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PRESENTACION

s muy grato presentar la décima tercera edicién de la revista Fuero
Registral, publicacion institucional de la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos, que viene editandose periédicamente.

En este nimero se publica un interesante articulo del destacado investigador
y profesor espafiol Benito Arrufiada, titulado “la eleccion social del sistema
de titulacién’, que nos explica sobre los beneficios y los costes de los
principales sistemas de titulacién de la propiedad en el mundo, desde la
perspectiva de los enfoques neoinstitucionales y de la eleccion racional, y
con una referencia al caso peruano.

En la revista se cuenta con trabajos en su mayor parte elaborados por
colaboradores de nuestra institucion registral, los que han desarrollado sus
articulos en cuatro ambitos tematicos. Un primer grupo se ha enfocado en
la seguridad juridica de las instituciones registrales de nuestros pais, con
ocasion de la entrada en vigencia de la Ley N° 30313 y su reglamento, y en
los que se analizan desde algunas de las dimensiones factica, normativa y
valorativa de la seguridad juridica, aspectos como la funcién calificadora
del registrador, las responsabilidades frente a la inscripcion de un titulo
fraudulento, el asiento registral, o aspectos catastrales como las superficies
limitadoras de obstaculos.

El segundo ambito tematico esta referido a la publicidad registral, en la que
se abordan temas tales como i) el procedimiento de la publicidad formal,
ii) el tratamiento del derecho a la intimidad a la luz del Reglamento del



Servicio de Publicidad Registral y iii) la publicidad en el registro de personas
juridicas, y los retos del mencionado reglamento.

Un tercer ambito temdtico que desarrollan los articulos versa
fundamentalmente sobre el analisis de los actos y derechos inscribibles,
incidiendo en temas controversiales o de interés académico, bajo una
perspectiva conceptual, normativa y desde la jurisprudencia emitida
por el Tribunal Registral. Asi se trata sobre actos de inscripcién como la
transferencia dela propiedad por sucesion, el contrato de explotacion minera,
la prescripcion adquisitiva de dominio, la asamblea de reconocimiento de
consejos directivos, la transformacién de una asociacién en sociedad, la
competencia notarial.

Un aspecto importante, es que la revista también incluye articulos no
registrales orientados a contribuir en la actualizacion del personal del sistema
registral sobre temas de cultura juridica general, aspectos fundamentales
para entender que la funcién registral opera en un contexto y entorno, que
es necesario entender y tener en cuenta para generar mejores servicios para
los usuarios y sociedad general.

Por ello, en esta edicion se publica el articulo juridico titulado “mar territorial,
200 millas y convencién del mar. ;Debe adherirse el Pert a la convencién
del mar?. Que es una aproximacion a un estudio sobre la convencién del
mar y un breve analisis sobre la geopolitica y el interés nacional.

Para concluir, agradezco a quienes participaron y colaboraron en la edicién
del presente numero de la revista.

YESENIA CAMPOS SALAZAR
Subdirectora de Capacitacion Registral
SUNARP



LA ELECCION SOCIAL DEL SISTEMA DE
TITULACION

Benito Arrufiada

Sumario. Resumen. I. Primera parte: Titulacion publica versus titulacion
privada. II. Segunda parte: Titulacidn voluntaria versus titulacién universal.
III. Reflexién final: La informalidad, ;es la causa de la pobreza o, més bien,
su consecuencia?.Referencias

Resumen

Existe sustancial variedad de sistemas de formalizacién, tanto de la
propiedad inmueble como de las empresas, tanto a lo largo del tiempo
como entre paises. Por ejemplo, Inglaterra tardé siglos en establecer un
registro de propiedad y, entretanto, se bas6 en un sistema de privacidad.
En cambio, sus colonias norteamericanas importaron pronto el sistema
de registro de documentos, y las australianas adoptaron el registro
de derechos. De modo similar, en casi todo el mundo, los gobiernos
suelen permitir sistemas de titulacion de la propiedad voluntarios, en
los que los propietarios deciden libremente si inscribir o no sus fincas.
Sin embargo, muchos gobiernos y organismos internacionales han
optado recientemente por la titulacion universal, aspirando a registrar
todas las fincas de un pais o una regiéon determinada. El presente
trabajo examina criticamente esta estrategia, analizando en sus dos
parte los costes y beneficios de sus dos principales decisiones: primera,
la de si conviene crear un sistema de titulacién publica o basarse
exclusivamente en la titulacién privada; y, segunda, la eleccién entre
titulacion universal y voluntaria.

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 9



La eleccion social del sistema de titulacion

Primera parte: Titulacion publica versus titulacion privada

ara estructurar el andlisis, la figura 1 representa el valor social

de los inmuebles bajo diversas instituciones, suponiendo que

el precio de los servicios de titulacion se ha establecido de
manera Optima y que los propietarios pueden elegir entre mantener
ocultos sus derechos o hacer uso del sistema de titulacion puablica que
el gobierno haya elegido. Siguiendo a Arrufiada y Garoupa (2005,
225), el valor social de un finca u otro bien inmueble (representado
en el eje vertical) depende de la probabilidad de que puedan aparecer
titulares con mejor derecho y es, por tanto, una fraccién de su valor
en un mundo ideal en el que no existen derechos contradictorios
(representado en el eje horizontal). Esta fracciéon dependera de las
instituciones disponibles y, probablemente, sera mas baja si, sean
cuales sean esas instituciones, la finca permanece en un sistema de
titulacion privada. Para simplificar las cosas, supongo que la figura
representa todas las fincas del territorio sobre el cual extiende
su competencia un solo registro, cuya puesta en funcionamiento
cuesta E La titulacién de una finca implica que, incurriendo en
un determinado coste adicional, se reduce la probabilidad de que
triunfe un derecho contradictorio sobre dicha finca. Supongo, pues,
que, mediante la titulacion, el valor de la finca aumenta en un cierto
porcentaje: en relacion con la recta correspondiente al régimen de
privacidad, la recta de titulacién tiene una intersecciéon negativa,
pero es mas pendiente.

Si el gobierno crea el registro, también debe escoger entre titulacion
voluntaria y universal. Bajo titulaciéon voluntaria (con frecuencia,
denominada despectivamente titulacion “esporadica™), los derechos
de propiedad se formalizan a peticion de los supuestos propietarios.
Si los propietarios han de satisfacer un precio fijo para inscribir sus
fincas, escogeran no inscribir las de menos valor, esto es, aquellas que

1 Véanse, por ejemplo, Dale y McLaughlin (1999), UN-ECE (2005), y Bruce et al. (2007a y 2007b). El término
“esporadico” sugiere aleatoriedad, pero erréneamente, porque, de hecho, resulta de las decisiones racionales que
toman los propietarios para maximizar el valor.

10
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Benito Arrufiada

en la figura estan por debajo del punto de indiferencia. Los beneficios
sociales derivados de la titulacion publica estan, pues, representados
por el area G. En la titulacién universal, a menudo denominada
titulacion “sistematica’, todas las fincas de una regién se inscriben y
los beneficios sociales descienden a G-L.

Centrandonos ahora en la titulacién voluntaria y olvidindonos
momentaneamente del area L, la decisidn sobre si introducir o no un
sistema de titulacion publica debe basarse en comparar los beneficios
de dicho sistema, G, y el coste fijo de establecerlo, F. A continuacion,
exploraré los principales determinantes de estos beneficios y costes
para abordar mas adelante el sistema de titulacion universal.

Figura 1. Opciones de titulacion: Eleccion entre titulacion
privada y publica para maximizar el valor social de la tierra

Valor social de la

tierra con conflictos /'/45"
de titularidad 7 Valor de la tierra
bajo titulacién
ptiblica

. Linea oscura:
Valor mdximo

A de la tierra Valor de la
tierra bajo
L privacidad
f
I
e !
‘ 1
. '
s !
P L 1
L Punto de indiferencia de Valor teérico de la
las decisiones individuales tierra sin conflictos
de titulacién de titularidad

Notas: La figura representa el valor social de la tierra (eje vertical) como funcién del valor teérico de la tierra bajo el

supuesto de que no existe conflicto en cuanto a la titularidad de los derechos (valor representado en el eje horizon-

tal) y del tipo de instituciones de titulacién que estén disponibles, las cuales incurren costes diferentes. La decision

social en cuanto a las instituciones de titulacion estard orientadas por estos costes y por la distribucion estadistica

alo largo del eje horizontal del valor de las fincas en la economia. El drea G representa la ganancia potencial que se
obtiene al registrar fincas de alto valor y el drea L la pérdida potencial derivada de “sobretitular” fincas de bajo valor.

Fuente: Adaptado de Arrufiada y Garoupa (2005, 717, figura 2).
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Determinantes de los beneficios de la titulacion

La incertidumbre sobre quién ostenta la titularidad de los derechos
reduce los incentivos a invertir y agrava el problema de seleccion
adversa que sufren los potenciales adquirentes, tanto si son
compradores como acreedores hipotecarios. La titulacion publica
deberia mejorar los incentivos para invertir y contener la seleccion
adversa (Arrufada y Garoupa 2005, 721-23). En términos de la
figura 1, cuanto mayor sea el valor de la eventual inversion y de las
oportunidades de intercambio, mds a la izquierda se posicionara el
punto de indiferencia y, dada la distribucién estadistica del valor
de las fincas en la economia, mayores seran los beneficios sociales
que se derivan de establecer un sistema de titulacion publica,
representados por el area G.

Noobstante, estosbeneficios dependen de que existan verdaderamente
esas oportunidades, las cuales deben, pues, confirmarse antes de
acometer la costosa creacion de un sistema de titulacién publica.
Por desgracia, los efectos de la titulacion publica sobre la inversion y
el intercambio son dificiles de estimar, incluso una vez introducida
la titulacion. Y estimar la demanda de titulacion publica antes de
que ésta se haya introducido es todavia mas complejo: la escasa
informacion disponible estd dispersay es especifica, ylos participantes
no revelan necesariamente sus verdaderas valoraciones. La principal
dificultad es que quienes mejor conocen la demanda real son los que
probablemente mds se benefician de los proyectos de formalizacion,
puesto que son usuarios o proveedores privilegiados. Por ese motivo,
tienden a exagerar la demanda.

1. Dificultades para conocer la verdadera demanda
En particular, los que proponen reformas y quienes prestan servicios

para establecer nuevos sistemas de formalizacion suelen exagerar
la demanda de formalizacion. Por un lado, tienden a proponer la

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016
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titulacion de la propiedad y la formalizacién de empresas como
panaceas para el crecimiento econémico, escondiendo que el
subdesarrollo y la pobreza son principalmente una causa y no una
consecuencia de la informalidad® Por otro lado, tienden a presentar
la demanda de seguridad en la tenencia como una demanda de
titulacion publica idonea para facilitar transacciones inmobiliarias
y crediticias. En ello, suelen estar respaldados por los propietarios,
quienes, previendo una titulaciéon subvencionada, también tienden
a presentar su demanda de mayor seguridad en la tenencia —la
cual podria satisfacerse facilmente sin crear costosos registros—,
como una demanda de titulacion para posibilitar transmisiones e
hipotecas —las cuales si precisan de tales registros—.

La seguridad en la tenencia puede proporcionarse a bajo coste
mediante medidas legislativas y administrativas mas simples, como
son el atenuar las condiciones legales para que opere la usucapion,
o reconocer expresamente la licitud de algunos contratos o los
derechos de propiedad de los ocupantes ilegales®. Esta posibilidad
refleja en parte, una diferencia entre qué instituciones se necesitan
para facilitar la inversion y cudles para facilitar el intercambio: la
seguridad en la tenencia suele bastar para favorecer la inversion,
mientras que las transmisiones inmobiliarias suelen necesitar
titulaciéon publica. Sin embargo, cuando la titulaciéon estd
subvencionada, tanto los ocupantes como los proveedores de
servicios de titulacion tienen interés en exagerar la demanda
de titulacién publica haciendo pasar la demanda de seguridad
en la tenencia por demanda de titulaciéon. En consecuencia, la
expectativa de obtener rentas de la titulacion puede distorsionar
las opiniones expresadas en encuestas e informes, lo cual obliga al
reformador benevolente a valorar mas los indicadores contractuales

2 Véanse los dos tltimos apartados del capitulo IV de Arrunada (2012; trad., 2013), titulados “Evidencia empirica
sobre los efectos de la titulacion de la propiedad” y “Evidencia empirica sobre los efectos de la formalizacion de
empresas’.

3 Atwood (1990, especialmente las pp. 666-68), analiza diferentes alternativas, sopesando su conveniencia y
costes. Véase también Payne (2002, 18).

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 13
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y de mercado como fuente de informacién. Con estos indicadores,
es mas probable que los contratantes individuales revelen sus
verdaderas valoraciones, pues, a diferencia de encuestas e informes,
resultan de transacciones reales y estan respaldadas por los gastos
reales en los que incurren para llevarlas a cabo.

Diversos tipos de indicadores o sefiales satisfacen estos requisitos
para revelar la verdadera demanda: el recurso a contratos
ineficientes, una doctrina jurisprudencial confusa y poco fiable
Yy, especialmente, los precios de mercado. Por la misma razon,
los reformadores benevolentes debieran plantearse también si
algunos de los componentes de los proyectos de titulacién deben
interpretarse como reconocimientos implicitos de que no existe
una demanda social valiosa. Suele ser éste el caso cuando se piensa
que las campanas informativas son necesarias para promocionar la
titulacion: en principio, como hemos visto antes, los propietarios
deben saber mejor que quienes desarrollan las reformas cual es el
valor de la titulacion. Sucede igual con otras dos medidas disefiadas
para paliar las consecuencias negativas de la titulacién, como son
la posibilidad de abusos expropiatorios y las ventas imprévidas.
Cuando se estima necesario controlar ambos dafos, quienes hacen
las reformas debieran empezar por preguntarse si establecer un
sistema de titulacion es efectivamente tan buena idea.

2. El papel de los indicadores de mercado para evaluar la
demanda de titulacion

Atender al comportamiento real, tanto contractual como
organizativo, y a los precios de mercado ayudara a identificar las
falsas demandas de titulacion, pues los individuos revelan mas
fielmente sus preferencias mediante sus actos que de palabra. En
particular, la presencia de una costosa contratacion privada que la
titulacion publica vendria a facilitar eficazmente puede indicar que
si conviene invertir en esa titulacion publica. Por ejemplo, el recurso

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016
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generalizado a soluciones contractuales paliativas, tales como los
acuerdos de recompra en contratos de compraventa de inmuebles,
indicaria que existe una demanda sustancial para usar inmuebles
como garantia crediticia, como lo haria también la salvaguardia de
las hipotecas mediante la entrega de toda la cadena de titulos de
propiedad al acreedor. Si estos acuerdos u otros funcionalmente
similares son frecuentes, es mas probable que exista una demanda
real de titulacion publica o de unos registros mas eficaces. En el
contexto de la formalizaciéon de empresas constituye un indicador
de mercado similar la presencia de unincorporated companies
como las que existieron en Inglaterra en los siglos XVIII y XIX o las
que existen actualmente en Bolivia, por ejemplo.

La segunda fuente que evidencia de forma concluyente que existe
una demanda de cambio es la informacién que usan los jueces y la
coherencia que muestran sus decisiones. Si, para decidir conflictos
que afectanaterceros,losjueces dependen de documentos que se han
mantenido ocultos, esta dependencia suele indicar una ausencia de
instituciones eficaces. (Pese a que estos casos involucren jueces, por
su dependencia de documentos ocultos aun pueden considerarse
como indicadores de mercado, ya que se basan en contratos reales).
Asimismo, puede inferirse que el derecho de las transacciones
impersonales desempena un papel secundario cuando la doctrina
y la jurisprudencia estdan plagadas de excepciones y decisiones
judiciales contradictorias. Algunas de las soluciones paliativas, de
caracter organizativo, como, por ejemplo, la creacion en los Estados
Unidos de un registro privado de hipotecas (Mortgage Electronic
Registration Systems, MERS), también pueden considerarse como
prueba de que existe una demanda de soluciones institucionales.
Su existencia es indicio claro de dicha demanda, pues requieren
realizar cuantiosas inversiones y solventar los graves problemas de
accion colectiva que sufren quienes participan en el mercado.

Por ultimo, los precios de mercado son especialmente reveladores
para detectar la necesidad de reformar registros que ya existen, pero

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 15
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que son disfuncionales. Este es, en particular, el caso del margen
diferencial que existe entre los tipos de interés de los créditos
garantizados y no garantizados (esto es, los de caracter personal).
Cuando esta diferencia es pequefia, como sucede incluso en algunos
paises desarrollados, ello indica claramente que los registros y,
probablemente, el derecho inmobiliario necesitan un cambio
radical, puesto que no pueden realizar el valor de los inmuebles
como garantia. Otros precios, tales como el precio de mercado de
compaiias preconstituidas (aquéllas que se constituyen con el fin
de ser mantenidas sin actividad hasta su posterior venta a terceros)
son también reveladores, pero son indicadores ruidosos y, por
tanto, deben examinarse con cuidado. Lo mismo sucede con otros
indicadores de la necesidad de contar con registros contractuales
mas solidos, tales como la intervencion obligatoria (tanto juridica
como de facto) de profesionales en las transmisiones inmobiliarias;
los precios relativos que se satisfacen a estos profesionales y a los
registros; el uso, coste y complejidad juridica de los dictimenes
sobre la titularidad de los derechos que pueden realizar abogados
y notarios; y depender de dictdmenes juridicos para llevar a cabo
transacciones societarias ordinarias.

3. Elriesgo de que se produzcan abusos en la titulacion

Cuando se introduce un sistema de titulacién publica, los efectos
positivos en cuanto al estimulo de la inversién privada y la
contratacién pueden resultar contrarrestados por un aumento de
las posibilidades de abuso, que se manifiestan en usurpaciones
de tierras, fraudes y fracasos de caracter politico. En términos
de la figura 1, estos efectos negativos desplazarian el punto de
indiferencia hacia la derecha, reduciendo asi los beneficios sociales
que genera la titulacién publica.

Primero, los individuos pueden servirse de la titulacion publica
para apropiar bienes ajenos y urdir fraudes. En particular, el inicio
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de la titulaciéon brinda a los poderosos nuevas oportunidades
para usurpar tierras (Feder y Nishio 1998), un riesgo que es
especialmente peligroso por lo que respecta a las tierras comunales.
Con frecuencia, para reducir este riesgo, se propone la participacion
de la comunidad local (véase, en este sentido, Bruce et al. 2007b, 3),
pero resulta costoso llevarla a cabo y sus resultados son inciertos.
Ocasionalmente, la amenaza de que la propiedad se atribuya a otro
—normalmente, a élites o funcionarios— genera una demanda
artificial de titulacion. Ademas, la titulacion puede debilitar los
derechos de algunas categorias especificas de titulares, como
mujeres, jovenes o usuarios temporales (Meinzen-Dick y Mwangi
2009). Y, pese a que este tipo de fraudes ha sido mas comun en el
ambito inmobiliario, todos los registros son proclives a padecerlos,
como ilustra el sistema europeo de comercio en derechos de
emision de didxido de carbono, el mayor mercado mundial de este
tipo, el cual hubo de cerrar durante varias semanas en enero de
2011 después de que una banda de piratas informaticos robara en
varios de sus registros nacionales derechos por valor de 62 millones
de ddlares®.

Del mismo modo, la informacién que consta en los registros
publicos también puede usarse para planear fraudes y extorsiones,
desde la proverbial bisqueda de herederas ricas por parte de los
solteros que perseguian su dote y que tanto temian los padres
victorianos (Anderson 1992, 46-47), hasta la actual suplantacion
de la identidad (Sibley 2006) o la venta de casas desocupadas tras
haberse averiguado la identidad de sus propietarios consultando
el registro publico (Sparkes 1999, 14). Y esta posibilidad de que se
produzcan fraudes no es exclusiva de los registros de la propiedad,
como muestra el registro de sociedades que se cre6 en Bulgaria

4 Aparentemente, causd este fraude el escaso control de la inscripcion de los participantes en el mercado, de modo
que, tras la apertura de las cuentas, los estafadores se aprovecharon, a continuacion, de esa escasa seguridad para
transferir créditos de las cuentas de las empresas a sus propias cuentas, desde donde fueron inmediatamente
vendidos a terceros (“Carbon Trading: Green Fleeces, Red Faces—A Theft of Carbon Credits Embarrasses an
Entire Market”, The Economist, 3 de febrero, 2011).
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en 2008, el cual proporcionaba acceso a los datos personales de
los socios de las sociedades mercantiles, proporcionando, no
s6lo sus nombres y otra informacién personal, sino también
copias escaneadas de sus documentos nacionales de identidad
(Kostadinov 2008). Estos riesgos de que los particulares cometan
abusos pueden reducirse filtrando los datos que se divulgan (por
ejemplo, excluyendo los numeros de identificaciéon personal) o
limitando el acceso a los registros publicos a las personas que hayan
sido autorizadas por los propietarios y las que tengan un interés
legitimo, lo cual suscita serias dudas acerca de la actual moda de
hacer que los registros sean publicos (en 28 de las 42 jurisdicciones
encuestadas por la UN-ECE [2000] aquéllos eran plenamente
accesibles al puablico).

Por ultimo, desde una perspectiva politica, podria existir el riesgo
de que el sistema de titulacién publica favoreciera malos gobiernos.
En principio, la titulacién debiera facilitar el respeto y cumplimiento
de la normativa, sobre todo la recaudacion de impuestos. Pero ello
puede tener efectos sociales positivos o negativos dependiendo
de la capacidad de los ciudadanos para controlar a sus gobiernos
e impedir impuestos excesivos. Si los ciudadanos no confian en
sus gobiernos, tenderan a evitar los registros publicos que puedan
usarse para recaudar impuestos. Ello acarrea dos consecuencias. La
primera, es que, cuanto mas débiles sean las instituciones politicas,
menos apropiado serd introducir un sistema de titulacion publica,
pues es menos probable que resulte exitoso. La segunda, es que tiene
sentido que el sistema de titulacion publica sea independiente de la
administracion tributaria, aun a costa de que haya cierta duplicacion.

En todos estos casos, existen buenas razones para ser doblemente
cautelosos sobre los riesgos de que se cometan abusos. Evitar esos
riesgos puede requerir medidas preventivas, pero su presencia
debe también alertar a los legisladores de que tal vez la demanda de
titulacion sea insuficiente.
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4. El riesgo de que la titulacion favorezca ventas y deudas
imprévidas

Losestudiossobre titulacion dela propiedad también han examinado
a menudo la posibilidad de que, al facilitar la venta e hipoteca de
fincas, los esfuerzos destinados a la titulacion puedan conducir a
que los pobres pierdan sus fincas inconscientemente. Para evitar este
riesgo, los expertos han sugerido limitar el mercado inmobiliario
por diversos medios, tales como requerir el consentimiento de los
conyuges y de drganos administrativos (Bruce et al. 2007b, 37) o
introducir una moratoria en la venta durante la cual los pobres
recibirfan educacién adicional. Por ejemplo, de acuerdo con la
Comision Legal para el Empoderamiento de los Pobres (CLEP)
de las Naciones Unidas, “establecer limites a la cantidad maxima
de fincas de las que se puede ser propietario y moratorias en las
ventas se considera una medida protectora razonablemente exitosa,
siempre que esté limitada en el tiempo y ese tiempo se use para
proporcionar una educacién juridica y financiera” (2008a, 67).

