria sostener que la anterior es
una conclusién insostenible dentro de nuestro
ordenamiento juridico, ya que es claro en €l (articu-
lo 2012 y 912, respectivamente) que el registro es
un signo de oponibilidad perfecto, superior a todos,
y que la posesién es, luego de aquél, el Ginico medio
de exteriorizar derechos, circunstancia que no se
verifica con las fechas y hace, por ende, que sean
mecanismos de preferencia inferiores.

Adicionalmente, en refuerzo de esta posicitn, se
podria alegar la propia estructura de las normas
sobre concurrencia de acreedores. Es decir, qué ra-
z6n existe para que sélo en €l caso de la concurren-
cia sobre inmuebles -articulo 1135- ¢l registro sea
el mecanismo de preferencia superior, y que esto no
sea asi en la concurrencia sobre bienes muebles? v,
también, qué razén hay para sostener que en el caso
de la concurrencia de bienes muebles la posesién
pueda estar por encima de las fechas como meca-
nismo de preferencia y que ello sea distinto para la
concurrencia sobre bienes inmuebles?

Miés alld de la opinién personal que tengamos
sobre el tema, nos parece claro que las dos posicio-
nes -dada la estructura de las normas de concurren-
cia de acreedores- contienen una gran fuerza de ar-
gumentos juridicos que las respaldan.

No obstante ello, nos parece que todo el proble-
ma se origina porque las normas de concurrencia
de acreedores, al establecer los mecanismos de pre-
ferencia, trastocan la jerarquia que el ordenamiento
juridico le ha dado a éstos, al omitirlos como meca-
nismos de preferencia en dichas normas -no se hace
alusion a ia posesién en el articulo 1135, ni al regis-
troenel 1136-.

Ese vacio normativo, resultado de un tratamien-
to incoherente frente a lo que el sistema juridico
entiende por posesion y registro, genera en los agen-
tes econdmicos una gran inseguridad ocasionada por
¢l propio Derecho -inseguridad juridica-. Los suje-
tos al adquirir un carro -bien mueble registrado- y
proceder a inscribirlo a su noembre en el registro ,
no sabran, a ciencia cierta, si su proteccion seréd
total, frente a un caso de concurrencia; por otro lado,
si un individuo adquiere un predio rural -bien
inmueble no registrado- no podra saber, con total

Juan Luis HERNANDEZ GAZZ0

certeza, si la posesién de dicho predio garantiza el
ejercicio absoluto de su derecho, frente a un supuesto
de concurrencia de acreedores. Los términos “no
sabrdn, a ciencia cierta” o “no podrd saber, con to-
tal certeza” ilustran la situacién de inseguridad ju-
ridica que se genera por el vacio normativo antes
descrito.

Como hemos visto, de los riesgos derivados de
una situacidn de inseguridad juridica -producto de
un vacio normativo, en este caso-, los agentes eco-
némicos deben tomar sus precauciones; la toma de
esas precauciones originan costos adicionales a los
tipicos de ese intercambio. En consecuencia, se ori-
gina una elevacién de los costos de transaccion, que
dependiendo de su magaitud, hard mds oneroso el
intercambio o imposible su celebracién.

Dadas las variables anteriores, se podria verifi-
car en el mercado un desincentivo para la adquisi-
ci6én de bienes inmuebles no registrados y de bienes
muebles registrados. Ese desincentivo se daria por
el incremento de los costos de transaccion.

No queremos dar a entender con lo antedicho
que el Derecho no puede tener vacios, sino que de-
bemos intentar que no los tenga, sobre todo en nor-
mas de tanta trascendencia como las que establecen
los mecanismos de proteccién de los derechos ad-
quiridos frente a una situacién de conflicto, como
son las normas de concurrencia de acreedores. A
todo esto se agrega ¢l hecho de que el ejemplo de
solucion a los vacios estd en el mismo Cadigo, enel
articulo 1670%°, que establece una correcta prela-
cién de los mecanismos de preferencia, pero sélo
pagara el caso de concurrencia de arrendatarios.