Esta recomendacion esta mal encaminada. Hasta aqui, he dado
implicitamente por supuesto que los propietarios pueden maximizar
su utilidad individual y mantener preferencias coherentes a lo
largo del tiempo. La recomendacién que intenta evitar las ventas
imprévidas contradice este supuesto, pues supone cierto grado
de irracionalidad y que los propietarios no pueden velar por si
mismos. Sin embargo, esta interpretacion es incompleta, ya que
esa presunta conducta irracional esta inducida por intervenciones
exogenas que pueden estar destruyendo el apoyo institucional de
la racionalidad. La falta de un mercado de derechos de propiedad
—sea cual sea su logica— puede desempeiiar una funcién de auto-
control, al forzar a los propietarios a actuar de forma coherente con
sus intereses a largo plazo o los de sus familias. Este puede ser un
valioso mecanismo institucional para lograr cierto auto-control
en un contexto de extrema penuria. Cuando los miembros de una
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familia se mueren de hambre, impedirles vender su propiedad
puede garantizar la supervivencia de algunos a largo plazo, mientras
que permitirles venderla puede significar que perezcan todos en el
corto plazo. La profunda reticencia que muestran la mayoria de los
agricultores a vender sus tierras probablemente sirve un propdsito
similar de racionalizacién a largo plazo.

Por tanto, la cuestion pasa a ser si esas tierras debieran o no titularse.
Una politica mas razonable hubiera sido la de no introducir
la titulacién en esa zona, o bien introducirla sélo de manera
voluntaria, sobre la base de una tasa por servicio que estimulara
solo la titulacion eficiente, limitada a quienes deciden liberarse del
mecanismo de compromiso. (Podria construirse un argumento
en este sentido sobre la base del “paternalismo libertario” que
promueven Thaler y Sunstein 2008). Sin embargo, con frecuencia,
el gobierno decide liberar, primero, a los pobres e introducir,
después, nuevas limitaciones para evitar que cometan errores y
ensefnarles como actuar en el nuevo contexto. En cierto sentido, ello
supone sustituir una limitacion juridica simple —el impedimento o
prohibicion de vender— por una restriccion educativa que es dificil
de producir y aun mas dificil de mantener. Los esfuerzos destinados
a la titulacion bien pueden ser prematuros en unas circunstancias
en las que esta en juego la supervivencia.

En resumen, los pobres pueden verse abocados a realizar ventas
desesperadas, y la titulaciéon publica puede favorecerlas. Sin
embargo, la mejor forma de protegerlos no consiste en limitar su
conducta a través de moratorias o educacidn, justo después de
haberles concedido derechos plenos. De modo similar a lo que
sucede con el riesgo de que se cometan abusos en la titulaciéon y
que he analizado en el apartado anterior, la posibilidad de que se
realicen ventas impro6vidas debe, por el contrario, alertar acerca del
riesgo de que todo el esfuerzo destinado a la titulacién pueda ser
prematuro, o de que su cardcter universal sea inapropiado.
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B. Determinantes de los costes fijos del sistema de
titulacion: Como convertir los costes fijos en variables

Los costes fijos de introducir un sistema de titulacién publica
incluyen costes que es preciso incurrir para legislar y administrar
su puesta en marcha. Para reformar el Derecho de la propiedad o, al
menos, asentar de manera so6lida los efectos juridicos de la titulacion
publica (sobre todo, la prioridad de la presentacion en un registro de
documentos y la regla de responsabilidad del registro de derechos),
es necesario promulgar nuevas normas y dictar nuevas decisiones
judiciales. No sdlo sera preciso adaptar la legislacion, con frecuencia
modificandola sustancialmente, sino también instruir a los jueces
en la nueva normativa y que éstos construyan una jurisprudencia
acorde con ella. Se incurren también costes administrativos para
poner en marcha un servicio dedicado a la titulacion, el cual
requerira no s6lo una o varias oficinas registrales, sino también una
estructura regulatoria y de gestion. Estas tareas no son sencillas y
estan relacionadas: los jueces suelen ser reacios a aplicar nuevos
principios del Derecho de la propiedad. Comprensiblemente, lo
son aun mas cuando los registros funcionan de manera imperfecta.

1. Interrelaciones entre las decisiones legislativas y los costes
administrativos

Ademas, los costes de legislar y los costes administrativos
interactiian entre si. Por ejemplo, con frecuencia, sera ttil establecer
normativamente un numerus clausus y eliminar la fragmentacion
de los derechos reales, a fin de reducir los costes administrativos.
No obstante, ello puede colisionar con el reconocimiento de los
derechos consuetudinarios, lo cual proporciona una razén mas a
favor de la titulacion voluntaria. Cuando este conflicto es grave,
s6lo debe introducirse un sistema de titulacién para aquellas
fincas o en aquellas regiones en las que mantener esos derechos
consuetudinarios como derechos reales resulte ineficiente y deban,
por tanto, rebajarse normativamente a meros derechos personales.
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Puede entenderse en ese sentido la solucién adoptada en Inglaterra
desde el siglo XVII para transformar el petrificado sistema de
derechos de propiedad heredado de tiempos feudales. Al inicio
de la Revolucion Industrial, los propietarios ostentaban derechos
limitados, pues no podian hipotecar su finca ni tampoco arrendarla
o venderla, muchas otras personas ostentaban derechos reales
sobre la misma finca; y, con frecuencia, los usos de la finca estaban
predeterminados. Estas limitaciones hacian que las fincas no
pudieran usarse de la forma mds productiva, por lo que se perdian
las numerosas oportunidades que ofrecia una economia que estaba
cambiando y creciendo con rapidez. Para estar seguros y evitar
pagar dos veces, los adquirentes debian recabar el consentimiento
de todos los titulares; pero, a menudo, esto resultaba imposible,
puesto que solo los vendedores sabian de la existencia de muchos
de los derechos.

Entre 1660 y 1830, el Parlamento inglés promulgd numerosas leyes
que, al atenuar esas limitaciones, reestructuraban los derechos de
propiedad (Richardson y Bogart 2008; Bogart y Richardson 2009).
Al entrar en vigor, las ventas, arrendamientos e hipotecas de las
fincas devinieron licitas y todos los derechos se inscribian de forma
que resultaran accesibles al publico, lo que eliminaba asimetrias
informativas, permitiendo asi contratar de manera mas impersonal.
Los organismos creados para ejecutar estas leyes hicieron posible
construir infraestructuras mediante, entre otras medidas, la
organizaciéon de procedimientos para la expropiaciéon de fincas.
Asimismo, las leyes sobre cercados sirvieron principalmente para
transformar la propiedad comin en propiedad privada.

Esta experiencia es interesante tanto en términos de eficiencia como
de justicia. En coherencia con mi argumento a favor de la titulacién
voluntaria, los titulares o las comunidades hubieron de solicitar
esas reestructuraciones, por lo que éstas tuvieron lugar alli donde
eran mas utiles. Ademas, se minimizé el dafio que causaban a los
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titulares, mediante procedimientos que les concedian un amplio
margen para oponerse en diversos estadios del proceso. En general,
los titulares que perdieron sus derechos de propiedad recibieron
una compensaciéon econoémica. El caso muestra, por tanto, que es
posible transformar radicalmente los derechos de propiedad de
forma justa, al menos desde el punto de vista procedimental. No
obstante, también ensefia una leccién amarga, puesto que Inglaterra
fue el unico pais europeo que logro esta transformacion de forma
pacifica. Otros paises hubieron de soportar sus propias versiones de
revolucion, ya fueran del tipo de la francesa o de la rusa.

Estas soluciones inglesas requirieron leyes dictadas por el
Parlamento, pero su funcionamiento se bas6 en comisiones
administrativas especificas. En general, los costes puramente
legislativos de establecer un sistema de titulaciéon publica son en
su mayoria fijos. Sin embargo, los costes administrativos pueden
ser fijos o variables —y, por tanto, cuando son variables, pueden
evitarse— en funcién de la politica de titulaciéon que se adopte.
Por ejemplo, si s6lo tenemos en cuenta una determinada region
geografica, la titulacion voluntaria permite crear oficinas de registro
de menor dimensién y, por tanto, incurre en menos costes fijos que
la titulacién universal. (Piénsese que, en la titulacion voluntaria,
varios de los costes de titulacion estan condicionados a la decisién
de los propietarios sobre si titular o no sus fincas, una solucién
que, combinada con las decisiones que se adopten en materia de
precios, ayuda a seleccionar qué fincas debieran titularse primero).
En cambio, en la titulaciéon universal, todos los costes son fijos e
inevitables, y no estdn sujetos a las decisiones de los propietarios.
De modo similar, los costes fijos son menores cuando la titulacién
se realiza so6lo en las regiones mas prometedoras. Imaginemos por
un momento que la recta horizontal de la figura 1 representara
las fincas de una region sobre la que tienen competencia diversas
oficinas registrales, cada una de las cuales incurre en un coste
fijo F. En este caso, si las fincas que tienen un valor parecido se
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encontraran geograficamente concentradas en diferentes areas de
una misma region, seria razonable introducir la titulacién de modo
selectiva, empezando por las areas en las que se ubican las fincas
més valiosas, lo cual debiera reducir los costes fijos totales. Esta es,
de hecho, la soluciéon que se adopta cuando las oficinas registrales se
ubican sélo en las dreas urbanas o en las ciudades mas grandes. Lo
fue, por ejemplo, en la Inglaterra de 1897, cuando la obligatoriedad
de inscribir las transacciones se aplicd sélo al centro de Londres, una
obligacién que no se extendid a todos los condados de Inglaterra
y Gales hasta 1990 (Sparkes 1999, 1-3). Por consiguiente, tanto
la demanda selectiva como la prestacion selectiva de servicios de
titulacion pueden reducir los costes fijos.

2. Naturaleza variabledelos costes degran partedela cartografia,
topografia y otras técnicas similares

La naturaleza fija o variable de los costes también depende de
otras opciones de politica organizativa y de gestiéon. Primero, se
ha considerado con frecuencia que delimitar con precision los
linderos de cada finca es un requisito indispensable para una buena
titulacion (por ejemplo, Kaufmann y Steudler 1998); y, de hecho,
esa tarea ha sido incluida en muchos programas de titulacién. Las
inversiones destinadas a delimitar las fincas, cartografiando toda
la zona y definiendo los linderos, se ha entendido, por tanto, como
un coste fijo. Pero gran parte de este coste puede transformarse en
coste variable si se permite que las fincas puedan identificarse a
eleccion del interesado con medios de inferior calidad, de tal modo
que una mayor precisién sea demandada por los propietarios,
cuando les resulte realmente valiosa, o por el registro, cuando éste
la considere indispensable para la titulacién. (Conviene senalar
que el asunto tiene gran importancia, pues al menos un 53,45% de
los costes unitarios de los proyectos de titulacion de la propiedad
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se han venido dedicando a identificar y delimitar fisicamente las
fincas®).

El delimitar centralmente las fincas en unidades homogéneas y
faciles de medir se cree que, al menos en un contexto en el que
se han de asignar tierras sobre las que no existen derechos de
propiedad, facilita el enforcement, reduce los conflictos y costes de
transaccidn, y produce externalidades positivas, aumentando el
valor de la tierra®.

Algunas de estas ventajas también pueden predicarse de los
esfuerzos para realizar cartografias y topografias en un contexto
estable, en el que ya existen derechos de propiedad. Ademas, la
cartografia sistematica normalmente disfruta de economias de

5 El coste unitario en el que se incurri6 para delimitar fisicamente las fincas en los siete proyectos detallados en
Burns (2007, 94-95) asciende al 38,74% de los costes totales, mientras que los costes son el 37,17% para otras
actividades y el 24,09% para administracion y gestién. Asignando la parte proporcional de la administracién
y gestion, el coste de la identificacion fisica aumenta al 53,45%. Este ultimo coste incluye las tareas siguientes:
construccion de una red geodésica, desarrollo de cartografias, investigacion de los limites, estudios topograficos
y de marcado, y preparaciéon de mapas y planos catastrales. El restante 46,55% se invirtié en compilar archivos
existentes, publicidad, adquisicion de equipos para el gobierno, recoger informacién sobre los eventuales
titulares de derechos, mediacion de conflictos, control de calidad, control de legalidad, presentar publicamente
los resultados de campo, resolucion de conflictos, preparacion de registros de propiedad, disefio de bases de
datos catastrales y registrales, introduccién de datos, inscripcion de derechos reales y entrega de titulos a los
beneficiarios.

6 Véase Libecap y Lueck (2011a). En otro trabajo pionero sobre sistemas de delimitacion de las fincas (2011b),
estos autores comparan el valor de la tierra en treinta y nueve condados adyacentes de Ohio, en los cuales, debido
a un accidente histérico, las fincas fueron deslindadas hacia 1784-85 o bien mediante el sistema tradicional
de “medidas y linderos”, conocido como metes and bounds (MB), o bien mediante un sistema de cuadricula
topogréfica, conocido como rectangular survey (RS). Observan que para fincas idénticas en todos los demds
aspectos, el sistema RS estd asociado con un mayor valor de la tierra, més carreteras, mas transacciones y
menos disputas juridicas. Sin embargo, no esta claro hasta qué punto estas diferencias, que son significativas y
persistentes, pueden atribuirse a la delimitacion fisica de la tierra. De hecho, los dos conjuntos de fincas no sélo
difieren en la técnica con las que fueron deslindadas, sino también en la forma en que la tierra se asigné a los
colonos.

“El procedimiento para deslindar y reivindicar la tierra en Ohio era distinto para las tierras RS que para las MB. Para que los agricultores
pudieran obtener tierras RS, el Gobierno federal primero dividi6 la tierra en fincas cuadradas de 640 acres cada una, como la
ley exigia, y luego las puso a disposicién de los individuos en la oficina local de la propiedad, a menudo la sede del condado. Los
individuos localizaban una de estas fincas cuadradas o un conjunto de fincas y obtenian su titulo mediante su compra e inscripcion
de la transaccion... Bajo MB, no habia medicion previa del Gobierno y ninguna limitacién externa en el deslinde individual de la finca.
Quienes reivindicaban la propiedad primero localizaban la finca, cualquiera que fuera su forma, marcaba su perimetro en los arboles o
en otros hitos naturales o humanos, inscribia la accion reivindicatoria o “entrada” en la oficina local de la propiedad (de nuevo, en la sede
del condado), contrataban a un topdgrafo para medir de manera formal los linderos, y después depositaban el plano en el que constaba
la finca en la oficina de la propiedad y recibian su titulo” (Libecap y Lueck 2011b, 433, énfasis afiadido).
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escala y no entra en colisidn con intereses creados. Es comprensible,
por ello, que los proyectos de titulacion hayan tendido a incluir o
a estar precedidos por cartografias y topografias de las fincas. No
obstante, el valor de esta delimitacidn fisica (a diferencia dela que es
puramente juridica) depende de la naturaleza de la finca. Es mayor
para fincas rurales y uniformes en regiones que carecen de limites
fijos’, asi como, dados los costes fijos de realizar topografias, para las
fincas mas valiosas. Este tltimo extremo explica por qué en Estados
Unidos es habitual acudir a medios cartograficos y otros estudios de
due diligence en las transacciones comerciales, pero rara vez en las
residenciales (Madison, Zinman y Bender 1999, 14). Las técnicas
topograficas son también costosas y lentas, por lo que, al margen
de ciertas transacciones frecuentes, incluso en las economias mas
desarrolladas es casi imposible mantener la representacion fisica de
la tierra actualizada de manera universal y al ritmo que precisa la
actividad econdmica, especialmente si, antes de inscribir, el registro
de derechos ha de comprobar —como debiera hacer— que la finca
ha sido identificada correctamente, requerir el consentimiento de
los derechos vecinos en caso de colision y resarcir a los titulares de
derechos por los errores que puedan producirse.

Por lo tanto, cuando la tierra se deslindaba mediante RS, alos colonos se les atribuian fincas especificas, garantizando
que no se produjeran solapamientos ni hubiera derechos contradictorios. Pero cuando la tierra se deslindaba
mediante MB, se otorgaba a los colonos un derecho a apropiarse una superficie que, mds tarde, cada colono escogia
con libertad, identificaba privadamente e inscribia sin que en principio se sometiera a un proceso de depuracion
para evitar solapamientos y clarificar el titulo. Por consiguiente, no esta claro si las diferencias observadas en el
valor y uso de ambos tipos de fincas captan los efectos de los distintos sistemas de deslinde e identificacion o los de
los procedimientos alternativos de asignacién y titulacion. Para aislar ambos efectos, hubiera sido necesario que la
tierra bajo MB, antes de atribuirla a los colonos, se hubiera dividido como se dividié la tierra en el sistema RS. En
consecuencia, los resultados obtenidos por Libecap y Lueck (2011b) sobreestiman probablemente la importancia
relativa de la delimitacion fisica al incluir los que resultan de los diferentes procedimientos de asignacion que se
usaron en ese caso para las fincas bajo RS y MB. En concreto, pueden reflejar el hecho de que los linderos de las
fincas en el sistema MB no han sido depurados y, por tanto, es probable que se superpongan con los de las fincas
vecinas. En ese caso, tanto la superficie contratada como la declarada en MB sobreestimarian sisteméticamente
la superficie legal realmente vendida, puesto que las partes trataran de mantener vivos los limites reivindicados.
Consiguientemente, el precio por acre que observan bajo el sistema MB subestimaria los precios reales. Esta
hipétesis es coherente con el hecho de que observen esas diferencias de valor en tierras agricolas, pero no en las
urbanas, cuyos limites suelen ser mds precisos. Finalmente, el caso presenta las dudas habituales en cuanto a su
validez externa y al olvido de los costes fijos: por ejemplo, sean cuales sean los beneficios de un sistema RS, el coste
de introducirlo es mayor en un 4rea en la que ya existan derechos de propiedad.

7 Libecap, Lueck y O’'Grady (2011) utilizan un argumento contextual similar para explicar la variacién en los
sistemas de deslinde adoptados en varias colonias britanicas.
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Escocia proporciona un ejemplo interesante de estas dificultades.
La Land Registration Act escocesa de 1979 cred un nuevo registro
de derechos, el llamado Land Register, para sustituir los antiguos
registros de depdsito de documentos, los General Registers of
Sasines, que se habian creado en 1617. La ley de 1979 impuso al
nuevo registro la obligacién de mantener una descripcion fisica
de cada finca, basada en los planos de la Ordnance Survey. Mas
de treinta afios después, solo habian sido transferidos al nuevo
registro el 19% de la superficie de Escocia y el 55% de los titulos
(ROS 20104, 5). El uso de técnicas cartograficas causé frecuentes
denegaciones y retrasos (véase, ROS 1999), a menudo, motivados
por discrepancias entre el plano de la escritura y el de la Ordnance
Survey; y ha sido la principal fuente de errores por lo que respecta
a las indemnizaciones (ROS 2010b, 26). Ha sido, ademas, el
principal motivo de que haya ido muy lenta la transicién al nuevo
registro, el cual ha padecido unos largos plazos de inscripcion, con
acumulacion de retrasos, y todo ello motivado en gran parte por
cuestiones relacionadas con la cartografia (ROS 2010b, 10 y 16). En
2010, la Scotland Law Commission aconsejé dar discrecionalidad
a los registros para que pudieran reemplazar los planos de la
Ordnance Survey por algun otro sistema.

3. El peligro de centrarse en los costes medios para adoptar
decisiones razonables relacionadas con la tecnologia

Ademas de las cartograficas, otras opciones de reforma que afectan
a la naturaleza fija o variable de los costes son la informatizacién y
la inscripciodn electrénica, de las cuales también se afirma a menudo
que reducen los costes. Por ejemplo, CLEP (2008a) sostiene que “los
costes de certificar la propiedad pueden reducirse notablemente, a
la vez que se aumenta la transparencia, mediante el uso de sistemas
informaticos y de GPS, especialmente en aquellos casos en los que
aun no existan registros integrales” (66). Esto es parcialmente cierto.
No s6lo los ordenadores sino, en general, las tecnologias intensivas
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en capital reducen los costes medios. La formalizacion disfruta de
considerables economias de escala, como sugieren datos como los
representados en la figura 1. No obstante, estas economias de escala
dependen del precio relativo entre capital y trabajo y, en cualquier
caso, s0lo pueden alcanzarse a altos niveles de produccién. En
realidad, la mayoria de paises pobres tiene mucha mano de obra
y su demanda de formalizacion se limita a las fincas urbanas mas
valiosas y a las empresas mas grandes. Por tanto, con frecuencia, no
procede realizar grandes inversiones en ordenadores y tecnologias
de la informacioén.

Puesto que los costes medios no miden la eficiencia, deberian ser
tratados con extrema cautela a la hora de realizar comparaciones
Y, probablemente, nunca tendrian que fijarse como un objetivo de
las reformas. Desafortunadamente, el uso descuidado de los costes
medios ha sido promovido por la popularidad de indicadores
internacionales que se centran totalmente en ellos. En términos de
la parte inferior del panel de la figura 2, éstos s6lo prestan atencién
al eje vertical, en vez de considerar toda la funcién de costes.
Consecuentemente, al comparar esos indicadores entre paises,
consideran mas eficientes las instituciones de aquellos paises que
presentan cifras mas bajas. Sin embargo, paises en distintos niveles
de desarrollo demandan diferentes niveles de formalizacién y sus
costes medios Optimos también deben ser diferentes. Por tanto,
el hecho de que un pais cuyo sistema funciona a menor escala
presente costes medios mas altos no significa necesariamente
que sus instituciones sean menos eficientes. Es posible que estén
funcionando de manera eficiente, precisamente en la frontera de
posibilidades productivas, pero a una escala menor y, quiza, con
una tecnologia diferente, mds intensiva en trabajo. Y viceversa, un
pais mas rico puede presentar costes medios mas bajos sélo como
consecuencia de su escala, pese a que su sistema sea ineficiente.

Estas dudas no pueden resolverse comparando costes medios, y
hacerlo puede conducir a los reformadores a perseguir reducciones
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ineficientes de los mismos (afectando, ademas, de hecho, s6lo a una
parte de esos costes medios, puesto que la mayoria de indicadores
s6lo miden los gastos que los usuarios pagan directamente, por lo
que solo proporcionan una estimacion parcial de los costes variables
medios). Es éste otro caso de gestion publica moderna que cae en
la vieja trampa de aplicar mal la contabilidad gerencial, trampa
que durante afos llevd a muchas empresas a adoptar tecnologias
intensivas en trabajo y a fabricar lotes de productos excesivamente
grandes (Jensen y Meckling 2009). Este error ayuda a explicar por
qué muchos proyectos de formalizacién subestiman los costes fijos
involucrados en la creacién de instituciones (Wachter y English
1992, Holstein 1993).

Figura 2. Posibles economias de escala en los procesos de
formalizacion

0,236 - ° Indicede
coste medio

0,006

508 Niimero de asientos en el registro 42.943
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por habitante) en el afio 2003 en diversos paises del mundo (basado en World Bank 2004).

Volviendo al tema principal, y teniendo en cuenta que los paises
pobres suelen tener mas abundancia de mano de obra que de
capital y una demanda de formalizacion limitada, puede ser éptimo
escoger tecnologias intensivas en trabajo con costes medios mas
altos pero baja inversion en costes fijos. Sin embargo, muchos
paises han invertido grandes sumas de capital y, simultaneamente,
han intentado inflar la demanda y la produccién escogiendo una
estrategia de titulacion universal. A continuacidn, examinaré por
qué, generalmente, esta estrategia resulta inadecuada.

Segunda parte: Titulacion voluntaria versus titulacion
universal

En la titulacién universal, en la que todas las fincas de una region se
inscriben en un registro publico, los beneficios sociales se reducen
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a la diferencia entre las ganancias derivadas de titular las fincas
mas valiosas (drea G en la figura 1) y las pérdidas ocasionadas
al “sobretitular” las fincas de menos valor (area L). Por tanto, de
no existir externalidades positivas, la titulacion universal seria
ineficiente respecto ala voluntaria. En esta segunda parte, examinaré
las causas de esta inferioridad antes de entrar a analizar una posible
justificacion de la titulacién universal a través de externalidades, y
abordaré, después, el caso real de la titulacion de fincas en el Pert.
Cerraré el trabajo cuestionando el sentido de la causalidad entre
informalidad y pobreza.

A. Causas de la sobretitulacion de fincas de bajo valor

En la titulacién universal, el efecto negativo, L, aparece porque se
titulan fincas de escaso valor —las que estan por debajo del punto
de indiferencia—, pese a que el coste de hacerlo es mayor que el
aumento en el valor de la finca. (Obsérvese, en la figura, que el
valor de estas fincas en la recta del régimen de privacidad estd
por encima del valor que alcanzan en la recta de titulacion). En la
practica, esta situacion resulta no de la titulacién obligatoria, sino
de la subvencionada. Las decisiones individuales sobre titulacion
estan motivadas por el valor que ésta proporciona al individuo,
derivado de la mayor seguridad de los titulos menos el precio de los
servicios de titulacion. Arrufiada y Garoupa (2005) concluyen que,
en ausencia de externalidades, el precio de los servicios de titulacién
debe situarse por encima del coste cuando los costes sociales
son inferiores a los particulares®. La razon radica en que a cada

8 Las transmisiones de la propiedad no consensuadas no sélo generan costes privados, sino también sociales, toda
vez que generan problemas de busqueda de rentas y, generalmente, costes de transaccion, especialmente para
posibilitar futuras transacciones consensuadas y proteger contra el fraude. Por ejemplo, se invierten recursos
reales en idear fraudes y litigar acerca de la propiedad. Ademas, las ventas futuras resultan mas complejas cuando
los titulos no estan claros. Esta situacién suscita el tipico problema que lleva a adoptar cautelas excesivas cuando
los beneficios particulares son superiores a los sociales (véanse, por ejemplo, Kaplow y Shavell 1992; Shavell
1997), problema caracterizado en un contexto méas amplio por Barzel (1982) como de “medicion excesiva”. Feder
et al. (1988) sugieren diversas razones de por qué el valor privado de la formalizacién es mayor que el social.
En este mismo sentido, Sterk (2008) explica varias excepciones a la aplicacion de reglas de propiedad, tanto a
los bienes inmuebles como a la propiedad intelectual en sentido amplio, ejemplificados con la tendencia de los
tribunales a denegar la concesion de 6rdenes de cesacion en casos de invasiones de la propiedad ajena y de buena
fe, y a limitarla en conflictos sobre patentes y derechos de propiedad intelectual.
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individuo le resulta éptimo contratar servicios de aseguramiento
de titulos en exceso, puesto que en sus decisiones de titulaciéon no
tiene en cuenta los costes sociales, sino los individuales, que se
suponen mayores.

No obstante, muchos proyectos de desarrollo subvencionan la
titulacion publica estableciendo precios de titulacion nulos o
nominales e invirtiendo recursos para informar a los propietarios
acerca de las ventajas de la titulacién publica’. La mayoria de los
paises en vias de desarrollo parecen seguir las indicaciones de la
CLEP, segun las cuales, “los nuevos y pequefios propietarios de
tierras [debieran estar] exentos del pago de las tasas e impuestos
de registro” (CLEP 2008a, 67). En coherencia con ello, recomienda
institucionalizar “un sistema de gobierno eficiente de los derechos
de propiedad que de forma sistermdtica y masiva integre la economia
informal en la economia formal y que garantice el que ésta siga
siendo facilmente accesible a todos los ciudadanos” (60, énfasis
afladido). A pesar de que también persigue la eficiencia, el objetivo
supremo de la CLEP parece ser una peculiar version de la igualdad
de resultados: “Para garantizar que la propiedad de una nacién sea
reconocida y se haga respetar legalmente, todos los propietarios
deben tener acceso a los mismos derechos y estdandares. Ello
permitiria movilizar la economia informal en la economia formal
de manera sistematica y masiva” (66)".

Enelregistrodederechos,la primerainscripciéon o “inmatriculacion”
de una finca esta incluso mas subvencionada, pues, dado que
los derechos no inscritos son poco claros, dicha inmatriculacion

9 De acuerdo con las respuestas a la encuesta realizada en 113 paises para elaborar el informe Doing Business de
2005, en promedio, los usuarios pagaban el 32,12% del coste de la titulacién publica; los gobiernos, el 63,90%; y
otras fuentes (sobre todo, organismos de ayuda al desarrollo), el 3,98% restante. Ademas, los precios pagados por
los usuarios sdlo cubrian el coste total en 23 paises.

10 La Comisién Econdmica de las Naciones Unidas para Europa ha propuesto una aproximacién intermedia, por
la que el establecimiento inicial del registro se financiaria principalmente con impuestos generales, mientras que
los precios que satisfacen los usuarios permitirian sufragar el coste de mantener el registro en el futuro (véase
UN-ECE 1996, 8); pero incluso esta solucion intermedia es innecesaria en un sistema de titulacién voluntaria
cuando la mayoria de los costes fijos se hacen variables.
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cuesta mas y es mas valiosa''. Es comprensible que los titulares no
tengan inconveniente en efectuar la primera inscripcién de la finca,
aunque con frecuencia no inscriban las ulteriores transacciones
inter vivos o mortis causa, aun cuando éstas sean menos costosas.
Por el contrario, mantienen sus derechos ocultos:

“Con frecuencia, el registro de derechos de la propiedad
establecido en la titulacion en masa no se actualiza y el sistema
cae en desuso. Mantenerlo actualizado y activo depende de
quienes ostentan derechos inscritos sobre la propiedad y
de quienes los inscriben tras haberlos adquirido mediante
transacciones inter vivos o mortis causa. A menudo, no lo hacen,
y ello por diversas razones: los costes que imponen, por ejemplo,
los precios asociados a la inscripcion y los impuestos que
gravan las transacciones pueden ser demasiado altos. El sistema
puede haberse corrompido, ahuyentado a los beneficiarios que
soportan cargas ilegales gravosas. También es posible que los
propietarios no comprendan el sistema y los beneficios que
puede reportarles; o que, de hacerlo, no lo consideren ttil. Por
ultimo, puede que, sencillamente, estén mas familiarizados con
las practicas tradicionales” (Bruce et al. 2007b, 42).

Por todo ello, la titulacion parece tener un valor tan escaso para estas
personas que, pese a que habrian de satisfacer un precio cercano a
cero, no les merece la pena debido al tiempo, la molestia y, quiza,
la posibilidad de cargar con impuestos adicionales. Cuando esta
circunstancia afecta a la mayoria de las transacciones ulteriores y
aunque los precios estén subvencionados, es razonable preguntarse
si la mayor parte de esas fincas que vuelven a mantenerse ocultas tras
una transaccion ulterior se encuentran a la izquierda del punto de
indiferencia de la figura 1 y, por tanto, ya no debian haberse titulado.

11 Lainclinacion que muestran los propietarios a inscribir los titulos menos seguros cuando una misma jurisdiccion
dispone tanto de un registro de documentos como de uno de derechos sugiere que el valor de la titulacion suele
ser mayor cuanto menos claro es el titulo.
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Externalidades positivas de la titulacion

El analisis precedente supone que ni el coste ni el valor de registrar
cada finca dependen de que las demas fincas estén inscritas. En
cambio, quienes defienden la titulacién universal sostienen que
existe una interdependencia considerable a la hora, por ejemplo, de
clarificar los limites y evitar la corrupcion, lo cual debiera reducir
el coste fijo de la titulacién, F. Por ejemplo, de acuerdo con la
Comision Econémica de las Naciones Unidas para Europa (UN-
ECE 2005), “la aproximacion sistematica [esto es, universal]... es
a largo plazo menos costosa, debido a las economias de escala;
mas segura, porque proporciona la maxima publicidad sobre la
determinacidn de quién es el propietario, de qué y en qué region
lo es; y mas certera, puesto que se realizan las investigaciones
detalladas sobre el terreno, aportando el testimonio directo de los
propietarios de propiedades adyacentes” (35).

La titulaciéon universal de una regiéon también puede generar
externalidades positivas si el propietario de una finca inscrita
no captura todo el aumento de valor que produce la titulacion.
Principalmente, en la medida en que la titulacion fomente
inversiones en construccién y renovacion, algunos efectos de estas
inversiones beneficiaran a las fincas vecinas'>. Pueden darse también
otros muchos beneficios. Por ejemplo, la titulacién puede modificar
las creencias de los que la reciben, y hacerles mas favorables a la
economia de mercado, como han observado Di Tella, Galiani y
Schargrodsky (2007). Este cambio puede ayudar a estabilizar el

12 Por la misma razon, atenuar los derechos de propiedad puede causas externalidades negativas. Por ejemplo,
realizar un numero de ejecuciones hipotecarias por encima de un determinado umbral reduce el valor de todas
las casas del barrio (Schuetz, Been y Ellen 2008), y puede desencadenar un efecto “bola de nieve” cuando la
reduccion del valor de las casas conduce a ulteriores ejecuciones. Harding, Rosenblatt y Yao (2009) estiman
que cada ejecucion reduce el valor de las casas vecinas entre un 0,6% y un 1,3%, un efecto que decrece con la
distancia, causado por el impacto visual que produce el abandono y la falta de mantenimiento; y Campbell,
Giglio y Pathak (2011) estiman que en Massachussets una ejecucién a una distancia de 0,05 millas reduce el
precio de la casa cerca de un uno por ciento. El promedio acumulado de la pérdida de valor puede ascender a
159.000 ddlares (Immergluck y Smith 2006).

34

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Benito Arrufiada

sistema politico, pese a que este resultado ha sido cuestionado al
considerar que inscribir las fincas de los propietarios pobres en
los barrios marginales también puede ser negativo para aquellos
inquilinos aun mas pobres y que carecen de derechos de propiedad:
con frecuencia, quienes explotan a los mas indigentes no son los
ricos, sino los pobres®. Por ultimo, la titulaciéon también podria
facilitar que se puedan contratar servicios publicos como el agua y
la electricidad, como destaca De Soto (2000, 58-61).

Todas estas externalidades positivas se sumarian a los beneficios
representados por el area G de la figura 1. No obstante, como
suele suceder con las externalidades, su importancia sigue siendo
discutible. Primero, los costes de las externalidades son claros en
los trabajos de cartografia y topografia, pero ambas actividades
pueden ser innecesarias. También pueden resultar imposibles
de mantener, puesto que “ninguno de los proyectos que se han
acometido en los paises en desarrollo ha sido capaz de poner en
marcha y mantener encuestas fiables sobre un area sustancial de
la regién afectada” (Burns 2007, 96). Segundo, las externalidades
positivas desaparecen cuando los propietarios a los que se les ha
concedido un titulo publico deciden mantenerlos ocultos en las
ulteriores transacciones inter vivos o mortis causa. En este sentido,
la titulacién universal es sdlo universal respecto al esfuerzo inicial
de titulacién, y, por tanto, todos los sistemas de titulacién son
de facto selectivos y voluntarios. Por tltimo, pueden producirse
externalidades no so6lo positivas sino también negativas, como
sucede, por ejemplo, cuando se ponen en peligro los derechos
consuetudinarios sobre la tierra.

Asimismo, la evidencia empirica sobre los efectos de la titulacion
respalda, en general, la idea de aplicar titulacién voluntaria en lugar

de universal. La titulacién es mas eficaz en aquellas regiones donde

13 Véase, por ejemplo, el andlisis de Ward del caso mexicano (1990, 193) y, de forma mads general, Davis (2006,
79-82).
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existen numerosas oportunidades de inversion, lo que sucede con
mayor frecuencia en las ciudades, y una vez que se ha desarrollado un
sector de servicios financieros (Bruce y Migot-Adholla 1994; Feder y
Nishio 1998). Ademas, los beneficios de la titulacion, especialmente
los relacionados con el uso de los inmuebles como garantia crediticia,
van a parar sobre todo a manos de los grandes terratenientes (Feder,
Onchan y Raparia 1988; Carter y Olinto 2003).

Esta evidencia se suma a las regularidades observadas tanto
al introducir la titulacién como al disefiar sus instituciones, y
arrojan algunas dudas sobre sus verdaderos objetivos. Respecto a
la introduccién de la titulacion, es frecuente encontrarse con dos
fallos simétricos para, por un lado, asegurar, antes de las reformas,
que existe verdadera demanda, como ha reconocido la CLEP
(2008b, 84); v, por otro lado, comprobar, cuando ya se han llevado a
cabo las reformas, que esa demanda se ha materializado realmente.
Por ejemplo, la mayoria de proyectos no se molestan en controlar
si se estan titulando las transacciones ulteriores (Bruce et al. 2007Db,
42). Respecto a la estructura de las instituciones de titulacion,
también es preocupante que la mayoria de los esfuerzos se basen
en subvencionar los precios, y que se aconseje a los legisladores
seguir basdandose en ello (CLEP 2008a, 60, 67). No se presta la
debida atencion a si la necesidad de conceder subvenciones lo que
estd indicando es que no existe verdadera demanda de titulacion™.
En su lugar, se aconseja a los legisladores que eduquen a los
beneficiarios acerca de las ventajas que proporciona la titulacion
y que los protejan de decisiones incorrectas (2008a, 67), pese a
que no estd nada claro quién tiene mejor conocimiento sobre el
particular. Las propuestas de reforma también se desentienden
de si existe o no verdadera demanda. Por ejemplo, puesto que el
crédito no surge automaticamente a partir de lo que suelen ser

14 La recomendacion consistente en subvencionar la primera inscripciéon y los estudios cartograficos, pero
recuperar los costes periddicos de funcionamiento (UN-ECE 2005, 25) resulta dificilmente viable a menos que
la titulacion incremente sustancialmente el valor de las fincas.
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sistemas creados con base en el interés de la oferta de titulacién, la
CLEP recomienda que se proporcione crédito de forma selectiva
(2008Db, 82), sin plantearse si existen o no oportunidades rentables
de inversién. No obstante, pese a todas estas subvenciones y
esfuerzos publicitarios, los proyectos de titulaciéon siguen sin
conseguir que se inscriban las transacciones ulteriores (CLEP
2008b, 84). En principio, todas estas caracteristicas son coherentes
con una hipétesis preocupante: la de que estos proyectos, pese a
manejar una retdrica de “empoderamiento” de los pobres, sirven,
de hecho, a los intereses de todo un sector que se aprovecha de los
pobres, integrado principalmente por quienes prestan servicios de
titulacion y otros servicios complementarios.

C. Un ejemplo: La titulacion de la propiedad en el Peru

El Perti ha invertido cuantiosos recursos en formalizar la propiedad:
cerca de 214 millones de délares tan sélo entre 1991 y 2002. En este
esfuerzo, financiado desde 1998 con créditos del Banco Mundial',
se han observado algunos efectos positivos sobre la inversion y la
oferta de trabajo, ya que supuestamente la titulacion ha permitido
que los ocupantes ilegales no se basen sélo en la posesion fisica para
hacer valer sus derechos (Field 2004, 2005, 2007). Sin embargo, una
gran proporcion de las propiedades formalizadas abandonan el
sistema formal cuando las fincas vuelven a venderse, y casi no se ha
inscrito ninguna hipoteca privada, a pesar de que durante muchos
anos se han subvencionado las tasas registrales.

Es mas, diversos estudios han concluido que la titulaciéon ha
proporcionado escasa, si acaso alguna, seguridad o valor. Webb,
Beuermann y Revilla (2006) concluyen que los titulos formales

15 ILD (2007, 65). En 2006, el Banco Mundial concedié un préstamo adicional de veinticinco millones de délares,
que siguid a otro anterior de treinta y ocho millones que finaliz6 en 2004 (COFOPRI al dia, 28 de noviembre de
2006; http://tinyurl.com/37jm7zy, visitada el 14 de noviembre de 2010, 1).
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afladen poca seguridad adicional, y que, en opiniéon de los
propietarios, la diferencia se ha reducido con el tiempo. Kerekes
y Williamson (2010) encuentran que la titulacién de fincas rurales
no tiene ninguin efecto sobre el acceso al crédito, ni siquiera
para los bancos publicos. Varios informes concluyen que “no
es claro que los beneficiarios valoren mas un titulo registrado
que otros documentos de propiedad, como por ejemplo los de
tipo municipal o de compra-venta, que no estan necesariamente
saneados e inscritos” (Morris 2004, 20). Un informe emitido por
los promotores de la reforma sostiene que, “en parte, esto se explica
por lo extendida que se encuentra la cultura de la informalidad en la
poblacién y también por el desconocimiento de los beneficios que
implica tener un titulo registrado” (20). Este argumento late tras
la observacién de que “un porcentaje importante de la poblacién
formalizada no le estaria otorgando mayor valor al hecho de que su
titulo de propiedad se encuentre debidamente saneado y registrado”
(20). Ademas, en linea con este argumento de falta de informacion,
la agencia de titulacién (la Comisioén para la Formalizacion de la
Propiedad Informal, COFOPRI), ha venido realizando una extensa
campana informativa para “evitar que el importante esfuerzo de
formalizacion se malgaste, pues un registro desactualizado no sirve
de mucho, y todo parece indicar que, luego de inscrito el titulo
Cofopri, gran parte de la poblacion beneficiada que ha realizado
segundas transacciones no las ha registrado” (21, énfasis afiadido).

Sin embargo, es dudoso si son los propietarios quienes infravaloran
los titulos o, mas bien, son los proveedores de titulos quienes tienden
a sobrevalorarlos. Es dificil estimar los valores reales en un contexto
dindmico con eventuales efectos derivados de problemas de accion
colectiva. No obstante, los datos sobre el crédito sugieren que:

“No se observan diferencias importantes por cada tipo de

certificado de propiedad, excepto una ligeramente mayor
aprobacion de las solicitudes Cofopri (96%).... [ni] una mayor
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incidencia del titulo de propiedad en el acceso al crédito, pues
esto se vincularia mas a la capacidad de pago del solicitante
que ala tenencia de garantias para la institucion financiera. Los
resultados muestran que la probabilidad de aprobacion de los
créditos solicitados es similar para aquellos que tienen titulo
Cofopri y para aquellos que no poseen ningun documento de
propiedad, pues ambos grupos accedieron a fuentes formales
en la misma proporcién” (Morris 2004, 23-24).

Lo que si aumentd, aunque lentamente, fue el numero de hipotecas
registradas (entre el 4,18% y el 5,59%, un porcentaje muy modesto
teniendo en cuenta que, a finales de 2003, s6lo se habian registrado
76.272 hipotecas sobre un total de 1.824.087 fincas formalizadas,
sobre las cuales se habian otorgado 1.364.434 titulos [Morris 2004,
98-99]). Pero se desconoce si esas hipotecas redujeron efectivamente
el tipo de interés de los préstamos. Y lo que es atin mas relevante, la
mayoria de los prestamistas fueron empresas publicas. De acuerdo
con Miranda (2002), “después de seis aflos de trabajo y mas de un
millén de titulos de propiedad inscritos,... [la mayoria del crédito]
es del Banco de Materiales, un sistema de crédito estatal que concede
crédito a quienes cuentan con unos ingresos seguros y no a quién
tiene titulos formales. No hay ni un sélo banco privado que conceda
préstamos hipotecarios garantizados con titulos registrados” (263).
El hecho de que las transacciones ulteriores y las hipotecas no se
registren se ha atribuido a la subida de los honorarios notariales
(ILD 2007); pero lo cierto es que, pese a que la intervencién
notarial encarece la formalizacion, los problemas relacionados con
las transacciones ulteriores y las hipotecas empezaron antes de que
se reintrodujeran los privilegios notariales en 2002 y 2004. Para
empeorar las cosas, en aflos posteriores, algunos administradores
de COFOPRI hubieron de renunciar a sus cargos en medio de
graves acusaciones de corrupcion, que incluian el haber contratado
miles de correligionarios politicos y haber vendido fincas a sus
amigos a bajo precio (Miranda 2010).
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III. Reflexion final: La informalidad, ;es la causa de la

40

pobreza o, mas bien, su consecuencia?

La conveniencia de promover la titulacién de tierras y, en general,
la formalizacion ha pasado a formar parte del arsenal de creencias
compartidas en la lucha contra la pobreza. Los esfuerzos en este
terreno se asientan en el doble supuesto de que los pobres lo
son debido a que permanecen en la informalidad y de que esta
permanencia estd causada por los altos costes de la formalizacion.
Se argumenta que, puesto que los pobres no pueden permitirse los
precios requeridos para registrar sus fincas y empresas, pierden
oportunidades econdmicas. Ademas, no pueden usar sus inmuebles
como garantia para obtener crédito y tampoco pueden acceder a
los tribunales para hacer cumplir sus contratos. La solucién que
se suele proponer es simple: proporcionar a los pobres servicios de
formalizacion asequibles —lo que suele implicar que sean gratuitos
0 que, al menos, estén subvencionados—, con la esperanza de
que ello aumente el valor de sus fincas, les permita usarlas como
garantia y ayude a expandir sus negocios.