Respecto a las consecuencias que se derivarian
del hecho de tomar como modelo de norma de con-
currencia de acreedores al articulo 1670 del Codigo
Civil, afirmabamos en un articulo sobre el tema que
“Al establecerse una férmula general con esas ca-
racteristicas, aplicable a concurrencias de acreedo-
res sobre cualquier tipo de bien y estableciendo como
signos de recognoscibilidad al registro y a la pose-
si6n, logramos un mejor sistema para la proteccion

20. “Articulo 1670.- Cuando se arrienda un mismo bien a
dos o mds personas, se prefiere al arrendatario de buena fe
cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de
inscripcién, al que ha empezado a poseerio. Si ninguno ha
empezado a poseerlo, serd preferido el arrendatario cuyo ti-
tulo sea de fecha anterior, salvo que el alguno conste en do-
cumento de fecha cierta”. :
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de los derechos y 12 se-

en el registro con de-

guridad en el trifico
juridico de las perso-
nas, fomentando las
transacciones, al redu-
cirse los costos de

(I 23
transaccién por la adquzrzente .

“La posesion de un tercero ven-

cerd al derecho inscritc por un

recho a poseer, es el
que posee el bien-.
Como resultado de
la consagracién legis-
lativa de la adquisi-
cién “contra tabulas”,

racionalidad y claridad
que ofrece un sistema
de concurrencia de
acreedores como el descrito en el articulo 1670 de
nuestro Codigo Civil*.

2. Prescripcién adquisitiva y registro.

De acuerdo a lo estipulado en el articulo 95222
del Cédigo Civil, 1a relacién existente entre la pres-
cripcion adquisitiva y el registro, trastrocaria la idea
consagrada en el mismo Cddigc de que el registro
€s un mecanismo de oponibilidad mds perfecto que
la posesién®. Dedicaremos las siguientes lineas a
analizar la relacién mencionada.

Como consecuencia de los establecido en dicho
articulo, queremos desarrollar dos supuestos que a
nuestro criterio grafican como con esta norma se
introduce una gran dosis de incertidumbre en el sis-
tema de preferencias y, especificamente, en la rela-
cidn entre los mecanismos de oponibilidad -registro
y posesion- en nuestro sistema civil patrimonial.

El primer supuesto estarfa dado por lo que la
doctrina ha denominado adquisicién “contra
tdbulas™?. El articulo 952 consagra este tipo de ad-
quisicion, en la cual la posesidn no se condice con
lo indicado por el registro -un tercero que no figura

21. HERNANDEZ GAZZO, Juan Luis. Op. cit,, p. 192.

22. “Articulo 952.- Quien adquiere un bien por prescrip-
cién puede entablar juicio para que se le declare propietario.
La seatencia que accede a la peticidn es titulo para la inscrip-
cién de la propiedad en el registro respectivo y para cancelar
el asiento en favor del antiguo duefio”.

23. Cabe recordar sobre el particular los articulos 2012 y
912 que consagran a} registro v a la posesidn como mecanis-
mos de oponibilidad, poniendo al primero de ellos por enci-
ma del segundo, al brindar aquél una informacién perfecta
sobre la titularidad de derechos.