Sin embargo, estas politicas de formalizaciéon universal y asequible
pueden ser errdneas si la relacion entre pobreza e informalidad
opera justo en la direccién opuesta —esto es, si los pobres son
informales porque son pobres—. Y bien puede ser éste el caso, pues
sus activos tienen escaso valor y las actividades econémicas que
desarrollan son de naturaleza personal; por tanto, para la mayoria
delos pobres las ventajas de la formalizacion pueden ser inferiores a
su coste. De acuerdo con este argumento, la informalidad esta muy
extendida entre los pobres porque los procesos de formalizacién
son necesariamente costosos, lo que hace que el acceso a todas las
cuestiones legales —incluida la definicién de los derechos reales,
los contratos en forma escrita y la litigacion— sea menos eficiente
para quienes poseen activos o suscriben contratos de menos
valor. Estos costes asociados a la formalidad son costes sociales
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reales y no tasas arbitrarias, y bien pueden exceder los beneficios
que no sélo los pobres sino también la sociedad en su conjunto
obtendrian con la formalizacion de los pobres, sobre todo si éstos
carecen de las oportunidades de intercambio impersonal para cuyo
aprovechamiento si se requiere formalizacién. Por consiguiente,
las personas tienden a formalizar su actividad de forma mads o
menos exhaustiva dependiendo de su riqueza: los muy pobres ni
siquiera estdn inscritos como individuos; si lo estan los pobres,
pero sus activos no son lo suficientemente valiosos como para
que sus derechos se inscriban en un registro publico; y los ricos
si tienen activos mas valiosos que se registran de manera mas
formal. El que los registros de los paises en vias de desarrollo sirvan
principalmente a la élite econdmica, lejos de ser un problema, puede
ser eficiente. Aunque ello no siempre justifica lo elevado del coste de
formalizacidn y su baja calidad, es coherente con la prioridad de la
demanda y el valor sobre los costes. Por tltimo, puede ser también
mads justo que invertir la escasa recaudacion fiscal o el dinero de las
ayudas al desarrollo en proyectos de titulacién o formalizacién que
con el tiempo se demuestran inutiles.

En consecuencia, centrar los esfuerzos destinados ala formalizacion
en los pobres puede ser ineficiente, y los gobiernos y organizaciones
de ayuda internacional posiblemente invierten demasiado en
proyectos de formalizacién y los estructuran mal, con el objetivo
de alcanzar soluciones simples pero, al final, inttiles. De hecho,
algunos de estos esfuerzos pueden no ser sino otra forma de
explotaciéon de los mas pobres —por ejemplo, de quienes no
tienen fincas que registrar— en beneficio, ya no de aquellos que
tienen algunas fincas en propiedad, sino principalmente de los
proveedores de servicios de formalizacion. Es también inevitable
que muchos de estos proyectos resulten insostenibles desde una
optica econdmica (Bruce et al. 2007b, 42): las mas de las veces, es
eficiente no mantenerlos, y, para el observador desinteresado, su
ineficiencia puede haber sido evidente desde un principio.
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Esta linea argumental lleva a pensar que, pese a que en muchos
paises mejorar las instituciones de formalizacién y reducir sus
costes puede ser un objetivo vélido siempre que se base en un
analisis sensato de costes y beneficios, las politicas de formalizacion
no deben centrarse en los pobres. Por el contrario, deben dirigirse
a mejorar los registros para aquellos que ya los estan usando,
centrandose en mejorar el valor de sus servicios. Ademas, deben
cobrar a los usuarios, de modo que el que éstos asuman desde
el principio al menos una parte del coste de la formalizacién
proporcione un indicio de cudl es el balance social de costes y
beneficios, y asegurara su sostenibilidad. Esas politicas beneficiaran
también a los pobres, al lograr una formalizacién mas eficiente, ya
sea mediante menos costes o mayores beneficios, lo cual aumentara
el crecimiento econdémico y conducird a que los pobres vayan
pasando al ambito formal.

Este argumento puede aplicarse tanto al contexto inmobiliario como
al empresarial. Las empresas tienden a ser informales cuando su
tamafio es pequefio y no al revés. En la medida en que algunos costes
de formalizacion dependen del tamano de la empresa, es optimo
desde el punto de vista del bienestar social que las mas pequeiias
permanezcan en la informalidad y escojan estructuras contractuales
mas simples. Ello puede ser especialmente relevante si se tiene en
cuenta que las decisiones relacionadas con la formalizacion influyen
en los costes del enforcement publico. Por ejemplo, puesto que la
constitucion de una sociedad facilita la evasién de impuestos, aliviar
las cargas administrativas de las sociedades pequefias aumenta,
por tanto, los costes fijos de la recaudacion de aquellos impuestos
que gravan las actividades que ahora se canalizan a través de esas
sociedades. Desde esta Optica, las politicas que se centran en reducir
los costes juridicos de las sociedades de pequefio tamaiio (y no tanto
los costes iniciales como los recurrentes) estan desenfocadas, puesto
que, en proporcion a su tamarfio, al menos las mas pequefias pueden
imponer mayores costes a la sociedad.
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Por ultimo, debemos considerar que, ademas, proteger alos pobres a
través de medidas juridicas choca a menudo con el desarrollo de las
instituciones que precisa una economia de mercado. En particular,
uno de los fundamentos juridicos de la economia de mercado
es la igualdad de trato de todos los ciudadanos. Sin embargo, las
politicas que persiguen el “empoderamiento de los pobres” suelen
incluir normas dirigidas a favorecerles (Bruce et al. 2007a, 5-6).
Por ejemplo, se alienta a los gobiernos no sélo a posibilitar que
inscriban sus fincas, sino también a otorgar a quienes las ocupan
la condicién de propietarios, asi como a prestar asesoramiento y
soporte a las nuevas empresas de pequefio tamafo, todo lo cual
distorsiona la competencia entre empresas de distinto tamafio y
promueve la producciéon a una escala ineficientemente pequena.
Incluso se recomienda a los gobiernos promover la sindicalizaciéon
de los trabajadores, como si los sindicatos no contaran con un triste
historial por lo que respecta a ayudar a los que son verdaderamente
pobres. Conste que no discuto la mayor o menor conveniencia de
redistribuir riqueza hacia los pobres. Lo que critico es, simplemente,
que esa redistribucion se lleve a cabo estableciendo derechos
distintos que, en el mejor de los casos, benefician a los propietarios
mads pobres, que no a los ciudadanos mas pobres.
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LOS EFECTOS EN EL REGISTRO CON LAS

MODIFICACIONES EN LA LEGISLACION

DEL NOTARIADO POR EL DECRETO
LEGISLATIVO N° 1232

Jorge Armando E. Rojas Alvarez

Ley N° 30336, Ley que delegd en el Poder Ejecutivo la facultad

de legislar en materia de seguridad ciudadana, fortalecer la lucha
contra la delincuencia y el crimen organizado. En el inciso f) del articulo
2 de la mencionada ley autoritativa se establece lo siguiente:

El 1 de julio de 2015 se publica en el diario Oficial El Peruano la

Articulo 2. Materia de la delegacion de facultades
legislativas

En el marco de la delegacion de facultades a la que se refiere el
articulo 1 de la presente Ley, el Poder Ejecutivo estd facultado
para legislar sobre las siguientes materias:

(...)

f) Optimizar el sistema nacional de los registros publicos, con
la finalidad de garantizar la seguridad juridica, previniendo
la comision de fraudes y la afectacion de derechos de terceros.

En ese contexto el 26 de setiembre de 2015 se publica en el diario oficial
El Peruano, el Decreto Legislativo N° 1232 en el que se modifican e
incorporan diversos articulos al Decreto Legislativo N° 1049, Decreto
Legislativo del Notariado.

Los alcances de estas reformas pueden agruparse en tres aspectos, el
primero relacionado con los criterios de acceso a la funcidén notarial
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Los efectos en el registro con las modificaciones en la legislacién del notariado por el
Decreto Legislativo N° 1232

como la composicion del jurado calificador, la distribucion de plazas, el
cese del notario, entre otros; el segundo aspecto relacionado al fraude en
la produccién de instrumentos publicos notariales y su vinculacién con
el registro; y el tercero sobre el régimen disciplinario de los notarios.

Ahora bien, antes de ahondar en el analisis a las reformas del Decreto
Legislativo del Notariado que estaran enfocadas en la produccién de los
instrumentos publicos notariales y su vinculacién con el registro en el
marco de la lucha contra el fraude documentario, comparto una primera
interrogante teniendo en cuenta lo sefialado en los parrafos precedentes
que permitieron la promulgacién del Decreto Legislativo N° 1232:

;Podria entenderse que el Poder Ejecutivo se ha extralimitado en el uso
de las facultades dadas por el Congreso de la Republica, al modificar el
Decreto Legislativo del Notariado cuando su marco de accién normativa
solo comprendia la optimizacion de los registros publicos con el fin de
prevenir el fraude y la afectacién de derechos de terceros?

La admisiéon de este cuestionamiento nos puede llevar a evaluar la
constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1232 por no estar dentro
de los parametros de la Ley Autoritativa, que constituye de acuerdo
al Cddigo Procesal Constitucional' y la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional? en el llamado bloque de constitucionalidad’.

1 Cddigo Procesal Constitucional.-
Articulo 79.- Principios de interpretacion
Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerara, ademas de las normas
constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o
las atribuciones de los drganos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

2 Sentencia N°0023-2007-PI/TC.-

(...) 30. El bloque de constitucionalidad, como ya ha dicho este Colegiado en reiteradas oportunidades
(Expedientes N°s 0002-2005-AI/TC; 0013-2003-CC/TC; 0005-2005-CC/TC; 3330-2004-AA/TC), puede ser
entendido como aquella “hipétesis de infraccion indirecta, al pardmetro de control, esto es, la norma de referencia
a partir de la cual el Tribunal evaluara la validez de la ley cuestionada, estd integrado por la Constitucion, pero
también por todas las leyes a las que esta confiri¢ la capacidad de limitar a otras normas de su mismo rango”
31. En esta misma direcciéon hemos precisado que “Las normas del bloque de constitucionalidad son aquellas
que se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura,
organizacion y funcionamiento de los 6rganos y organismos constitucionales, amén de precisar detalladamente
las competencias y deberes funcionales de los titulares de éstos, asi como los derechos, deberes, cargas publicas y
garantias basicas de los ciudadanos.

3 Artemio Meza Hurtado sefiala: “El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios

que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién” MEZA
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Veamos, la ratio legis de la Ley N° 30336 reside en que el Poder Ejecutivo
pueda dictar los dispositivos legales destinados a enfrentar aquellas
conductas ilicitas que afectan el bien juridico protegido de la seguridad
ciudadana®. En lo que respecta al sistema de los registros publicos - a
entender de la ley autoritativa — esta afectacién se concretiza cuando un
legitimo titular registral se ve despojado de su derecho inscrito, usualmente
el derecho propiedad o el derecho de asociacion (ambos derechos
fundamentales), a través de la modalidad de la falsificacion documentaria
o suplantacién de identidad, amén de algunos casos vinculadas a conductas
ilegales de malos servidores publicos, notarios, arbitros o jueces.

Es decir, afectar el bien juridico de la seguridad ciudadana no solo pasa
por aquellos delitos que se cometen a mano armada a través del robo,
secuestro, extorsion, asesinato, entre otros, sino también por aquellos
delitos denominados de “cuello blanco” donde mediante el fraude
documentario, el fraude a la ley o la corrupcidn, se logra el despojo de
propiedades o de derechos amparandose en la institucién del registro.

Enefecto,ocurre que delos miles de documentos presentados diariamente
al registro para obtener una inscripcién se dan casos donde se filtra
algun instrumento publico total o parcialmente falso, un laudo arbitral
amanado o aquel instrumento notarial donde ha obrado suplantacion de
identidad, que al no poder ser advertido por el registrador en su labor de
calificacién’, obtienen la inscripcién y con ello se consolida el despojo.

HURTADO, Artemio. El denominado bloque de constitucionalidad como parametro de interpretacion constitucional,
sEs necesario en el Peru? En Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 - 7, N° 8 y N° 9/ 2012-2013, p. 148.

4 De acuerdo con el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 3482-2005-PHC/TC, se define a la seguridad
ciudadana de la siguiente manera:
(...) 13. Aunque no existe una aproximacién conceptual precisa en cuanto alo que para la Constitucién representa
la seguridad ciudadana, sino, basicamente, un conjunto de caracteristicas o elementos que permiten integrar lo
que serfa su contenido, esta puede ser catalogada como un estado de proteccién que brinda el Estado y en cuya
consolidacion colabora la sociedad, a fin de que determinados derechos pertenecientes a los ciudadanos puedan
ser preservados frente a situaciones de peligro o amenaza o reparados en caso de vulneracion o desconocimiento.
Derechos como la vida, la integridad, la tranquilidad, la propiedad o la libertad personal suelen ser los principales
referentes que integran el contenido de la seguridad ciudadana en atencién a lo que del Estado y la colectividad se
espera, siendo evidente que, por sus alcances, se trata fundamentalmente de un bien juridico de relevancia antes
que de un atributo o libertad a titulo subjetivo.

5 Edgardo O. Scotti sefiala que “La organizacion registral parte de la premisa de que sus asientos deben concordar
con la realidad juridica externa al Registro. Para ello es necesario recurrir a un examen previo de los documentos
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La problematica a los casos de falsificacion o suplantacion de identidad
ocurridos con los titulos ingresados al registro o que dieron mérito a la
inscripcién registral, de alguna manera habian sido abordados con la
dacién de la Ley N° 30313, publicada en el diario oficial El Peruano el
26 de marzo de 2015, ley que regula, entre otros aspectos, la oposicién
al procedimiento de inscripcién registral en tramite y la cancelacion
del asiento registral ante supuestos de suplantaciéon de identidad o
falsificaciéon documentaria. Empero, a pesar de dicha regulacién, el
Congreso de la Republica autoriza al Poder Ejecutivo para legislar con la
finalidad de optimizar el sistema nacional de los registros publicos.

Dada la voluntad del legislativo y en el hipotético caso en que se dicten
todas las medidas legales, administrativas y tecnoldgicas® que sean
necesarias para lograr el funcionamiento “6ptimo” del registro ;deberia
darse por sentado que la seguridad juridica de los actos de adquisicion
y transmision de bienes estan garantizados por la inscripcion registral?

inscribibles a fin de verificar que retinen los recaudos exigidos por la legislacion. (...) La facultad de calificacion,
consecuentemente, es el arbitrio que las leyes especificas colocan en manos del registrador a fin de que pueda
verificar la bondad de los documentos que ingresan, evitando inscribir o anotar aquellos viciados de nulidad
absoluta o susceptibles de anulacion” SCOTTI, Edgardo O. Cuestiones que plantea la legislacion argentina
respecto a los documentos de origen judicial. Ponencia presentada en el "II Congreso Internacional de Derecho
Registral” (Madrid, 1975), En: La calificacion registral: Estudio de las principales aportaciones doctrinales sobre
calificacion registral, Tomo I, Editorial Civitas, Madrid 1996, p. 627.

En esa linea Manuel Villares Pico sefiala que “la funcion calificadora no solo sirve para evitar que se inscriban
titulos nulos, sino para impedir que se otorguen sin reunir los requisitos legales; es decir, que la calificacion
conduce a que los mismos funcionarios que autorizan los titulos procuren, con el mayor escripulo, que no
adolecen de defecto alguno, para que pasen sin la menor tacha por el tamiz de la calificacién, y todo ello
responde naturalmente a que los autenticadores del titulo y los registradores del mismo colaboren eficazmente
en el principio de la legalidad” VILLARES PICO, Manuel. Principios Hipotecarios en la Ley de 1861. Sus
Antecedentes y Evolucion, en curso de conferencias sobre derecho Inmobiliario Registral. (Madrid, 1951-52),
En. La calificacion registral: Estudio de las principales aportaciones doctrinales sobre calificacion registral, Tomo
1, Editorial Civitas, Madrid 1996, p. 412.

6 Cabe senalar que la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos en el marco de sus facultades y
atribuciones ha dictado una serie de medidas normativas y tecnolégicas para enfrentar el fraude documentario,
entre ellas mencionaremos las que en mi opinion son las mds representativas:

Medidas normativas:

- Resolucién del Superintendente N° 185-2008-SUNARP/SN se crea el servicio de Alerta registral solo para
el registro de predios; que después se amplia a mds registros mediante la resolucién del Superintendente N°
170-2013-SUNARP-SN.

- Resolucion N° del Superintendente N° 314-2013-SUNARP/SN se crea el servicio de inmovilizacion temporal
de partidas.

- Resolucion del Superintendente N° 019-2012-SUNARP/SN se aprueba la Directiva N° 001-2012, que regula
el Bloqueo por presunta falsificacion de documentos.

- Resolucion del Superintendente N° 257-2012-SUNARP/SN, aprueba la Directiva N° 003-2012, que regula la
anotacion por presunta falsificacion de instrumentos extraprotocolares y de constancias de quérum.
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Desde nuestra perspectiva la respuesta es negativa y veamos por qué:

En primer lugar, porque la inscripcién es un acto administrativo que
nace como consecuencia de la calificacién registral, entendida esta como
el control de legalidad que realiza el registrador publico al titulo rogado
en el que se limita a evaluar la naturaleza inscribible del acto, su validez,
la capacidad o representacion de los otorgantes y su adecuacion con los
antecedentes registrales (obstaculos del registro o tracto), por lo tanto no
se trata de una revision amplia que permita advertir los aspectos subjetivos
que rodean al titulo o inclusive efectuar una revision pericial sobre los
elementos de seguridad del instrumento como son los sellos y firmas,
salvo que la falsedad de estos se desprendan de manera notaria o evidente’.

En esa linea se ha sefialado que la calificacién registral se trata de una
constataciéon documental, y no sustancial, por lo que no se tiene en cuenta
las particularidades de los contratantes, ni la intencién de estos, o el
perjuicio concreto que puedan haber sufrido, o las patologias del acto. De

- Resolucion del Superintendente N° 315-2013-SUNARP/SN, aprueba la Directiva N° 009-2013, que regula en
sede registral los efectos de la anotacién preventiva prevista en la quinta y sexta disposiciones complementarias,
transitorias y finales del Decreto Legislativo del Notariado.

- Resolucion del Superintendente N° 226-014-SUNARP/SN, modifica el Reglamento General de los Registros
Publicos estableciendo de manera uniforme los criterios de calificacién de los laudos arbitrales, entre ellas la
prohibicién al registrador de inscribir un laudo arbitral que afecta a un tercero registral no comprendido en
el arbitraje.

Medidas tecnologicas:

- Lectores biométricos de huella dactilar integrados al Sistema de RENIEC instaladas en todas las oficinas de
Sunarp, para acreditar la identidad de los presentantes de titulos.

- Sistema de intermediacion digital - SID-SUNARP-- Permite generar el parte notarial en forma electrénica
para ser firmado digitalmente por el notario. Esto implica reducir al minimo la posibilidad que se presenten
al registro documentos falsos ya que se estd prescindiendo del uso de soporte papel.

- Modulo “Sistema Notario”.- Permite que el notario directamente incorpore, cambie o retira a sus dependientes
para conocimiento del Registro, a fin de coadyuvar a contrarrestar el riesgo de la presentaciéon de documentos
notariales falsificados.

7 Sobre los elementos de seguridad que rodean al instrumento que accede al registro para la calificacion, es
importante sefialar que el registrador no cumple, y no tiene por qué cumplir, una labor de perito grafo-técnico
o contrastar los sellos del notario, por el contrario, estos graves problemas que aquejan a la institucion registral
deben ser abarcados desde dos aspectos. El primero, mediante una politica estatal trasversal, seria y eficiente de
lucha contra la falsificacion la cual se presenta fuera del dmbito registral, esto involucra a la policia quien debe
intervenir y capturar a los sujetos que integran estas mafias dedicadas a dicho ilicito, el Ministerio Publico y
Poder Judicial para que se apliquen condenas de cércel, pues de acuerdo a la actual tipificacion penal es posible la
imposicion de penas efectivas. En segundo lugar, incentivar el uso de la tecnologia de la informacion que permita
enviar documentacion del notario al registro de forma segura y rapida, por tal motivo, considero acertado las
disposiciones de Sunarp destinadas a la implementacion de la firma digital como mecanismo que prescinde del
uso papel, garantizando la integridad y autenticidad de los documentos.
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esa manera el registrador se limita a efectuar una evaluaciéon formal de la
legalidad del acto o contrato, tal y conforme esta aparece en el documento®.

Bajo lo expresado, podemos indicar que la inscripcion registral de un
acto o derecho en si sola no puede sustentar la seguridad juridica de
las adquisiciones, porque de ella no se permite advertir los defectos
vinculados a la configuraciéon del instrumento, la identidad de los
otorgantes, manifestacién de voluntad, simulaciones, entre otras. Por
ello, el principio de legitimacién previsto en el articulo 2013 del Cédigo
Civil sefala una presuncioén relativa de certeza al contenido del asiento
registral hasta que no se rectifique por las instancias registrales o se
declare su invalidez por el érgano judicial o arbitral’, agregando que la
inscripcion no convalida los actos que sean nulos o anulables.

Entonces, para que la adquisicion de un derecho - de propiedad sobre
un predio por ejemplo - goce de seguridad juridica, no solo es necesario
haber adquirido sobre la base de una inscripcion registral e inscribir el
derecho como mecanismo de oponibilidad, sino haber realizado acciones
adicionales de minima diligencia como verificar la posesion y verificar
aquellos titulos que sustentan las inscripciones registrales, este ultimo

8 Sentencia expedida por la Tercera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, Expediente 3490-2009.
Fundamentos de voto singular del Magistrado GONZALES BARRON, Gunther, p. 13. Obtenido en la pagina
web http://www.gunthergonzalesb.com/juridisprudencia.php.

9 No obstante con lo sefialado en el articulo 2013 del Cédigo Civil, existen otros mecanismos normativos que
permiten dejar sin efecto un asiento registral como lo regulado en el articulo 95 y 96 del TUO del Reglamento
General de los Registros Publicos que contemplan el supuesto de cancelacion por inexistencia del acto causal
o de la rogatoria y la cancelacion por comprobada inexistencia del asiento de presentacion o denegatoria de
inscripcion, respectivamente; o mediante resolucién administrativa cuando el acto administrativo que origin6
la inscripcién es declarado nulo conforme al precedente de observancia obligatoria del Tribunal Registral
aprobado en el Pleno CV publicado en el Diario Oficial El Peruano el 18 de abril de 2013. A manera de critica
ala Ley 30313 que modifica el articulo 2013 del Cédigo Civil Jorge Ortiz Pasco sefiala: “4Qué se ha olvidado el
nuevo articulo 2013? Se ha olvidado que una resolucion administrativa puede dejar sin efecto una inscripcion
(o anotacién) cuando el acto administrativo es declarado nulo. Se olvida que una ley también puede dejar sin
efecto una inscripcién (o anotacion) prueba de ello son: La Ley N° 26785, articulo 1; Ley N° 27795, disposicion
complementaria sexta, Ley N° 28259 a través de su reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 035-2004-
AG articulo 5.7, articulo 2, Ley N° 29415, articulo 16; Ley N° 27809, articulo 83.2, literal g. También se olvida
que el Tribunal Registral ha resuelto a través de la Resolucion N° 137-2008-SUNARP-TR-T que ene mérito de
un titulo archivado se puede dejar sin efecto una inscripcion”. ORTIZ PASCO, Jorge. Ley 30313: un solo de
contradicciones. En Revista Actualidad Civil, volumen 10. Lima 2015, p. 115.
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aspecto introducido con la modificacién al articulo 2014 del Cédigo
Civil mediante la Ley N° 30313".

En segundo lugar y vistas las limitaciones de la calificacion registral, resulta
fundamental contar con instituciones sélidas y confiables en la produccion
de la titulacion auténtica que permita al registrador cumplir el ejercicio
de calificaciéon y eventual inscripcién, con la seguridad de que aquellos
aspectos del titulo que no estdn en su competencia advertirlos han sido
escrupulosamente evaluados por la autoridad o funcionario competente.

En tal sentido, si de titulacion auténtica nos referimos tenemos que
mencionar a la institucion del notariado, porque en su labor reposa la
creacion del instrumento publico, la verificacion de la identidad de los
otorgantes y su intervencion, asi como la autorizacion del acto, aspectos
que no son de competencia de la funcién calificadora del registrador
pero que perfectamente se complementan para sustentar la publicidad
de un negocio juridico licito, motivo por el cual la doctrina nacional es
unanime en sefialar que tanto el notariado y el registro constituyen los
pilares de la seguridad juridica del pais.

A lo ya indicado debemos sumarle que el notariado es el principal
proveedor de documentacién auténtica al registro, como explica Juan
Vallet de Goytisolo: “(...) el registro recibe principal y primordialmente el
resultado de la labor documental del notario, que llega mediante traslado
o copia del instrumento matriz, titulo que — una vez calificado y en cuanto
cumpla el tracto registral - es inscrito y dotado asi de su publicidad,
orientada a la seguridad del trdfico inmobiliario a favor de los terceros
adquirientes™".

10 La Ley 30313, modifica el articulo 2014 del Cédigo Civil, quedando el siguiente texto:
Articulo 2014. Principio de buena fe publica registral
El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se anule,
rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrales y los
titulos archivados que lo sustentan.
La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro.

11 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. La funcién notarial. En Revista de Derecho Notarial, Madrid 1984. p. 329.
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Sin embargo, dentro de la funcién notarial se han presentado casos de
fraude vinculados principalmente a la suplantacion de identidad en el
otorgamiento del instrumento publico, la ausencia de controles en la
apertura y certificacion de libros, suplantacién de los dependientes del
notario encargados de ingresar titulos al registro, entre otros hechos que
afectan el principio de seguridad juridica y el trafico econémico.

Por lo tanto, si la Ley autoritativa faculta al Poder Ejecutivo para dictar
las normas que tengan por finalidad optimizar el sistema nacional de
los registros publicos para prevenir la comision de fraudes, creemos
que no solo resulta 16gico sino también necesario que se emitan las
disposiciones legales destinadas a cautelar el correcto funcionamiento
del sistema notarial, maxime si reconocemos la existencia de casos de
fraude en ciertos procesos de titulacion auténtica que el registrador en
el ejercicio de la calificacién no puede advertir, por mas sistema registral
“Optimo” que se pueda brindar.

En esa linea se ha indicado con mucha exactitud lo siguiente: “(...)
la seguridad juridica no puede conseguirse, uinicamente, mediante un
perfeccionamiento del sistema registral, sino que requiere como exigencia
bdsica para la produccion de sus efectos, de la existencia de documentacion
auténtica. De nada serviria una amplia y perfecta calificacion registral
de documentos fraudulentos, o que no corresponden a actos realmente
celebrados, siendo auin mds grave que, el sistema adoptado, la confianza
existente en la institucion registral evita la generacion de mecanismos
complementarios como p.ej. el seguro de titulos.

(...) Por el contrario, si lo que se quiere es lograr una nitida definicion de
los derechos de propiedad que facilite y otorgue seguridad al intercambio de
los bienes resulta menester que se difunda en el ambito de todos los sectores,
una cultura basada en la utilizacion de las ventajas que proporciona la
instrumentacion auténtica y la publicidad registral”

12 GONZALES LOLI Jorge Luis. Comentarios al nuevo Reglamento General de los Registros Publicos. Gaceta
Juridica, Primera Edici6n, Lima 2002. pp. 36-37.
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Por lo expuesto podemos afirmar que las modificatorias introducidas
al Decreto Legislativo del notariado vinculadas a la produccién de la
titulacion auténtica y su conexion con el registro, se encuentran dentro
delos parametros de la ley autoritativa, en el entendido que la prevencion
del fraude en el registro tiene como condicién necesaria cautelar el
correcto funcionamiento de la institucion notarial en la produccion de
titulos auténticos.

A manera de corolario sobre este punto y parafraseando al profesor
Marcial Rubio Correa, la referencia de inconstitucionalidad de una
norma juridica, solo puede hacerse cuando, luego de elaborar todas las
interpretaciones posibles, ninguna haga compatible con la Constitucién
(o bloque de constitucionalidad). Bastara que una sola interpretacién
resulte compatible para que la declaraciéon de inconstitucionalidad no
se realice y la norma, consiguientemente, mantenga sus efectos', tal
como se ha intentado explicar en estas lineas, la modificacion al Decreto
Legislativo N° 1049 resulta compatible con los fines propios de la Ley
autoritativa en el marco de la prevencion del fraude.

Dicho esto, analicemos las principales reformas introducidas por el
Decreto Legislativo N° 1232 en lo que refiere ala produccion de titulacién
auténtica y su vinculacion con el registro.

I. Modificacion del articulo 4° del DL. 1049 sobre el
ambito territorial de la competencia notarial.-

La Ley 30313 que entrd en vigencia el 27 de marzo de 2015 trajo
consigo una importante reforma en las atribuciones de competencia
notarial parala expedicién y autorizacion de instrumentos publicos,
pues hasta antes de la fecha en mencién la competencia notarial

13 Universidad Catdlica del Peru, Lima 2005. p. 129.
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estaba circunscrita a la comparecencia de los otorgantes'; siendo
que la prohibicién del notario se limitaba a aquellos procedimientos
que impliquen su desplazamiento fuera del ambito territorial que
es la provincia (Ej. Prescripcién adquisitiva, diligenciamiento
personal de cartas notariales, actas de presencia, entre otros).

Para explicarlo con mas detalle, un predio ubicado en la provincia
de Piura podia ser perfectamente transferido mediante un contrato
de compraventa elevado a escritura publica ante un notario de
Lima, para ello, solo bastaba la comparecencia de los otorgantes
(vendedor y comprador) ante el notario limefio.

Sin embargo, la Ley 30313 modifica el articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1049 e incorpora un limite en la competencia notarial
bajo el siguiente tenor:

Articulo 4.- Ambito territorial

El ambito territorial del ejercicio de la funcion notarial es
provincial no obstante la localizacion distrital que la presente
ley determina.

Son nulas de pleno derecho las actuaciones notariales
referidas a actos de disposicion o gravamen intervivos de
bienes inmuebles ubicados fuera del dmbito territorial del
notario provincial, sin perjuicio que de oficio se instaure al
notario el proceso disciplinario establecido en el Titulo IV
de la presente ley. La presente disposicion no se aplica al
consul cuando realiza funciones notariales.

14 Carlos Nicolds Gattari sefiala: “El hecho fisico de la presencia real causa el registro en el inicio de una parcela
del instrumento llamada comparecencia. En ella se deben presentar todos los que intervienen en el acto como
rogantes; no es necesario indicar qué cardcter asumen, pues se colegira de la rogacion. La comparecencia
incluye la data y la nominacién de o de los sujetos y el acto o juicio de notoriedad del notario como es la fe
de conocimiento, incluido en cualquier instrumento notarial” GATTARI, Carlos Nicolds. Practica Notarial.
LexisNexis, Buenos Aires 2007, pp. 288-289.
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Cuando el acto de disposicion o gravamen comprenda
mds de un inmueble ubicado en diferentes provincias
es competente el notario del lugar donde se encuentre
cualquiera de ellos, quedando autorizado para ejercer
funcion notarial fuera de los limites de la provincia para la
cual ha sido nombrado

Como se puede advertir, la restriccién prevista en el segundo
parrafo sanciona con nulidad cualquier instrumento notarial que
pretenda formalizar un acto de disposiciéon o gravamen sobre
inmuebles ubicados fuera de la provincia donde el notario ejerce
su funcién.

;Qué buscaba el legislador con esa restriccion?

Inferimos que obedece a una respuesta, drastica por cierto, a
la publicacién de ciertas denuncias periodisticas donde algtin
notario ubicado en una provincia pequefia y alejada de la capital
formalizaba transferencias de predios de las zonas mas exclusivas
de Lima, cuando el supuesto transferente no estaba ni enterado’.
Tal vez por actuaciéon irregular del notario, o porque éste no
contaba con las herramientas técnicas necesarias que le permitan
hacer un adecuado proceso de identificacion, situacién que es
oportunamente aprovechada por las mafias que trafican predios.

Si dicha modificacién normativa ha sido eficaz o no en la
lucha contra el fraude documentario no me aventuraria a dar
una respuesta, en la medida que no cuento con los elementos
estadisticos suficientes que permitan sustentar una posicidn; sin
embargo, considero importante sefialar que la norma generd una

15 Asiinformo la prensa sobre esta supuesta modalidad de fraude:
“Aparecen mds denuncias por irregular venta de terrenos en notaria de La Oroya”. Se denuncia al notario de la
Oroya por haber formalizado transferencias de predios de Lima cuando los supuestos vendedores aducen que
nunca se apersonaron a la notaria y menos otorgaron Escrituras Publicas de venta.
Programa Periodistico “Cuarto Poder” emitido el domingo 08 de setiembre de 2013.
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serie de inconvenientes para ser aplicada debido a los términos
tan genéricos que su texto mantenia, tales como: “actuaciones

» <«

notariales”, “actos de disposicion” o “inmuebles” repercutiendo en
todo tipo de transferencias inmobiliarias; inclusive, el Colegio de
Notarios de Lima y la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios
del Pert interpretaron, incorrectamente desde mi punto de vista,
que la prohibicién comprendia el otorgamiento de poderes's.

Asimismo, cabe sefialar que las restricciones impuestas por la Ley
30313 a la “actuacion del notario” contaban con un antecedente
normativo previsto en la resolucion del Consejo del Notariado N°
44-2013-JUS-CN que aprueba los lineamientos para la adecuada
aplicacion del Decreto Supremo N° 006-2013-JUSY. Al respecto,
se estableci6 en el articulo 12) que en aquellos lugares donde el
notario no puede efectuar la verificacion biométrica de la identidad
por falta de acceso a la tecnologia, y deba formalizar determinados
actos previstos en el articulo 5.3. del mencionado decreto supremo’?,
el notario podra dar fe de identidad siempre que el bien objeto de
la transaccion esté ubicado en la provincia o distrito en donde tiene
su sede el oficio notarial.

16 Mediante comunicado publicado el 27 de marzo de 2015, en los diarios El Comercio [Pdg. A18] y La Republica
[Pdg. 21], el Decano del Colegio de Notarios de Lima y Presidente de la Junta de Decanos de los Colegios de
Notarios del Pert, sefial6 lo siguiente:

“(...) Ha sido promulgada la Ley Nro. 30313. Dicha norma, entre otros aspectos, ha establecido que, a partir del
dia 27 de Marzo de 2015, las actuaciones notariales, referidas a actos de disposicién o gravamen intervivos de
bienes inmuebles, s6lo podran ser realizadas ante el Notario de la provincia en donde se ubican los mismos.
Esto significa que los ciudadanos (personas naturales, juridicas, entidades financieras, bancarias, comisiones
liquidadoras, entre otros), necesariamente deberdn trasladarse, para estos actos notariales, que incluyen el
otorgamiento de poderes, hasta la provincia de ubicacién de los inmuebles, lo que generara graves consecuencias
por la dificultad o incluso la imposibilidad de poder hacerlo por circunstancias como la ancianidad, impedimento
fisico, falta de recursos econdémicos, disponibilidad de tiempo, entre otros factores” (El subrayado es nuestro).

17 Decreto Supremo que establece limitaciones para la realizacién de transacciones en efectivo dentro de los
oficios notariales, asi como la obligatoriedad del uso del sistema de verificacién de la identidad por comparacion
biométrica, publicado el 15 de mayo de 2013 en el Diario Oficial El Peruano.

18 Decreto Supremo N° 006-2013-JUS.-

Articulo 5.- Verificacion mediante sistema de identificaciéon por comparacion biométrica

5.3 La verificacion biométrica recae cuando dichos actos se realicen a través de los siguientes documentos:
a. Escrituras publicas;

b. Testamentos;

c. Actas de transferencia de bienes muebles registrables;

d. Actas y escrituras de procedimientos no contenciosos;

e. Instrumentos protocolares denominados de constitucion de garantia mobiliaria e inmobiliaria;

f. Actas de aportes de capital para la constituciéon o aumento de capital de las personas juridicas; y

g. Otros documentos protocolares que impliquen afectacion sobre bienes muebles e inmuebles.
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Es decir, con la Directiva emitida por el Consejo del Notariado se
impone una restriccion al notario en la expedicién de instrumentos
publicos respecto a determinados actos, supeditandolos al uso del
sistema de verificacion biométrica por huella dactilar, esto es, ante
la ausencia del mencionado lector el notario solo podra formalizar
instrumentos cuando el bien o persona juridica objeto del negocio
estén ubicados en el distrito o provincia de su oficio notarial.

Pese al antecedente previsto en la Directiva del Consejo del
Notariado, el legislador decidié que el criterio para la restriccion de
la actuacion notarial en la formalizacion de actos de disposicion o
gravamen sobre inmuebles esté por la ubicacién de estos y no por el
uso del sistema de verificacion biométrica. ;Por qué? La ley no dice
nada sobre el particular, sin embargo podemos inferir, nuevamente,
que tal decision responda a que la ubicacién de un “inmueble”
constituye una medida objetiva para contrastar el cumplimiento de
la norma de forma inmediata, mientras que uso del lector de huella
implica una obligacién al notario en la identificacién del otorgante,
la cual no permite celeridad en comprobar su cumplimiento,
debido a que se debera recurrir al archivo del notario para verificar
la impresion del sistema biométrico o solicitar a Reniec el reporte
respectivo.

Posteriormente con la publicaciéon del Decreto Legislativo N° 1232
el 26 de setiembre de 2015, se modifica nuevamente el articulo 4°
del Decreto Legislativo N° 1049, estableciendo lo siguiente:

“Articulo 4.- Ambito territorial

El ambito territorial del ejercicio de la funcion notarial es
provincial no obstante la localizacion distrital que la presente
ley determina”.

Entonces, la reforma apunta a jvolver al texto primigenio? ;Dénde
queda el espiritu de la restricciéon impuesto por el legislador?,

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 63



64

Los efectos en el registro con las modificaciones en la legislacién del notariado por el
Decreto Legislativo N° 1232

definitivamente el tema no queda aqui, a la modificacion del
articulo 4° se le suma la incorporacién de los articulos 123-A y 123-
B, que sefialan:

“Articulo 123-.A.- Nulidad de escrituras publicas y
certificaciones de firmas

Son nulas de pleno derecho las escrituras publicas de actos
de disposicion o de constitucion de gravamen, realizados por
personas naturales sobre predios ubicados fuera del ambito
territorial del notario. Asimismo, la nulidad alcanza a las
certificaciones de firmas realizadas por el notario, en virtud de
una norma especial en los formularios o documentos privados;
sin perjuicio que de oficio se instaure al notario el proceso
disciplinario establecido en el Titulo IV de la presente ley.
La presente disposicion no se aplica al consul cuando realiza
funciones notariales”.

“Articulo 123-B.- Excepciones a la nulidad prevista en el
articulo 123-A

No estdn sujetos a la nulidad prevista en el articulo 123-A, los
siguientes supuestos:

a) Actos de disposicion o de constitucion de gravamen mortis
causa.

b) Actos de disposicion o de constitucion de gravamen que
comprenda predios ubicados en diferentes provincias o un
predio ubicado en mds de una, siempre que el oficio notarial
se ubique en alguna de dichas provincias.

¢) Fideicomiso.

d) Arrendamiento Financiero o similar con opcién de compra’.

Es decir, las causales de nulidad establecidas en el articulo 4° no
solamente fueron trasladados en otro articulado por técnica
legislativa, sino también se establecieron algunas precisiones que
corresponde analizar:
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Primero, estd claro que la reforma mantiene el sentido impuesto
por el legislador del Congreso de la Republica, al mantener las
limitaciones respecto a la expediciéon de instrumentos publicos
que formalicen actos de disposicién o gravamen fuera del ambito
territorial del notario y no supeditando su actuaciéon al uso del
sistema de verificacion biométrica de huella dactilar.

Segundo, se modifican los términos sobre las restricciones
incorporadasporlaLey30313,enelsiguientesentido: (1) “actuaciones
notariales” por escrituras publicas, (2) ‘actos de disposicion o
gravamen intervivos” por actos de disposicién o constitucion de
gravamen realizados por personas naturales, (3) “bienes inmuebles
ubicados fuera del dmbito territorial del notario provincial” por
predios ubicados fuera del ambito territorial del notario.

Sobre este punto, independientemente de las criticas y posiciones
a favor®, efectuaremos el analisis en funcion al texto incorporado

19 Se han se han senalado las siguientes criticas:

“(...) Resulta manifiesto que la gran mayoria de fraudes inmobiliarios se ejecutan respecto de predios de personas
naturales y por tanto, la exclusion de las empresas de la obligacion que impone el articulo 123-A del Decreto
Legislativo N° 1232 parece razonable e incluso, necesaria, no obstante, podria también resultar arbitraria sino se
ofrecen las razones para que opere la diferenciacién. Y es que la imposicién al notario para que haga uso del sistema
de verificacion biométrico haria innecesario mantener esta obligacion incluso para personas naturales. El uso de esta
herramienta evita la suplantacion”.

POZO SANCHEZ, Julio. Contintian los desaciertos: Competencia o incompetencia notarial para los actos de
disposicion de inmuebles. En Gaceta Civil & Procesal Civil N° 20, Noviembre 2015, p. 311.

“Los legisladores no han entendido el problema. Acd, en Lima, todos los notarios tienen un sistema biométrico que
lo utilizamos; entonces, alguien que queria hacer un fraude se iba a un lugar o provincia donde no hay biométrico,
y ahi suplantaba para vender un inmueble ubicado en Lima. El problema no es que sea persona natural o persona
juridica, el problema es que no habia verificacion biométrica.

Por lo tanto, lo que se ha debido hacer es olvidarse del tema de donde estd ubicado el predio, y mds bien establecer
en la norma que si una persona concurre a un despacho notarial para transferir inmuebles ubicados en otras
provincias, obligatoriamente deberd aplicarse la verificacion biométrica. Lamentablemente las normas han ido
evolucionando poniendo una o mds trabas, pero perdiendo lo mds importante: evitar que se suplanten las personas
o0 buscar un lugar donde se efectiie la suplantacion.”

GONZALES LOLI, Jorge. (Notario de Lima). Entrevista publicada el saibado 21 de noviembre en el portal web de
“La Ley”.

Obtenido en http://laley.pe/not/2895/-las-modificaciones-a-la-ley-del-notariado-no-debilitan-el-uso-de-la-
identificacion-biometrica-/

De otro lado, se han sefialado posiciones a favor como las siguientes:

“(...) Las suplantaciones de identidad han dado origen al despojo de los verdaderos propietarios, pero, también
puede imputarse a los notarios un descuidado estudio de titulos, pues no se dijo nada pese a que la historia del
dominio permitia advertir transmisiones consecutivas en poquisimo tiempo, formalizadas ante notarios destituidos
o de lugares alejadas.
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en el articulo 123-A, pues como hemos sefialado lineas arriba no
cuento con indicadores que me permitan afirmar si esta restriccién
regulatoria a la contrataciéon por la ubicaciéon de los predios
resulta mas eficiente que aquella circunscrita al uso del sistema
de verificacion biométrica de huella dactilar; o peor aun, que la
existencia de este tipo de fraude no justificaba, en términos de
eficiencia, imponer restricciones a la contratacion de los privados
por los imponderables costos de transaccién que significa. Tal
como proclama el analisis econémico del derecho y parafraseando
al profesor Gerardo Solis Visscher, evaluar la incidencia de las
externalidades negativas (la falsificaciéon y su afectacién a la
seguridad juridica) en la atmosfera contractual, implica una gran
dificultad que supone determinarlas y cuantificarlas, lo que nos debe
llevar a actuar con mucha cautela a la hora de establecer qué caso de
externalidad va a ser sujeta a una regulacion de las actividades. Los
argumentos que invocan el orden publico o las buenas costumbres,
entonces, deben ser siempre mirados con recelo®.

En cuanto alamodificacion de “actuaciones notariales”por ‘escrituras
’ . » L4

publicas”, la norma formula una precision acertada desde nuestro

punto de vista, toda vez que el término “actuaciones notariales”

involucraba una gran cantidad situaciones en que el notario pueda

intervenir sin precisar cudl, pudiéndose prestar a confusion. Por

ejemplo, la prohibiciéon comprendia ;la certificacién de firmas de

Es menester, pues, un conjunto de reformas legales en orden a la seguridad de la propiedad:

- Los instrumentos protocolares de transferencia de propiedad inmobiliaria deberdn otorgarse en el notario del lugar
de ubicacién del inmueble (...)."

GONZALES BARRON, Gunther. La falsificacién: Nuevo modo de adquirir la propiedad. Gaceta Juridica, Lima
2015, p. 283. (Libro publicado antes de la emision de la Ley 30313)

“(...) De ahi viene la importancia de la norma (refiriéndose a la ley 30313 y Decreto Legislativo 1232, sobre las
restricciones para contratar sobre la ubicacién del predio) en que las personas acudan al notario de la provincia
donde esté ubicado el predio, spor qué? Porque generalmente cada quien conoce a su ciudadano, conciudadano, es
decir la realidad de la provincia, y a veces pues, no hay necesidad de que se ingrese con la huella dactilar y la norma
también te permite ello, por excepcién (...)”

INGA VASQUELZ, Javier. (Notario de Caiiete) Entrevista en el programa “Lo que dice la Ley” de Radio Capital
(96.7 FM), emitido el 07 de noviembre de 2015.

20 SOLIS VISSCHER, Gerardo. “Tu derecho termina donde su nariz comienza”. Los limites de la libertad contractual
a partir de sus consecuencias. Revista IUS ET VERITAS; Volumen 16, No. 32, Lima 2006. pp. 84-87.
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un contrato de compraventa de predio ubicado fuera del ambito
territorial del notario?, suna certificacion de la reproducciéon de
dicho contrato?, también involucraria ; la copia certificada de un
acuerdo de junta donde se autoriza al gerente a firmar el contrato
de compraventa de un predio con las restricciones que plantea la
norma?, a ello debemos agregarle la interpretacion efectuada por el
Colegio de Notarios de Lima respecto al otorgamiento de poderes,
entre otros.