24. Sobre el particular recomendamos ver: BULLARD
G.,Alfredo. “Un mundo sin propiedad, Andlisis del sistema
de transferencia de la propiedad inmuebie”. En: Derecho
N°45, Fondo Editorial de la PUCP, diciembre de 1991, p.
153 a 157.
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un sujeto que desea
adquirir un bien regis-
trado no podra confor-
marse al momento de la compra con verificar si el
vendedor es el mismo que figura en el registro con
el derecho inscrito a su favor, y, si ello es conforme,
proceder luego a la inscripcion del derecho adquiri-
do. Ello no serd suficiente, ya que si el bien adquiri-
do esté siendo poseido por un tercero que est en
aptitud de alegar en su favor prescripcion adquisiti-
va -debido al ndmero de afios que viene poseyendo-
, la sentencia que accede a tal peticién serd titulo
para inscribir la propiedad en el registro y cancela-
rd el derecho inscrito del adquirente mencionado.
En consecuencia, segin lo contemplado en el
articulo 952, la posesion de un tercero vencerd al
derecho inscrito por un adquirente, dadas una si-
tuacién de conflicto. Es por ello que los futuros
adquirentes de bienes registrados tendrdn que veri-
ficar, ademds del derecho inscrito del enajenante, si
el bien que desean adquirir no estd siendo poseido
por un tercero en €l momento de la adquisicién, de
lo contrario podrédn perder su propiedad pese a que
inscribieron su adquisicion en el registro, confian-
do en la informacién que €ste le brindaba. De esta
manera, los futuros adquirentes no podran confiar
més en dicha informacién como la tnica necesaria
para garantizar el goce exclusivo de la titularidad
adquirida. Bajo estas circunstancias, el registro no
serd mds el mecanismos de oponibilidad perfecto.
El segundo supuesto que queremos describir, con
¢l objeto de mostrar las distorsiones que crea una
norma como el articulo 952 del Cédigo dentro de
nuestro sistema civil patrimonial, estd relacionado
a la figura de la concurrencia de acreedores.
Supongamos que “X” enajena sucesivamernte un
mismo bien inmueble registrado a su nombre a “y”
y a “z”. El sujeto “y” ha tomado posesion del
inmueble y celebr6 el contrato de compraventa con
“x” primero que “z” (para efectos de nuestro ejem-
plo es irrelevante si “y” tiene fecha cierta o no). Por
su parte, “z” celebro el contrato después pero ins-
cribid la propiedad a su nombre en el registro. Al



ser éste un caso de concurrencia sobre bien inmueble,
nos regirfamos por lo sefialade en el articulo 1135
de nuestro c6digo, complementado por la regula-
cién que del Cédigo Civil se infiere en materia de
mecanismos de oponibilidad -registro por encima
de posesion, articulos 2012 y 912-, Por lo tanto,
concluiriamos que “z” seria el que venceria en la
concurrencia y, en consecuencia, €l inico con dere-
cho exclusivo sobre el bien inmueble.

Esta, que parece una respuesta logica y legal-
mente incuestionable dentro de nuestro sistema ci-
vil patrimonial, se sumerge dentro de un mar de in-
certidumbre en ¢l momento en que leemos lo
normado por el articulo 952 y 1o concordamos con
el articulo 898 de! Cidigo?”.

El sujeto “y” ha adquirido validamente el bien
de su propietario “x”%, en consecuencia podri adi-
cionar a su plazo posesorio -que probablemente serd
minimo- ¢l de aquel que le trasmitié el bien de ma-
nera vdlido -es decir, “x”-. Asimismo, “Xx” podrd
sumar a su plazo ¢l de la persona que le enajend el
bien, y ese plazo el de la persona que le enajend el
bien, y ese plazo también podrd ser utilizado por
“y”, y asi sucesivamente. Por ende, si “y”, tiene la
posesidn actual del bien y existe una cadena vilida
de trasmisiones de propiedad por el tiempo suficiente
para que el mismo “y”, sumando los plazos
posesorios de los anteriores propietarios, tenga de-
recho a la prescripcién adquisitiva, en virtud del
articulo 952 “y” serd el que finalmente tenga el de-
recho exclusivo a la propiedad, por encima del de-
recho inscrito en el registro que tendria “z”.

De esta manera, pareceria que frente a un caso
de concurrencia de acreedores sobre un bien regis-
trado, en todos los casos en que un acreedor tenga
la posesion del bien podrd vencer al acreedor que
inscribié su derecho en el registro, siempre que ¢l
primero pueda sumar los plazos necesarios para
alegar la prescripcion adquisitiva en su favor.