Por lo tanto, hace bien el legislador en precisar que la restriccion
se refiere a escrituras publicas?, no solo porque elimina el caracter
ambiguo de “actuaciones notariales”, maxime si de restricciones
a la contratacidn se trata, sino también se adecuda a los tipos de
instrumentos publicos que expide el notario de acuerdo al marco
normativo vigente, en este caso se trata del instrumento publico
protocolar que corresponde al registro de Escrituras Publicas.

También el articulo 123-A sefala que la nulidad alcanza a las
certificaciones de firmas realizadas por el notario, en virtud de
una norma especial en los formularios o documentos privados.
Por ejemplo, un notario de Lima no puede certificar las firmas del
formulario registral previsto en la Ley N° 27755, Ley que crea el
Registro de Predios a cargo de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, en el cual consta la transferencia de un predio
ubicado en la provincia Constitucional del Callao.

A este analisis, debemos adicionar lo expresado por el profesor
Martin Mejorada quien senala que las sanciones con nulidad a
las escrituras publicas no alcanzan al contrato (minuta transcrita

21 El notario Victor Tinajeros Loza define a la escritura publica como ‘aquel documento autorizado por notario
con las solemnidades del derecho, a requerimiento de una o mds personas o partes otorgantes, con capacidad legal
para el acto o contrato a que se refieren, en virtud de la cual se hacen constar la creacién, modificacion o extincion
de relaciones juridicas particulares, con sujecion a las leyes y a la moral”. TINAJEROS LOZA, Victor. Naturaleza
Juridica del Notariado y las innovaciones al Decreto Legislativo N° 1049. Gaceta Notarial, Lima 2013. p. 43.
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en el cuerpo de la escritura), salvo aquellos casos especiales como
la donacién inmobiliaria que requiere de escritura publica como
formalidad solemne (Art. 1625 del Cédigo Civil)*.

En cuanto a la modificaciéon “actos de disposicion o gravamen
intervivos” por “actos de disposicion o constitucion de gravamen
realizados por personas naturales”, se introduce otra precision, la
cual excluye de la prohibicion a la intervencion de las personas
juridicas.

;Por qué tal distincién? Veamos, si la restricciéon regulatoria
tiene su razon de ser en la prevencion de los casos de fraudes
sobre produccién de titulacion auténtica del notariado, esta debe
obedecer ala casuistica presentada, la cual sefiala que las principales
modalidades de fraude instrumental ocurren a través de actos
de transferencia entre personas naturales, o en la certificacion de
apertura de libros o de actas de la persona juridica que permite la
transferencia de sus bienes. En efecto, resultaria poco légico pensar
que el delincuente que falsifica un instrumento publico o suplante
la identidad lo haga para transferir (por aporte, compraventa,
donacién, etc.) el bien a una persona juridica, para que a su vez
dicho ente ;lo transfiera nuevamente? No es una actuacién muy
coherente si a ilicitos y casuistica nos referimos.

Otro tema que se advierte de esta modificacién, y aqui si
corresponde una critica, es que se mantuvo el término “actos de
disposicion” el cual consideramos muy genérico para los fines que
esta norma busca como es establecer taxativamente las causales de
la restriccion contractual. En esa linea explica Luigi Cariota: “los
negocios dispositivos tienen por inmediato efecto una modificacion
de la situacion juridica preexistente tomada en su valor sustancial, es

22 MEJORADA CHAUCA, Martin, “A cada quien su notario”. Obtenido en la pdgina web http://blogs.gestion.pe/
prediolegal/2015/04/a-cada-quien-su-notario.html
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decir, juridico - patrimonial, juridico - familiar, etc. en cuanto crean

o modifiquen o una dada relacion juridica®”.

Asimismo, sefiala Giuseppe Stolfi: “En este punto conviene aclarar
los conceptos de enajenacion (o disposicion) y de renuncia que tienen
importancia general.

Por enajenacion se entiende la disminucién voluntaria del propio
patrimonio a favor de una persona determinada.

Para que haya enajenacion se requiere, por tanto: a) una manifestacion
de voluntad; b) directamente encaminada a disminuir el patrimonio

en ventaja del otro**”.

Como se puede advertir los conceptos que expresa la doctrina sobre
“actos de disposicion” resultan sumamente amplios, y a manera
de ejemplo veamos el caso del levantamiento de hipoteca, por un
lado al ser un acto de “disposicion” estaria comprendida dentro de
la prohibicién de la norma, es decir, un notario no podria expedir
la escritura publica si el predio estuviera ubicado fuera del ambito
de su competencia territorial, pero por otro lado, no olvidemos
que el levantamiento de hipoteca es un acto unilateral otorgado,
en la mayoria de casos por personas juridicas (financieras, bancos,
cajas de ahorro y crédito, etc) por lo que la norma también la estaria
excluyendo de la prohibicién de acuerdo a lo expresado lineas arriba.

Entonces ;cual seria la interpretacion correcta? Lamentablemente
emplear el término “actos de disposicion” estaria comprendiendo
dentro de la prohibicion al levantamiento de hipoteca, que es un
acto muy recurrente en el registro de predios y cuya interpretacion
restrictiva viene generando una serie de problemas en aquellas
pequenas financieras, que a diferencia de los bancos, no cuentan
con oficinas descentralizadas en todo el pais. Ojo, y no se trata de

23 CARIOTA FERRARA, Luigi, “El negocio juridico” (Traducciéon de Manuel Albaladejo). Editorial Aguilar,
Madrid 1956, p. 221.
24 STOLF], Giuseppe, “Teoria del Negocio Juridico”. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1959. p 62.
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privilegiar a determinado sector financiero, pues al final los costos
de movilizacién del representante legal para suscribir la escritura
de levantamiento de hipoteca, termina siendo asumidas por los
consumidores (“no hay lonche gratis”).

Quiza, desde nuestra perspectiva el término mads iddneo,
respetando la prohibicién impuesta por el legislador, hubiera sido
<« * <« . . .7 »

actos de transferencia” en lugar de “actos de disposicién’, y con
ello se lograba ser mas especificos en cuanto a los supuestos de
prohibicion, asi como solucionar el caso de los levantamientos de
hipotecas, que dicho sea de paso, no son actos cuya incidencia de
falsificacion o suplantacion sea recurrente.

En cuanto a “bienes inmuebles ubicados fuera del ambito territorial
del notario provincial” por “predios ubicados fuera del dmbito
territorial del notario”, la norma introduce otra precisiéon de un
término amplio que involucraba a todos los bienes inmuebles
clasificados en el articulo 885 del cédigo civil, y por consiguiente si
a inscripciones nos referimos, a todos los registros de dichos bienes
que se encuentran regulados en la Ley 26366, Ley de creacion del
Sistema Nacional de los Registros Publicos y de la Superintendencia
de los Registros Publicos®.

Volviendo a la ratio legis de la norma, la discusién no pasa por la
distincion del régimen juridico segtn la summa divisio de los bienes,
sino en la prevencion de la comisiéon de fraudes para garantizar la
seguridad juridica, y en esa linea la casuistica ha sido muy precisa

25 Ley N° 26366.-
Articulo 2.-El Sistema Nacional de los Registros Publicos vincula en lo juridico registral a los Registros de todos
los Sectores Publicos y estd conformado por los siguientes Registros:

¢) Registro de Propiedad Inmueble, que comprende los siguientes registros:

70

- Registro de Predios;
- Registro de Derechos Mineros;
- Registro de Concesiones para la explotacion de los Servicios Publicos.
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en sefalar que los casos de fraude estdn dirigidos a la apropiacion
de Predios (casas, terrenos, departamentos, cocheras, etc) cuyo
destino es lograr la inscripcién en el registro del mismo nombre.
De tal manera, que los otros tipos de bienes inmuebles cuyos actos
inscribibles involucren el registro Derechos Mineros y el Registro
de Concesiones para la explotacion de los Servicios Publicos, no
tendrian por qué estar comprendidos en la prohibicién, como
finalmente se ha regulado.

Otro tema a tener en cuenta, es que en el marco de la calificaciéon
registral también se generaron problemas de interpretacién y
aplicacién de las restricciones introducidas por la Ley N° 30313 y
por el Decreto Legislativo N° 1232, materializadas en la siguiente
pregunta ;Para determinar la restricciéon impuesta por las normas
antes citadas, se debe tomar en cuenta la fecha de expedicién de la
escritura publica o la fecha de conclusion de firmas?

Al respecto el Tribunal Registral no tuvo una respuesta unanime, la que
se refleja en dos resoluciones con posiciones abiertamente distintas:

Resolucion N° 1478-2015-SUNARP-TR-LIMA de fecha 20-
07-2015.

“La fecha de la escritura publica que tiene que ser tomada en
cuenta para determinar la competencia notarial prevista en el
articulo 4 del Decreto Legislativo del Notariado modificado por
la Ley N° 30313 es la de la conclusion de firmas de todos los
otorgantes y del Notario”

Resolucion N° 399-2015-SUNARP-TR-TRUJILLO de fecha
21-08-2015.

“Las restricciones a la competencia notarial impuestas por la
Ley N° 30313 no son aplicables a las escrituras publicas en
tramite a la vigencia de la norma, por cuanto el notario asumio
competencia para formalizar el acto de disposicion o gravamen
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previo a la dacion de la ley o, si se quiere, la actuacién notarial
conducente a la expedicion de la escritura publica se inicié
antes de la publicacién de la norma legal”.

El tema fue zanjado a través de un acuerdo plenario (no precedente
de observancia obligatoria) en la que prim¢ la posicién adoptada
por la Sala del Tribunal Registral de Trujillo, posicién con la que
compartimos, quedando el siguiente acuerdo:

“La fecha de la escritura publica que tiene que ser tomada en
cuenta para determinar la competencia notarial prevista en el
articulo 4 y 123-A del Decreto Legislativo del Notariado, es la que
figura en la introduccion de la escritura”.

CXXXIV PLENO, Sesion ordinaria modalidad no presencial
realizada el dia 13 de octubre de 2015.

Finalmente para concluir este punto, existe una importante
omision en las excepciones reguladas en el articulo 123-B, respecto
a los casos de ausencia de notario en determinadas provincias®.
Sin embargo, se puede colegir una posible solucidon prevista en el
inciso m) del articulo 130 del Decreto Legislativo del Notariado que
regula las atribuciones y obligaciones de los Colegios de Notarios,
articulo también modificado por el Decreto Legislativo N° 1232, y
que sefala:

Articulo 130.- Atribuciones y obligaciones:

(...)

m) Autorizar el traslado de un notario a una provincia del
mismo distrito notarial con el objeto de autorizar instrumentos,
en los casos de vacancia o ausencia de notario. Si dicho traslado

26 Cabe senalar que los jueces de paz ya no constituyen una solucién en los casos de ausencia de notario debido
a que la Ley N° 29824, Ley de Justicia de Paz, establecié limites a sus funciones notariales, siendo competentes
unicamente para transferencias de bienes muebles no registrables hasta un limite de diez (10) Unidades de
Referencia Procesal.
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no se autoriza dentro del plazo de 15 dias contados a partir de
producida la vacancia o ausencia, el Consejo del Notariado lo
dispone con conocimiento del colegio de notarios correspondiente.

Es decir, sera el Colegio de notarios donde pertenece el distrito
notarial quien autorice el traslado de un notario a determinada
provincia en casos de ausencia, e inclusive, tal disposiciéon puede
ser efectuada por el propio Consejo del Notariado. Si bien podemos
considerarla una solucidn, creemos que su aplicacion tendra ciertos
cuestionamientos. Primero, porque se trata de distritos y provincias
donde el mercado del trafico inmobiliario es muy reducido
(probablemente eso explica la ausencia del notario). Segundo,
dado la casi ausencia de trafico inmobiliario en dichas provincias,
resulta poco razonable que algin notario decida trasladarse
voluntariamente poniendo en riesgo sus ingresos, maxime si no
existen politicas de subsidios para estos casos.

Quizas la solucién mas idénea hubiera sido consignar como causal
de excepcion en el articulo 123-B, los casos de ausencia de notarios
en las provincias donde estd ubicado el predio, correspondiendo
para tal fin que cualquier notario asuma competencia en la
expedicion de la escritura publica.

Modificacion del articulo 55° del DL. 1049 sobre la
identidad del otorgante.-

El Decreto Legislativo N° 1232 modifica el articulo 55° del Decreto
Legislativo N° 1049, bajo el siguiente tenor:

“Articulo 55.- Identidad del Otorgante

El notario dard fe de conocer a los otorgantes y/o intervinientes o
de haberlos identificado, conforme a lo siguiente:
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a) Cuando en el distrito donde se ubica el oficio notarial tenga
acceso a internet, el notario exigird el documento nacional de
identidad y deberd verificar la identidad de los otorgantes o
intervinientes utilizando la comparacion biométrica de las huellas
dactilares, a través del servicio que brinda el Registro Nacional de
Identidad y Estado Civil —RENIEC.

b) Cuando no se pueda dar cumplimiento a lo sefialado en el literal
a) del presente articulo respecto a la comparacion biométrica
de las huellas dactilares por causa no imputable al notario, éste
exigird el documento nacional de identidad y la consulta en linea
para la verificacién de las imdgenes y datos del Registro Nacional
de Identidad y Estado Civil —RENIEC con la colaboracién del
Colegio de Notarios respectivo, si fuera necesaria. El notario podrd
recurrir adicionalmente a otros documentos y/o la intervencion
de testigos que garanticen una adecuada identificacion.

¢) Tratandose de extranjeros residentes o no en el pais, el notario
exigird el documento oficial de identidad, y ademds, accederd a la
informacion de la base de datos del registro de carnés de extranjeria,
pasaportes y control migratorio de ingreso de extranjeros; en
tanto sea implementado por la Superintendencia Nacional de
Migraciones, conforme a la décima disposicion complementaria,
transitoria y final de la presente ley. Asimismo, de juzgarlo
conveniente podrd requerir otros documentos y/o la intervencion
de testigos que garanticen una adecuada identificacion.

d) Excepcionalmente y por razon justificada, el notario podrd
dar fe de conocimiento o de identidad sin necesidad de seguir
los procedimientos sefialados en los literales a) y b) del presente
articulo. En este caso, el notario incurre en las responsabilidades
de ley cuando exista suplantacion de la identidad.

El notario que cumpliendo los procedimientos establecidos en
los literales a), b) y c) del presente articulo diere fe de identidad
de alguno de los otorgantes, inducido a error por la actuacion
maliciosa de los mismos o de otras personas, no incurre en
responsabilidad, sin perjuicio de que se declare judicialmente la
nulidad del instrumento.
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En el instrumento publico protocolar suscrito por el otorgante
y/o interviniente, el notario deberd dejar expresa constancia
de las verificaciones a las que se refiere el presente articulo o la
justificacién de no haber seguido el procedimiento.”

Habria que precisar, que una funcién ineludible y personalisima del
notario es identificar a los comparecientes u otorgantes mediante la fe
de identidad o de conocimiento. Para los casos de fe de identidad, el
notario puede hacer uso de herramientas tecnoldgicas que permitan
coadyuvar en su labor de identificacién, sin que esto no signifique una
modalidad que reemplace la funcién notarial. Es decir, es el notario
quien identifica a las partes y no el lector biométrico, la consulta de
imagenes en Reniec, los testigos, entre otros.

Por lo tanto, el notario no puede y no debe expedir un instrumento
publico sefialando que cierta persona ha otorgado un derecho, sin
que previamente ésta no se encuentre plenamente identificada por
él. En esa linea se sefiala que una correcta y univoca identificaciéon
de los actores en una transacciéon garantiza al notario poder
efectivamente dar fe de la veracidad de los datos aportados por los
individuos, y de esa manera poder servir de pilar indubitable ante
cualquier controversia que pudiera surgir a raiz de la misma®.

Asimismo, se ha expresado que incumplir la labor de identificar al
compareciente es restar valor al documento desde su origen, pues
siempre podria ser cuestionada la asuncidon de su contenido por
parte de quien dice haberlo suscrito®.

27 NUNEZ PALOMINO, Germén. “El manejo de los datos identificativos de la persona por el Notario” En Revista
del Colegio de Notarios de la Libertad, Primera Edicién, Trujillo 2011. p. 139..

28 DOMINGUEZ MENA, Antonio. El notario y los registros. Registros Inmobiliarios, Mercantiles, de anotaciones
personales y otros. La funcion calificadora del notario en la elaboracion documental. En el Tema IIT de la Revista
Juridica del Notariado N° 1, Madrid 2004. p. 215.
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Ahora bien, de las reformas efectuadas al articulo 55 podemos
advertir lo siguiente:

En primer lugar, una mejor sistematizacién en las pautas de
identificaciéon a cargo del notario respecto del texto anterior, al
instaurar un proceso escalonado de identificacién a cargo del notario,
ademds de suprimir regulaciones que no guardaban relacién con el
epigrafe del articulo, tales como la colaboraciéon de dependientes
en el ejercicio de la funcién notarial (trasladado al articulo 3° que
regula el ejercicio de la funcién notarial), asi como la obligacion del
notario de haber efectuado las minimas acciones de control y debida
diligencia en materia de prevencion del lavado de activos (trasladada
al articulo 59° que regula la conclusién de la escritura publica).

Este proceso escalonado de verificacion tiene en cuenta las
facilidades tecnologicas de los despachos notariales, que
lamentablemente no son uniformes en todo el pais, de esa manera
cuando el notario tiene que dar fe de identidad de una persona
primero debera acceder al sistema de verificacion biométrica por
huella dactilar, en caso el notario no cuente con acceso a internet
en la zona o habiéndolo el sistema biométrico no responda por
problemas de fuera mayor, debera recurrir a la consulta en linea de
Reniec y/o la intervenciéon de testigos. Tratandose de extranjeros,
el notario exigira el documento oficial de identidad y, de juzgarlo
conveniente, podra requerir otros documentos y/o la intervencién
de testigos que garanticen una adecuada identificacién.

En segundo lugar, se le da una correcta interpretaciéon a la
responsabilidad de los notarios en la identificacion de los
otorgantes. Recordemos que el texto anterior generaba ciertas
criticas® al establecer de manera general que el notario no incurrira

29 Al respecto Gunther Gonzéles Barrdn sefala que esa exoneracion de responsabilidad no puede entenderse de
forma absoluta, como parece de su tenor literal, porque en tal caso, de bien poco valdria la actuacién notarial,
y el propio notariado no podria estar conforme con admitir la decadencia de la escritura publica con el facil
expediente de que el notario “fue inducido a error por actuacion del compareciente”. GONZALES BARRON,
Gunther. Derecho Registral y Notarial, Tomo II, Jurista Editores, Lima 2012, p. 1270.
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en responsabilidad cuando diera fe de identidad inducido a error
por actuacion maliciosa, la pregunta era jacaso, las organizaciones
criminales que buscan utilizar la modalidad de suplantacién
de identidad no actian siempre maliciosamente buscando
inducir a error al notario? Es decir, el notario nunca asumiria
responsabilidad?

En ese sentido, la reforma establece que el notario que cumple
con los procedimientos de identificacion que indicamos lineas
arriba y a pesar de su actuacién ocurre un caso de suplantacion,
éste no incurriria en responsabilidad ya que actto diligentemente
cumpliendo con lo que establece la ley.

Sin embargo, el notario que teniendo la posibilidad de cumplir con
algunos de los procedimientos de identificacién que habilita laley y
no lo hace, por ejemplo tiene acceso a internet y no utiliza el sistema
de verificaciéon biométrica, y producto de esa omisién ocurre un
caso de suplantacion de identidad, incurre en responsabilidad
catalogada como infraccion disciplinaria muy grave, cuya sancién
es su destitucion de acuerdo a los articulos 149-A y 150 del Decreto
Legislativo del Notariado.

Finalmente el articulo 55° introduce otra novedad, respecto a
que el notario debe dejar expresa constancia de los procesos de
verificaciéon de identidad o la justificaciéon de no hacerlo, en los
instrumentos publicos protocolares donde conste la suscripcion del
otorgante y/o interviniente.

La duda que planteamos es ;el notario debe especificar en el
instrumento que tipo de proceso de verificacion utilizo (sistema
de verificacién biométrica, constancia de Reniec, testigos, etc) o
simplemente sefialar que cumpli6 con lo establecido en el articulo
55° del Decreto Legislativo del Notariado?
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Tal como esta redactada la norma (“deberd dejar expresa constancia
de las verificaciones”) podriamos inferir que la obligacién del
notario pasa por detallar el tipo de procedimiento de verificacién
que utiliz6, sin embargo y como hemos sefalado, identificar al
otorgante es una responsabilidad exclusiva del notario, motivo
por el cual también podria ser valida su sola declaracion de haber
efectuado el procedimiento de acuerdo al articulo 55.

Lo que si esta fuera de discusion, desde nuestra perspectiva, es
que la declaraciéon del notario en el instrumento sobre el proceso
de verificacion de identidad al ser una imposicion que nace de la
ley, no puede estar exenta de la calificacion registral (control de
legalidad), de manera tal, que el registrador deberd verificar su
cumplimiento cuando proceda a calificar los partes notariales
de aquellos instrumentos donde consten la suscripcion de los
otorgantes y/o comparecientes.

Modificacion del articulo 65° del DL. 1049 sobre la
comparecencia de los arbitros para la protocolizacion
de sus laudos.-

En el articulo 6° de la Ley N° 30313 se regula lo siguiente:

“Articulo 6.- Titulo formal en las decisiones arbitrales.-
Las decisiones arbitrales que sustenta la inscripcion o anotacion
en el registro debe cumplir la formalidad que disponga la
Superintendencia Nacional de los Registros Puiblicos conforme
al principio registral de titulacion auténtica.”

Es decir, se le faculta a la Sunarp para determinar la formalidad
necesaria respecto a la presentacion, calificaciéon y eventual
inscripcién de los laudos arbitrales. En ese contexto, la Sunarp
emite la resolucion N° 196-2015-SUNARP/SN publicada en el
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diario Oficial El Peruano el 15 de agosto de 2015, en el que aprueba
modificar el TUO del Reglamento General de los Registros Publicos,
estableciendo que a efectos de inscribir una decisiéon arbitral es
obligatorio que el laudo se encuentre protocolizado ante el notario.

De acuerdo a los considerandos de la citada resolucién de Sunarp,
se indica que la protocolizacion (titulacion publica) “(...) facilita
la labor del registrador, no solo porque lo libera de la confeccién
misma (autorizacidn) de los actos juridicos que acceden al registro,
sino porque ademas fundamenta y facilita la calificacion registral y
simplifica la labor del Registro”, entre otros fundamentos.

No olvidemos que hasta antes de la entrada en vigencia de la citada
resolucion, los laudos arbitrales se inscribian en el registro en
mérito a la copia certificada de estos (instrumento privado), cuya
regulacion se sustentaba en el articulo 55° del Decreto Legislativo
N°1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje®, y en el articulo
2010° del Codigo Civil, que si bien sefiala que las inscripciones en
el registro se efectiian en mérito de instrumentos publicos, también
establece una excepcioén en dicha formalidad al indicar en forma
expresa el término “disposicion en contrario”

Sin embargo, a propdsito del caso Orellana que se caracterizo
por el uso ilegal de la institucién del arbitraje donde a través de la
complicidad de malos arbitros (quienes probablemente comiencen
a negar sus firmas en los laudos que emitieron) permitieron
el despojo de propiedades. Ante ello, vale preguntarse ;la sola
protocolizacion hubiera evitado que estos arbitros desconozcan
sus firmas en los laudos para escapar de la accion de la justicia? La
respuesta es no, por lo tanto, si bien la protocolizacién cumple con

30 Decreto Legislativo N° 1071.-
Articulo 55.- Forma del laudo.

1. Todo laudo deberd constar por escrito y ser firmado por los 4rbitros, quienes podran expresar su opinién
discrepante. Cuando haya mds de un érbitro, bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o s6lo la del
presidente, segtin corresponda, siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o més firmas.
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la titulacion auténtica, esta de nada sirve, si no permite identificar
al arbitro que esta laudando para las eventuales responsabilidades
que pudieran corresponder.

Es en ese sentido, el Decreto Legislativo N° 1232 modifica el articulo
65° del Decreto Legislativo N° 1049, incorporando el inciso f) lo
siguiente:

“Articulo 65.- Contenido del Acta de Protocolizacion

El acta de protocolizacion contendrd:

(...)

f) Tratdndose de la protocolizacién de laudos arbitrales
deberd requerirse la comparecencia del drbitro o uno de ellos
designados por el Tribunal Arbitral para su identificacion.”

Con dicha disposicion se pretende evitar el ingreso al registro de
laudos en los que se haya suplantado la identidad del arbitro, o
evitar que malos arbitros nieguen su intervencién en los laudos
para escapar de las responsabilidades por su actuacion, en tal
sentido, cuando el notario deba incorporar a su protocolo una
decision arbitral — requisito necesario para la inscripcion - el arbitro
debera comparecer ante el notario para que éste lo identifique (fe
de identidad) a fin de extender el acta de protocolizacion.

Por lo expuesto, podemos afirmar que las formalidades extrinsecas
de un laudo que accede al registro cuentan con dos garantias
fundamentales, la primera, se trata de un titulo auténtico por
haberse incorporado la decision arbitral al protocolo del notario
lo que también permite contar con la existencia de una matriz;
segundo, se habra identificado plenamente al arbitro que halaudado
a través de la fe de identidad notarial.
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IV. Modificacion de los articulos 115° y 116° del DL. 1049,
sobre solicitud de certificacion de aperturay cierre de libro

Quiza una de las reformas mas interesantes emprendidas por
Decreto Legislativo N° 1232 esté enfocada en enfrentar aquellos
casos de fraude que permiten la apropiacion de predios de propiedad
de personas juridicas, cuya modalidad busca la inscripcién de un
nuevo apoderado en el 6rgano de gestiéon de la empresa quien
termina suscribiendo los documentos de transferencia de los bienes
a favor de terceros.

En efecto, para lograr inscribir un nuevo apoderado en el registro
de la persona juridica, estas organizaciones criminales requerian,
necesariamente, del libro de actas de la empresa donde se pretende
cometer el fraude. Para tal finalidad, recurren a dos modalidades:
(1) La suplantacién en la identidad del representante legal de la
persona juridica para solicitar al notario la certificacién de apertura
de un libro, bajo el argumento de la “pérdida” del libro anterior,
0; (2) Simplemente se limitan falsificar burdamente la certificacién
notarial de apertura de libro. En cualquiera de los casos, adhieren
al libro irregular las supuestas actas de acuerdo de junta, que seran
presentadas al notario para que éste expida las copias certificadas y
con ello lograr la inscripcion en el registro.

4.1.) En cuanto a la modalidad de suplantacion en la identidad
y atendiendo a la casuistica, esta se presenta cuando el
suplantador acude ante el notario para solicitarla certificacion
de apertura de un segundo libro por una supuesta pérdida
del anterior, acompaiiando a su solicitud el documento
registral que acredita la representacién asi como la respectiva
denuncia policial.

En estos casos el notario no utiliza el sistema biométrico de
huella dactilar para identificar al solicitante, puesto que la

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 81



Los efectos en el registro con las modificaciones en la legislacién del notariado por el

Decreto Legislativo N° 1232

norma no lo obligaba, siendo suficiente el cumplimiento de los
requisitos que seflalamos en el parrafo precedente. Obtenida
la certificacion, la organizacion criminal adhiere un supuesto
acuerdo de junta designando a un nuevo apoderado para que
se inscriba en el registro mediante copia certificada de dicho
acuerdo. Con el nuevo apoderado inscrito se transfiere todos
los bienes de la empresa a terceros®'.

Atendiendo a la modalidad expuesta, se modifica los articulos 115°
y 116° del Decreto Legislativo N° 1049, bajo el siguiente tenor:

“Articulo 115.- Cierre y Apertura de Libros

Para solicitar la certificacion de un segundo libro u hojas
sueltas, deberd acreditarse el hecho de haberse concluido el
anterior o la presentacion de certificacion que demuestre en
forma fehaciente su pérdida.

Tratandose de la pérdida del libro de actas de una persona
juridica, se deberd presentar el acta de sesion del organo
colegiado de administracion o el acta de la junta o asamblea
general, en hojas simples, donde se informe de la pérdida
del libro, con la certificacion notarial de la firma de cada
interviniente en el acuerdo, debiendo el notario verificar la
autenticidad de las firmas.

31 Asila prensa expuso el siguiente caso:

Se denuncia a un notario de Lima por haber certificado la apertura de un segundo libro de actas por pérdida
del anterior correspondiente a una inmobiliaria, cuando el representante legal de dicha empresa (quien es el que
debe solicitar al notario la apertura del segundo libro) ya habia fallecido. Con la obtencion del nuevo libro de
actas se adhirié un acuerdo de junta donde se nombre un nuevo gerente, el cual se inscribe en registros. Con
dichas facultades se transfiere ocho lotes en La Molina y dos casas en Jests Maria.

Ante la denuncia el notario sefiald: “Yo no doy fe de que esa persona sea quien dice ser, solo atendi la solicitud en
base a los documentos que nos dieron. La ley dice que estamos obligados a cotejar la identidad del cliente en Reniec
solo cuando se realizan escrituras publicas”.

Diario “El Comercio” publicado en http://elcomercio.pe/lima/seguridad/notario-legalizo-papeles-muertos-y-
permitio-robo-terrenos-noticia-1745939.
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“Articulo 116.- Solicitud de Certificacion

La certificacion a que se refiere esta seccion deberd ser
solicitada por:

a) La persona natural, o su apoderado o representante legal.
b) El apoderado o representante legal de la persona juridica.
En el caso de Libro de actas, matricula de acciones y de
padron de socios, el apoderado o representante legal deberd
ser identificado conforme al articulo 55° de la presente ley.”

Con las reformas implementadas pueden advertirse dos situaciones:

La primera, es que toda solicitud de certificacion de aperturalibro de
actas, matricula de acciones y padrén de socios debe ser efectuada
por el representante legal o apoderado (ambos con mandato
vigente) de la persona juridica. La norma ha puesto especial énfasis
en dichos libros porque son los que permiten la inscripciéon de
apoderados en el registro. Para dar tramite a la solicitud, el notario
debera identificar al solicitante de acuerdo al procedimiento de
verificacién previsto el articulo 55° del Decreto Legislativo N° 1049,
esto es, aquel notario que tenga acceso a internet debera hacer uso
del sistema de verificacion biométrica de huella dactilar.

La segunda, es que para solicitar la certificaciéon de apertura de un
libro de actas por pérdida del anterior, no bastara acreditar dicha
situacién con una simple denuncia policial, sino que debe presentarse
al notario un acta de sesion del 6rgano colegiado de administracion
(directorio o concejo directivo) o en su defecto de junta o asamblea
general, en el que se informe de la pérdida del libro. Asimismo,
debera certificarse la firma de los intervinientes en el acuerdo.

Posiblemente el cumplimiento de este requisito implique que
el notario realice algunas funciones adicionales en relacién a
los anteriores procesos de certificacion de apertura de libro por
pérdida, como las siguientes:

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 83



84

Los efectos en el registro con las modificaciones en la legislacién del notariado por el
Decreto Legislativo N° 1232

a) Elnotario debe verificar la autenticidad de las firmas puestas en
el acta donde se informa la pérdida del libro, esta disposicion
puede implicar que el notario quien certifique las firmas de los
intervinientes en el acta, sea quien también certifique la apertura
del nuevo libro, caso contrario, salgun notario admitirfa un acta
con firmas certificadas por otro colega?, salvo que consulte sobre
la autenticidad de la certificacion, tengo mis dudas.

b) Cuando en el acta conste la certificacion de firmas de los
miembros del érgano colegiado (directores o miembros del
concejo directivo) el notario deberd corroborar tal condicién
con la partida registral de la persona juridica, como se sabe,
la designacion de integrantes de directorio o concejos de
administraciéon es un acto inscribible en el registro. Previa
verificacion, podra certificar la apertura de un segundo libro.

El problema puede darse cuando se tenga que verificar la condicion
de socio o asociado en el acuerdo, dado que la persona juridica no
cuenta con 6rganos colegiados de gestiéon como por ejemplo una
sociedad andénima cerrada sin directorio. En este caso, creemos
que el notario debera verificar el libro de matricula de acciones o

padrén de asociados, segtn corresponda.

Por otro lado, debo sefalar que estas disposiciones vinculadas
al fraude en el registro de personas juridicas, contaban con un
antecedente normativo regulado en el Decreto Supremo N° 006-
2013-JUS que no logré alcanzar los efectos que la norma buscaba.

Veamos, de conformidad con la primera disposicion
complementaria final del mencionado decreto supremo, se traslada
al Gerente General con mandato inscrito la responsabilidad de
verificar que los socios o accionistas sean efectivamente quienes
tomen el acuerdo y que sus firmas le correspondan. En sefal de la
verificacién el gerente debia suscribir el acta y certificar su firma
notarialmente. Asimismo, seria el mismo gerente quien solicite la
emision de la copia certificada del acuerdo que consta en el acta
para su inscripcion en el registro.

Sin embargo, dicha disposicién complementaria fue aclarada
mediante resolucién del Consejo del Notariado N° 44-2013-JUS/
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CN. En el articulo 14 se establece que la exigencia del Gerente,
expuesta en el parrafo anterior, se aplica solo para los acuerdos
en los que se autoriza la disposicién o gravamen de bienes de la
sociedad o donde se designa representantes organicos o apoderados
especiales con expresas facultades para dichos actos.

Es decir, con la aclaracion realizada por el Consejo del Notariado
se restringe la obligacidn del gerente de verificar la identidad de los
socios o asociados que tomen acuerdos de actos como por ejemplo la
revocacion y nombramiento de apoderado. Y es justamente, el acto
revocacion y nombramiento que tiene mayor implicancia registral y
sobre el cual se presenta las modalidades de fraude en la expedicion
de la copia certifica de un acta adherida a un libro cuya certificacion
de apertura ha sido irregular.

4.2.) En cuanto a la segunda modalidad que es la falsificacién de
la certificacion de apertura de libro, creemos el que problema
sigue latente. En estos casos, es muy probable que el notario
termine expidiendo la copia certificada dado que su funcion
se limita dnicamente a verificar que en la reproduccién
conste la transcripcion literal o parte pertinente del acta
que se encuentra adherida al libro. En simple, el notario no
verifica la autenticidad del libro sobre el cual expide la copia
certificada.

Sobre este punto, mds que una regulaciéon que logre hacer
frente a este tipo de patologia, el tema pasa por la necesidad de
que los notarios se encuentren interconectados, en al menos
sus registros cronoldgicos de certificaciéon de apertura de
libros, que conforme al articulo 114° del Decreto Legislativo
del Notariado, tienen la informacién del nimero, nombre,
objeto y fecha de la certificacién. Dichos datos pueden ser
sumamente relevantes para el notario que va a expedir una
copia certificada de un libro de actas. Esto es, si los datos de
la certificacion del libro no coinciden con lo indicado en el
sistema de interconexion notarial, no se podra expedir el
instrumento extraprotocolar.
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Modificacion del articulo 86 e incorporacion de la
décima tercera disposicion complementaria, transitoria
y final en el DL. 1049, sobre traslados notariales con
firma digital.-

Ciertamente la falsificacién de documentos tiene su origen y
operatividad fuera del ambito notarial y registral, es decir, ambas
instituciones se encuentran constantemente expuestas a que en sus
respectivos procedimientos puedan encontrarse con documentos
falsificados, por ejemplo, al notario que se le presenta un libro cuya
certificacion es falsa para que expida copias certificadas o cuando
en el registro se ingresa un parte notarial adulterado. Estos hechos
constituyen una realidad que ahonda los problemas de inseguridad
en nuestro pais, y corresponde a entidades como la Policia,
Ministerio Publico y Poder Judicial hacer frente a este grave delito.

Sin embargo, en tanto no se combata definitivamente estos ilicitos
penales, se requiere de politicas y medidas destinadas a fortalecer
los procedimientos notariales y registrales, especialmente a través
de acciones preventivas que eviten cualquier resquicio que permita
actuar a estas organizaciones criminales.

En el caso de la falsificaciéon documentaria y el registro, se han
implementado nuevas medidas a la ya conocida alerta registral,
como la instalacion de lectores de huella dactilar integrados con la
base de datos de Reniec en todas las oficinas registrales del pais para
identificar plenamente quien ingresa documentacion al registro; o
el médulo “sistema notario” que permite a los notarios indicar, a
través de una contrasefia de seguridad puesta en un aplicativo de
Sunarp, quienes seran sus dependientes o terceros autorizados para
presentar instrumentos notariales al registro, pues se han detectado
casos de mafias que llegan al punto de falsificar oficios de notarios
designando supuestos dependientes para ingresar documentacién
irregular.
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A estas medidas emprendidas por la Sunarp, debemos sumarle
la creacién del Sistema de Intermediacion Digital (SID-
SUNARP) aprobada mediante resoluciéon del Superintendente
N° 234-2014-SUNARP/SN, consistente en una plataforma que
permite al notario ingresar el parte notarial de forma electrénica,
firmarlo digitalmente y enviarlo al registro en tiempo real para su
calificacion. Este proceso se realiza en el marco de la Ley N° 27269
- Ley de Firmas y Certificados Digitales y su reglamento.

Son tres aspectos que podemos resaltar del SID-SUNARP:

1) Prescinde del uso de soporte papel en el procedimiento de
inscripcién registral, debido a que la firma digital permite
otorgar la equivalencia funcional®>. De esa manera solo bastara
el documento electrénico (parte notarial) firmado digitalmente
para que el registrador pueda efectuar el ejercicio de calificacién
y eventual inscripciéon. Desde nuestra opinidn, esta es una
medida eficaz para enfrentar la falsificacién documentaria, ya
que al prescindir del papel se evita toda posibilidad de fraude.

2) El parte notarial con firma digital se encuentra dotado de las
garantias deintegridad, autenticidad y no repudio recogidasenla
Ley de Firmas y Certificados Digitales, debido al cumplimiento
de los requisitos técnicos y normativos que permiten generar
la firma digital (software acreditado por INDECOPI, uso del
certificado digital emitido por el Reniec y cumplimiento de
guias técnicas de acreditacion)®.

32 El término equivalencia funcional significa que la firma electrénica tiene la misma validez y eficacia juridica que
la firma manuscrita u otra andloga que conlleve manifestacion de voluntad, de conformidad con el articulo 1° de
la Ley de Firmas y Certificados Digitales, Ley N° 27269.

33 Apol-l6nia Martinez Nadal sefiala lo siguiente respecto a las garantias técnicas de la firma digital:
‘a) Autenticacion es aquel servicio de seguridad que asegura la identidad del remitente del mensaje y permite
asegurar que un mensaje procede de quien se dice que lo envia.
b) Integridad es aquel servicio de seguridad que garantiza que el mensaje no ha sido alterado en trdnsito.
¢) No rechazo o no repudio es aquel servicio de seguridad que garantiza que una parte interviniente en una
transaccion no pueda negar su actuacion. (...)”
MARTINEZ NADAL, Apol-lénia. Comercio Electronico, Firma Digital y Autoridades de Certificacion. Civitas
Ediciones, Madrid 2001, p. 37
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3) Promueve las politicas de simplificacién de la gestion publica
y “cero papel’, al permitir que el documento electrénico con la
firma digital del notario ingrese directamente en la carga laboral
del registrador publico, y con ello, la generaciéon inmediata del
asiento de presentacion.

Dada la transcendencia del uso de la firma digital en la lucha
contra el fraude documentario, se ha previsto incentivar su
uso en el procedimiento notarial, a través de las siguientes
modificaciones en el Decreto Legislativo del Notariado:

“Articulo 86.- Expedicion de Traslados Notariales

El testimonio, boleta y parte podrd expedirse, a eleccion del
notario, a manuscrito, mecanografiado, en copia fotostdtica y
por cualquier medio idoneo de reproduccion.

Los testimonios, las boletas y los partes expedidos conforme a
lo previsto en los articulos 83, 84 y 85 de la presente Ley en el
caso de remitirse en formato digital deberdan, ademds, cumplir
con las condiciones y requisitos de la Ley de la materia”.

Vale sefialar que el articulo 24 del Decreto Legislativo N° 1049 ya
facultaba al notario para autorizar instrumentos publicos utilizando
la tecnologia de firmas y certificados digitales. Es decir, la fe notarial
depositada en un instrumento publico podria exteriorizarse a través
de la firma digital, sin embargo, la norma notarial no hizo similar
referencia en cuanto a la expedicion de los traslados notariales.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 82 del Decreto Legislativo
N° 1049, sefiala que los traslados notariales (testimonio, boleta y
parte notarial) podran efectuarse en formato digital o medios
fisicos que contengan la informacién del documento matriz de
manera encriptada y segura y que hagan factible su verificacién a
través de los mecanismos tecnoldgicos disponibles, sin embargo,

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Jorge Armando E. Rojas Alvarez

dicho dispositivo no sefalé de manera taxativa la utilizacion de la
tecnologia de firmas y certificados digitales para su expedicion.

Atendiendo la omisién en el tema de los traslados notariales,
mediante Decreto Supremo N° 070-2011-PCM que modifica el
reglamento de la Ley de Firmas y Certificados Digitales, se sefiala
de forma expresa que los partes notariales electronicos firmados
digitalmente, en el marco de la Infraestructura Oficial de Firma
Electrénica (IOFE), constituyen instrumento legal con valor
suficiente para la calificacion e inscripcion registral, siempre que
hayan sido expedidos conforme al Decreto Legislativo N° 1049,
Decreto Legislativo del Notariado.

Por lo tanto, mediante la modificacién al articulo 86 del Decreto
Legislativo del Notariado, no solo se reitera la posibilidad de que
el notario expida partes notariales utilizando la firma digital con la
finalidad de prevenir casos de fraude, por ejemplo, algiin cambio de
hoja en el parte notarial, sino que abre esta posibilidad a la emisién
de boletas y testimonios, a fin de proporcionar a sus usuarios
informacién de la matriz de forma inmediata y segura.

Otraregulacion sobre firmasy certificados digitales, la encontramos
en la décimo Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y
Final, que senala:

“Décimo Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria
y Final.-

A partir del primero de febrero de 2016, los partes notariales
que contengan actos inscribibles en el Registro de Mandatos y
Poderes de la Oficina Registral de Lima de la Zona Registral
Ne° IX - Sede Lima, se expedirdn en formato digital utilizando
la tecnologia de firmas y certificados digitales de acuerdo a la
ley de la materia, y se presentardn a través de la plataforma
informdtica administrada por la Superintendencia Nacional
de los Registros Puiblicos - SUNARP.
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Para estos efectos, la oficina registral de Lima de la Zona
Registral N° IX - Sede Lima no admitird, bajo responsabilidad,
la presentacion del parte notarial en soporte papel a partir de
la entrada en vigencia de la presente disposicion.

Mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos se determinard la obligacion de presentar
los partes notariales utilizando la tecnologia de firmas y
certificados digitales para actos inscribibles en otros registros,
asi como en las Zonas Registrales correspondientes”.

Encontrandome en la elaboraciéon de este articulo tomé
conocimiento que los dias 18, 19 y 20 de noviembre se public6é una
denuncia periodistica en el noticiero de América Television, donde
se informaba que una persona habia perdido la propiedad sobre dos
terrenos a través de la inscripcién de un poder irregular. ;En qué
consisti6 la modalidad? Basicamente se cambiaron hojas en el parte
notarial de otorgamiento de poder “amplio y general’, consigndandose
al propietario de dichos predios como poderdante.

Por un lado se puede acusar al registro de permitir la inscripcién de
un poder parcialmente falso y por otro al notario por no incorporar
medidas de seguridad suficientes en el instrumento que dificulten la
falsificacion. En efecto, casos como estos no solo afectan la imagen
de instituciones como el notariado y el registro, sino que mellan
gravemente la seguridad juridica en el pais.

Asi como el caso suscitado, el fraude en instrumentos notariales
sobre otorgamiento de poder es quizd el mas recurrente por las
organizaciones criminales para apropiarse de propiedades prediales,
en tal sentido, la décimo tercera disposicion complementaria,
transitoria y final, ha visto por conveniente que a partir del 1 de
abril del 2016, los notarios hagan uso obligatorio de la firma digital,
para que través del SID-SUNARP pueda presentar al registro los
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partes notariales que contengan actos inscribibles en el registro de
mandatos y poderes de la oficina registral de Lima.

Asimismo, se le faculta a la Sunarp para determinar la obligacién
de presentar los partes notariales utilizando la tecnologia de firmas
y certificados digitales para actos inscribibles en otros Registros, asi
como la competencia en otras las oficinas de las Zonas Registrales
hasta conseguir su implementacién en todo el territorio nacional,
atendiendo para ello las facilidades tecnolégicas de los despachos
notariales.

Conclusiones:

6.1) Las modificaciones e incorporaciones efectuadas por el
Decreto Legislativo N° 1232 al Decreto Legislativo del
notariado, respecto a la produccion de titulacién auténtica y
su vinculacién con el registro, resultan compatibles con los
fines de la ley autoritativa, en la medida que no se puede hablar
de un registro “6ptimo” sino se atienden ciertas modalidades
de fraude en los procedimientos notariales para la expedicion
de instrumentos publicos, cuyas patologias no pueden ser

advertidas durante la etapa de calificacion registral.