25. *Articulo 898.- El poseedor puede adicionar a su plazo
posesorio_el de aquel que le transmitié validamente el bien”.

26. Recordemos que la validez de una transferencia estd
referida exclusivamente a la validez del titulo 0 negocio

juridico celebrado. Dicha validez se verifica con los re-
quisitos de forma establecidos por ei articulo 140 del Codigo
Civil; sin embargo, adicionalmente, en el caso descrito es el
verdadero propietario quien trasmite la propiedad. No existe

raz6n alguna, por ende, para suponer que esta transferencia
no es vilida.

Juan Luis HERNANDEZ GAZz0

El resultado de aplicar los articulos 952y 898 a
un caso de concurrencia como el descrito, es que se
colocarfa a la posesion por encima del registro; es
decir, el mecanismo de oponibilidad de derechos
menos perfecto -posesion- venceria y desplazaria al
mecanismo de oponibilidad més perfecto -registro.

Empero, la pregunta central que debemos ha-
cernos es si para un caso como el descrito se aplica-
ria el articulo 952 -concordado con el articulo 898-
o si se aplicaria la norma de concurrencia de acree-
dores sobre bienes inmuebles, articulo 113S. Es de-
cir, debemos preguntarnos si el articulo 952 se apli-
ca a todos los casos en que un tercero tenga la pose-
s$i6n, con excepcién del supuesto de concurrencia
de acreedores en que aplicarfamos el articulo 1135
-situacidn en la que el registro venceria a la pose-
sién-; o, por el contrario, si el articulo 1135 se apli-
ca a todos los casos de concurrencia de acreedores
sobre bienes inmuebles con excepeion de aquéllos
en que un acreedor por el hecho de poseer el bien
alegue su derecho a prescribir, situacion en la cual
aplicariamos el articulo 952 como norma especial,
por encima de la norma de concurrencia de acree-
dores -situacién en la que la posesién venceria al
registro-. Dada esta posible doble interpretacion, el
registro no seria més, al menos de manera indubita-
ble, el mecanismo de oponibilidad perfecto y supre-
mo que los agentes econdmicos requerian para efec-
tuar transacciones seguras y eficientes.

En consecuencia, tanto para el primer supuesto
-prescripcidn adquisitiva “contra tabulas”- como
para éste -suma de plazos posesorios en concurren-
cia de acreedores,- los agentes econdmicos no po-
drdn ver al registro como una mecanismo de
oponibilidad seguro para la defensa y goce exclusi-
vo de la titularidad que desean adquirir.

Como dijimos al principio de este acdpite, el ar-
ticulo 952 del Cddigo Civil pone de cabeza el siste-
ma de preferencias y, especificamente, la relacién
entre los mecanismos de oponibilidad -registro y
posesidn- en nuestro sistema civil patrimonial. Re-
sulta ahora que la posesion podria més que el regis-
tro, en determinadas circunstancias, pero ;jno era
acaso el registro el mecanismo de oponibilidad su-
premo por la informacién perfecta que brindaba?,
(Do es acaso logico que el registro prevalezca por
encima de la posesién?, ;qué racionalidad tiene co-
locar a la posesidn sobre el registro? Todas estas
preguntas no hallan en nuestro sistema civil patri-
monial una respuesta coherente ¢ indubitable.

Derecho y Sociedad 27



SEGURIDAD JURDICA Y C0sT0OS DE TRANSACCION: ALGUNAS DISTORSIONES EN £L (CoDigo CIVIL

Retomando la idea central de este articulo, po-
demos conchuir el este punto que dado este quiebre
y puesta de cabeza de los mecanismos oponibilidad
de derechos en nuestro sistema civil patrimonial,
donde la informacion brindada por el registro ro
parece ser mis ug mecanismo confiable parala pro-
teccion de las titularidades adquiridas por los agen-
tes econdmicos, surge una situacion de inseguridad
juridica. Esta situacion es el resultado de la adop-
cién de teorfas, como la contemplada en el articulo
952, que sin atender 2 la idea de coherencia que
todo sistema juridico reclama para ser eficiente,
adquieren i rango de norma juridica.

Comgo consecuencia de ello, 1os sujetos no ten-
dran una idea clara de cémo defender sus
titularidades, dado que las norraas no son coheren-
tes en su formulacién deniro de una idea de sistema.
Si la aversion al riesgo es muy 2alta, 103 sujetos no
contratarén, con lo cual la sociedad permanecerd
enuna situacidn de menos eficiencia a la que obten-
dria de celebrarse esas transacciones. Asimismo, de
celebrarse las transacciones, 1os agentes econdmi-
¢0s, ante la ausencia de claridad sobre el riesgo; esa
proteccién genera costos, lo cual detendrd en un
aumenio de los costos de transaccion en el merca-
do, lo que nos colocard, nuevamente, en una situa-
cién de eficiencia inferior a la que se obtendria con
la ausencia de dichos costos.

Estas dos consecuencias -la no contratacién o el
aumento de los costos de transaccién-, tendrian su
origen en la adopcidn de una teoria que no guarda
relacién con la idea que del sistema de preferencias
y mecanismos de oponibitidad tiene nuestro Codi-
g0, como ia contemplada en el articulo 952 de di-
cho cuerpo de leyes. Con esta norma se destruye,
casi totalmente, la cierta coherencia que mostraba
nnestro sistema civil patrimonial en materia de me-
canismos de oponibilidad.

Al igual que ¢l acdpite 1. anterior, es el Dere-
cho, nuevamente, el que con sus propias disposicio-
nes crea situaciones de inseguridad juridica que ori-
ginan un aumento en os costos de transaccion tra-
dicionales del mercado.

V1. A MODO DE CONCLUSION.

Ei Derecho es un instrumento necesario para ia
convivencia ensociedad. Es la sociedad 1a que mol-
dea el Derecho y no el Derccho el que moldea a la
sociedad. Por tanto, el Derecho dentro de una so-
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ciedad de mercado tiene que cumplir con ser ¢l ca-
nal que permita el cumplimiento de las metas que
ese modelo de sociedad desea obtener.

Es claro que en una sociedad donde las transac-
ciones dentro del mercado devienen en fundamenta-
les para el desarrollo social, el Derecho esté llama-
do a promover la celebracion de esas transacciones,
estableciendo normas juridicas tendientes a hacer
seguras v eficientes esas transacciones. De esta
manera, las normas juridicas como parte de nuestro
sistema civil patrimonial tienen que ser sistemaii-
cas , coherentes, claras y eficientes para lograr di-
cho fin.

La relectura de las normas juridicas bajo el lente
de la seguridad juridica y de los costos de transac-
cién, nos permite evaluar si nuestras normas facili-
tan o no ias transacciones en el mercado y, por ende,
si propician la consecuci6n de los fines que nuestro
modelo de sociedad desea.

Hemos pretendido con este articulo mostrar la
relacién existente entre seguridad juridica y costos
de transaccidn, como una forma de ensayo de una
lectura instrumental de nuestras normas juridicas,
releyéndolas con una idea de eficacia prdctica y no
de mera erudicién juridica.

Lamentablemente, nos hemos encontrado conque
las normas analizadas entorpecen el desarrollo so-
cial en los términos que la sociedad de mercado lo
define -constante celebracion de transacciones en el
mercado, seguras vy eficientes-. Esperamos que ¢s-
tas lineas ayuden en algo-mds aun en el contexto
actual en que se discute la reforma del Codige Civil
de 1984- para la elaboracién de un sistema civil
patrimonial acorde con las exigencias sociales de
los tiempos actuales, teniendo en cuenta que €ste es
piedad angular del sistema juridico. De lo contra-
rio, serd el Derecho, con sus normas juridicas, €l

que obstruya el desarrollo social.