6.2) Las modificaciones sobre el ambito territorial de competencia
notarial (Art.4) mantienen el sentido impuesto por ellegislador
del Congreso de la Republica previstas en la Ley N° 30313, con
la salvedad que se ha precisado algunos términos genéricos que
el texto dela mencionadaley establecia, tales como “actuaciones
notariales”, “actos de disposicién” o “inmuebles”. Algunas de
estas modificaciones de forma positiva, otras manteniendo
términos ambiguos o muy genéricos, cuando toda precision
es necesaria si estamos ante un tipo de restriccion regulatoria

en la contratacion sobre predios.
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6.3)

6.4)

6.5)

6.6)

6.7)

Decreto Legislativo N° 1232

Las modificaciones sobre la identidad de los otorgantes
(Art. 55) involucra dos aspectos a tomar en cuenta sobre la
fe de identidad, primero, establece pautas de identificacion
escalonada teniendo en cuenta las facilidades técnicas de los
despachos notariales del pais, y segundo, permite aclarar la
responsabilidad del notario respecto a la identificacion de los
otorgantes y/o comparecientes.

Las modificaciones sobre la comparecencia de los arbitros
para la protocolizacién de laudos (Art. 65), permite evitar el
ingreso al registro de laudos en los que se haya suplantado
la identidad del arbitro, o evitar que malos arbitros
nieguen su intervencién en los laudos para escapar de las
responsabilidades por su actuacion.

Las modificaciones sobre solicitud de certificaciéon de
apertura y cierre de libro (Art. 115y 116), permiten atender
aquellas modalidades de suplantacion de identidad en los
representantes legales de personas juridicas cuando solicitan
la certificacion de apertura de libro. No obstante, es necesario
contar con la interconexién de los notarios en, al menos, sus
registros cronolédgicos de certificacion de apertura de libros,
como herramienta que coadyuve a prevenir fraudes a través
de la expedicion de copias certificadas de actas adheridas a
libros con certificaciones irregulares.

El uso de la firma digital a cargo del notario en el marco de la
Ley de firmas y certificados digitales, constituye una medida
eficaz en la lucha contra la falsificacién documentaria, ya
que al prescindir del soporte papel en la relaciéon notario —
registro, evita toda posibilidad de fraude instrumental.

En lineas generales consideramos acertadas las modificaciones
efectuadas al Decreto Legislativo del Notariado, en lo que
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respecta a los procesos de titulacién auténtica y su vinculacion
en el registro, no obstante, se requieren de ciertos avances
técnicos como la interconexion del notariado, para hacer frente
a aquellos casos de fraude que la norma no ha podido regular.
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“|MPORTANCIA DE LA FUNCION
CALIFICADORA DEL REGISTRADOR
PUBLICO COMO ELEMENTO PRIMORDIAL
QUE GARANTIZA LA SEGURIDAD
JURIDICA”

José A. Tazza Chaupis

( :uando hablamos de seguridad juridica, muchos nos remitimos
a los aspectos técnicos y documentales que, si bien constituyen
una buena herramienta en este aspecto también lo es que son

datos con cifras frias que contribuyen al mantenimiento de un Estado de

derecho y una seguridad en el trafico juridico.

Perosihablamosdeseguridadjuridicaenelambitoregistral, consideroque
no solo debe ser teniendo en cuenta esos instrumentos muy importantes,
sino también, debemos orientarnos a analizar la labor de una persona
que con su ayuda y preparaciéon constituye el pilar fundamental de la
seguridad juridica, me estoy refiriendo al Registrador Publico que en
su mente, cuerpo y alma se encuentra la insigne responsabilidad de que
los actos y derechos incorporados al registro y las situaciones juridicas
publicitadas, constituyan el pilar fundamental, la base inquebrantable de
seguridad, tranquilidad y segura inversion con justicia y paz social.
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Cuando hablamos de justicia y paz social, muchos se orientan a decir
que ello sélo se consigue en el ambito jurisdiccional, no es menos cierto,
pero esto no se obtiene unicamente en dicho campo, sino también en
todos aquellos del quehacer juridico donde existen operadores del
Derecho que tienen que resolver incertidumbres o conflictos generando
actos juridicos desde el ambito de su competencia, como mecanismo de
solucion de aquellos problemas que atane a la poblacion.

Es en este aspecto que nos encontramos en el ambito registral, que si bien
en estricto no corresponde a una de jurisdiccion contenciosa, se trata de
una jurisdiccién no contenciosa, (voluntaria muchos dirian), pues basta
con remitirnos al articulo primero del T.U.O. del Reglamento General de
los Registros Publicos aprobado por Resolucién No.126-2012-SUNARP/SN
que hasta hace poco establecia que: “El procedimiento registral es de caracter
no contencioso y no se admite apersonamiento de terceros al tramite ya
iniciado ni oposicion a la inscripcién”; sin embargo a la fecha, con la dacién
de la Ley 30313 este procedimiento sigue siendo no contencioso pero
excepcionalmente admite elapersonamientoal procedimiento yainiciado (en
tanto no se encuentre inscrito) inicamente respecto de ciertos profesionales
generadores del acto formal que contiene el acto causal correspondiente,
como son los Notarios, Jueces, funcionarios administrativos, el Cénsul,
los Arbitros; y, es en este ambito (registral) donde el pleno ejercicio de las
potestades que brinda la Ley al ciudadano o funcionarios indicados se veran
asegurados y cautelados no porque se aplic una ley, sino que su aplicacién
y ejecucion se debe a la labor muy especializada, sacrificada y profesional de
un personaje como es el Registrador Publico, quien con su vasta preparacion,
ha de calificar (porque esa es nuestra labor) muchos aspectos para que el acto
juridico se inscriba en inmejorables condiciones y se mantenga incélume en
el espacio y tiempo.

Pero antes de tocar el tema de la funcién registral del Registrador, considero
que debemos hacer una breve resefa historica de lo que viene a ser el
Registrador de acuerdo a los diferentes sistemas registrales imperantes en
el mundo, y qué entendemos por seguridad juridica en el ambito registral.

96  FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



José A. Tazza Chaupis

Es asi, para muchos autores, la labor de este importante personaje, se
remonta a los inicios de nuestra civilizacién, citando incluso pasajes
biblicos donde refieren la existencia de una persona que garantizaba la
transferencia; son los origenes mas remotos de la publicidad inmobiliaria
ligadas alas manifestaciones rudimentarias dela transmisién de dominio;
asi por ejemplo: en el Levitico (Capitulo 25; 24), libro de Rut (Capitulo
4;9), o Jeremias (22; 9,14,15), hay ejemplos de estas manifestaciones que
se refieren mas bien a modos o formas sacramentales de la transmision
de la propiedad; por ejemplo, LEVITICOS 25, 24: “Por tanto, en todo
el territorio que ustedes ocupan, las tierras conservaran el derecho de
rescate”; “Si tu hermano pasa necesidad y se ve obligado a venderte su
propiedad, su pariente mas cercano podra venir a recuperar lo vendido
por su pariente”.(1)"

En el libro de RUT 4-9, dicen: “Al ver esto, Booz dijo a todos los que
estaban presentes: Ustedes son testigos de que hoy dia Noemi me ha
vendido todo lo que pertenecia a su marido Elimelec y a sus hijos”

En el transcurso delos afos, enlos albores (segiin Moro) nos remontamos
a MESOPOTAMIA donde se tenia la existencia de oficinas o archivos
en las ciudades Asirias, donde se conservaban planos catastrales con
indicacion de los edificios y las fincas urbanas y rusticas, en caso de
conflictos servian como sustento catastral, oficina siempre a cargo de
un responsable, generalmente funcionario de confianza del Rey; por su
parte en Asiria y Caldea en sus inicios los contratos solian escribirse en
tablillas de arcilla, las partes y, algunas veces, los testigos ponian su sello
o, en su defecto, clavaban las ufias en la masa de tierra aun no fraguada
conservando cada uno en su poder tales tablillas, los mismos que
resultaban ser insuficientes cuando se presentaban varios contratantes
por lo que debido a su fragilidad se pasé a las piedras denominadas
KUNDURRU que se colocaba en la tierra.

1 A.Moro-Génesis del Sistema Registral-Enlace internet.
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En el Derecho Griego clésico existia un cierto “principio de publicidad”
en las transmisiones inmobiliarias, necesario para que las adquisiciones
hagan suyo el atributo de la oponibilidad erga omnes el mismo que
revestia o se traducia en ritos y formalidades diversas segtn las polis;
era necesario, dotar a las transmisiones inmobiliarias de una efectiva
publicidad ante la comunidad o la autoridad estatal ya que en esta época
se admitia la transferencia a non domino. (quién adquiria un predio, de
buena fe y con el cumplimiento de ciertas formalidades publicitarias
y/o solemnes propias del acto, de quien no era propietario del mismo;
mantenia el derecho de propiedad.)

Segun Ferndndez del Pozo, hay varios sistemas:

Sistema de publicacién-proclama (prokerisis).

Determinados negocios inmobiliarios se hacian conocer a la comunidad
a través de edictos, alocuciones de pregoneros o heraldos publicos;
participaban testigos y magistrados, algunas veces se invocaba a los
dioses como testigos y garantes, de modo que el eventual incumplimiento
devenia en sacrilegio, en muchas ocasiones se invitaba la participacion
de algunos ciudadanos griegos quienes se constitufan en testigos del
negocio y garantes de que en la celebracién no habia mediado vicio o
violencia, pero por naturaleza era frecuente la presencia de magistrados
como testigos especiales, que daban cuenta de la celebracion del negocio.

Sistema de anuncios (prografe).

Se utilizaban carteles o anuncios colocados en determinados lugares al
publico, tenfan plazo de caducidad determinado. Quienes se creyeran
con derecho a la propiedad del predio, en tal plazo, podian cuestionar
la validez de la transmision sino quedaba convalidada, era necesario
formalizar el negocio ante un magistrado y pagar la centésima parte del
precio al vendedor.
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Sistema de inscripcién (anagrafé).

La inscripcion como medio de transmisiéon inmobiliaria se desarroll6 en
dos planos:

Como inscripcién-publicidad:

Representado en un documento escrito, se publicaba ante la comunidad,
en una piedra o tablilla de arcilla instalada en un lugar sagrado
invocandose la proteccion de los dioses. También se solia situarla en un
lugar o plaza publica para conocimiento de la comunidad quien, de esta
forma, se constituian en testigo, trataindose de cargas o gravamenes, la
publicidad se materializaba por medio de los oroi 0 mojones emplazados
en el mismo predio.

Como inscripcion-archivo.

El documento que contenia el acto traslativo de dominio inmobiliario,
escrito en tablillas o pergaminos, se conservaba en una oficina
especializada, existia la costumbre de depositar una copia de los contratos
suscritos por las partes y testigos, en manos de una persona imparcial y
de confianza para los contratantes en este caso Magistrados encargados
de tales archivos; posteriormente comenzaron a ser redactados
directamente por un funcionario publico que podia ser, inclusive, el
encargado del archivo. Este sistema permitia que en todo momento los
terceros tomen conocimiento de la titularidad de un predio asi como de
las eventuales cargas y gravamenes que podian afectarlo.

En Egipto existia la “BIBLIOZEKE” o ARCHIVO DE NEGOCIO
donde se archivaban las declaraciones de impuestos, también existia
el “ENKLESEON BIBLIOZEKE o llamado también ARCHIVO DE
ADQUISICIONES, que era la oficina que intervenia en el movimiento
inmobiliario y funcionaba por medio de un responsable llamado
“BIBLIOFILAKE” o REGISTRADOR; considero que es entonces el
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inicio olosalbores del origen de la existencia de este personaje importante
para la seguridad juridica.

En Roma la historia juridica se dividié en varios periodos, en el llamado
PRIMER PERIODO O DERECHO CLASICO, existia tres formas: LA
MANCIPATIO, procedimiento comercial, que como sabemos accedian
unicamente los ciudadanos romanos, excluyendo a los libertos, se
realizaba en presencia de cinco testigos llamados “TESTIS CLASSICIS”,
el “MANCIPIO ACCIPIENS” quien era el que adquiria la cosa, el
“MANCIPIO DANS” o que vendia el objeto o cosa y el “LIBRIPENS”
que venia a ser un agente publico ante quien se realizaba dicho acto,
quien ademas de golpear la balanza lo hacian pronunciando la frase del
“NUNCUPATIO” formalizandose asi el negocio; luego se instaura la IN
JURE CESIO, especie de juicio reinvindicatorio interviniendo el “IN
JURE CEDENS” que hacia las veces de demandado, el “VINDICANS”
o también llamado demandante, todos comparecian ante un magistrado
o pretor, quien en medio de ciertas solemnidades decretaba la propiedad
a favor del demandante; y por altimo en este periodo se dio LA
TRADITIO, modalidad mas simple de transmisién de la propiedad
(entrega de la posesion), forma que perdura en el segundo periodo o
derecho Justinianeo con el incremento de dos modalidades inherentes
la “LARGA MANU” (sefialando el objeto materia de transferencia) y LA
“BREVI MANU” que viene a ser la entrega de la cosa al adquirente.

Posteriormente, en la era actual, tenemos: el sistema Francés, donde
el funcionario o Registrador también tiene una labor muy importante
en la verificacién de los documentos. En el sistema Aleman, bajo la
salvaguarda de un MAGISTRADO JUDICIAL o llamado también
JUEZ INMOBILIARIO, que viene a ser un funcionario del sistema
judicial dotado de una alta preparacién académica juridica; en el sistema
Espafiol un profesional del Derecho de ejercicio profesional privado, de
alta preparacion juridica con independencia o autonomia funcional pero
bajo el control del Estado Espafol, situacién que es similar al Registrador
Publico Peruano quien a diferencia del sistema Espanol si trabaja para el
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Estado, en este caso la SUNARP como 6rgano descentralizado del Sector
Justicia.

Entonces a lo largo de la historia del Derecho Registral, el Registrador
se constituye en un elemento muy importante de la seguridad juridica;
y, dependiendo de cada sistema registral su labor es muy trascendental
y de mucha relevancia en la primacia del Registro como garante de la
seguridad juridica en el trafico juridico de los bienes.

Al hablar de dicha funcién en el ambito registral, queda establecido que
la labor del Registrador es de suma importancia, por ello citando a Raul
Castellano (*), Registrador de la propiedad inmueble de Espaiia tomando
como referencia al jurista espaflol Manuel Figueiras Dacal diremos: "si
la Justicia es la razén del Derecho, también hay una Justicia objetiva,
cautelar y social, de orden publico que esla razén del Derecho Hipotecario
o Registral; la inica manera de que exista Seguridad Juridica plena
en el ambito Registral, esta en la “proteccién del trafico inmobiliario’,
que viene a constituir la maxima expresion del superior Principio de
Seguridad Juridica, al que como en Espafa al igual que en nuestro pais
reconocemos como el principio de la Fe Publica Registral directamente
vinculado como el tercero de buena fe (“tercero hipotecario” en Espaiia,
art.34 de la Ley Hipotecaria Espafiola, Art.2014 del Cédigo Civil en el
Peru).

Pero, jacaso la seguridad antes referida se genera por si sola?, o por
imposicion de una determina ley o directiva?, no, sino que viene a ser
la labor encomiable, muy delicada y dedicada de un profesional como
es el Registrador, quien en nuestro caso nacional, desde el afio de 1888
en que nace nuestro Sistema Registral Peruano, se ha encargado de
realizar su labor denodadamente y con toda dedicacién aplicando el
Derecho, perpetuando el derecho de los actos incorporados no solo de
los particulares sino de grandes historias nacionales, comenzando por

2 RAUL CASTELLANO- “ LA SEGURIDAD JURIDICA REGISTRAL-2011. Ediciones CADRL
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redactar los asientos a manuscrito suscribiéndolas para su perpetuidad,
pasando a las fichas movibles y ahora al sistema de asientos electrénicos,
exigiéndose en todo momento a mejorar desde su nivel académico a su
alta preparacion en aspectos informaticos tal como requiere el vertiginoso
desarrollo de nuestra sociedad en la actualidad y la globalizacién.

Su labor calificadora va desde saber de manera formal los aspectos
del procedimiento registral hasta los conocimientos cientificos sobre
diversas ramas del Derecho, conociendo y preparandose no sdlo sobre
disciplinas juridicas de una determinada rama del Derecho sino sobre
todaslas materias, delegislacion nacional como extranjera; basta con citar
como ejemplo, actos inscribibles provenientes de fueros jurisdiccionales
extranjeros, o constitucion de sucursales de empresas extranjeras o la
importancia de la Apostilla, labor muy importante para que el acto
acceda al registro correctamente y se constituya en el pilar fundamental
de la seguridad juridica, coadyuvando a que se desarrolle el trafico
juridico patrimonial sin mayores inconvenientes o preocupaciones por
parte, no solo de personas naturales comunes y corrientes sino también
de aquellos inversionistas extranjeros y nacionales, coadyuvando al
desarrollo socio econémico de nuestro pais, fortaleciendo un Estado de
Derecho y una mejora en las inversiones.

Es tan importante la preparacion y formacioén juridica del Registrador,
pues su labor de garante de la seguridad juridica se vera reflejada en
la intangibilidad del asiento registral dotado de una fe que no puede
ser cuestionada facilmente por mala aplicacién de la ley en su labor
de calificacién, aun cuando nuestro sistema registral admite el sistema
no convalidante sera éste para cuestionar no la labor de calificacion
del Registrador sino para cuestionar alguna causal intrinseca del acto
juridico causal de nulidad o anulabilidad, pues debemos recordar que lo
Registros como parte del Sistema de Seguridad Juridica Preventiva, debe
garantizar que no exista conflictos entre particulares, contribuyendo a la
paz social, facilitando las transacciones mediante la publicidad de sus
documentos y/o los derechos, de acuerdo al sistema correspondiente,
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reduciendo inconsistencias de la vida real con la informacién registral,
protegiendo los derechos de propiedad, aspectos que sélo se lograra si la
labor de calificaciéon del Registrador se realiza campliendo con las normas
legales, como en efecto lo venimos haciendo, por eso somos elementos
importantes en la constitucion y eficacia de la seguridad juridica que
brinda el Registro, pues gracias a una buena labor calificadora como
parte integrante de todo el engranaje de la seguridad haremos que la
contratacion resulte mas facil y segura propendiendo ala protecciéon delos
derechos de propiedad, generando una inversion segura y disminuyendo
riesgos o posibilidades perjudiciales de mala inversion o altos costos de
inversion, y esto lo conseguiremos con una buena labor calificadora a
cargo de un elemento muy importante de todo el sistema de seguridad
juridica, esto es el Registrador Publico que tiene bajo su responsabilidad
una labor muy encomiable en la garantia de la inscripciéon como incluso
lo ha reconocido el Banco Mundial, en su informe del afio de 1996, “From
Plan to Market, World Developement Report”, cuando precisa: “Un
registro de la propiedad resulta fundamental y esencial para el desarrollo
de una economia de mercado que funcione. Mejora la seguridad de la
titularidad y de la tenencia, disminuye los costes de las transferencias
de bienes y proporciona un mecanismo de bajo coste para resolver las
eventuales disputas sobre los bienes”.

En este aspecto esta garantia en cuanto a la seguridad a que se refiere
lo antes manifestado no se genera simplemente por lo que esta inscrito,
sino para que ello suceda tiene que existir un profesional dotado de una
capacidad profesional muy especial para que pueda incorporar este acto
o derecho al registro.

Entonces, en nuestro caso Peruano, jel registro brinda garantia y
seguridad juridica?, si, tal como incluso lo propugna su ley de creacién
No. 26366, aun cuando muchos dicen que nuestro sistema registral no
tiene una base en la Constitucién Politica, podemos afirmar que si es
Constitucional su presencia, pues sulabor de brindar garantia y seguridad
juridica lo esta desde el momento en que nuestro sistema registral
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esta regulado no sélo por su citada ley de creacién sino por su norma
sustantiva en este caso el Codigo Civil que en su articulo 2009 establece
que el Registro se regula por el citado cddigo y sus leyes especiales; por eso
que el Registrador como ente importante en el engranaje de la seguridad
juridica registral y como garante de una transaccion segura, ademas de su
labor calificadora prevista en el articulo 2011 del C.C,, tiene el deber y de
hecho lo hace, de respetar los principios registrales previstas en nuestro
citado cédigo sustantivo desde el articulo 2011 y siguientes, teniendo en
cuenta, los diferentes sistema registrales imperantes en el mundo que
admite el sistema registral peruano, como por ejemplo el SISTEMA DE
INSCRIPCION que se caracteriza por realizar el asiento registral de
manera resumida, siempre que haya recaido una calificacién rigurosa
positiva o el SISTEMA REGISTRAL DE REGISTRO DE DERECHOS,
pues el registro garantiza lo publicado a través de un riguroso control
previo de legalidad para proceder a su registracion, pues al igual que en
otros paises, en nuestro pais se efectiia una muy cuidadosa y detallada
calificacién por parte del Registrador Publico y sélo si se adecua a la ley
sera incorporado al registro y por consiguiente la publicidad sera su
mejor referente para una segura transaccion, pero siempre por obra y
labor de este gran persona, el Registrador Publico, pues el objetivo final es
el de brindar seguridad juridica como incluso asi ha sido expresado por el
Tribunal Constitucional Peruano, enla Sentencia recaida en el Expediente
EXP. N.°© 0016-2002-AI/TC-LIMA-COLEGIO DE NOTARIOS DE
JUNIN?; que en su parte pertinente dice: “..La seguridad juridica como
principio constitucional. En primer término, y dado que a diferencia
de otras constituciones comparadas, nuestra Norma Fundamental no
reconoce de modo expreso a la seguridad juridica como un principio
constitucional, es menester que este Tribunal determine si el principio
aludido es uno de rango constitucional, y, por ende, si es susceptible de
alegarse como afectado a efectos de determinarse la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley o parte de ésta, y para ello:

3 Portal Tribunal Constitucional-WEB-Portal.-Sentencias.
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El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial
del Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de
las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente
a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es
la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera
el Tribunal Constitucional espaol, la seguridad juridica supone
“la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho”
(STCE 36/1991, FJ 5). El principio in comento no sélo supone
la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la
realidad juridica de los ciudadanos, sino que exige de ellos la
inmediata intervencién ante las ilegales perturbaciones de las
situaciones juridicas, mediante la “predecible” reaccidn, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho
lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas
modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal.

Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio
que transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego,
a la Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento
es implicito en nuestra Constitucién, aunque se concretiza
con meridiana claridad a través de distintas disposiciones
constitucionales, algunas de orden general, como la contenida
en el articulo 2°, inciso 24, paragrafo a) (“Nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido se hacer lo que ella no
prohibe”), y otras de alcances mas especificos, como las contenidas
en los articulos 2, inciso 24, paragrafo d) (“Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omisiéon que al tiempo de cometerse
no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no
prevista en la ley”) y 139°, inciso 3, (“Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida
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a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni
juzgada por Odrganos jurisdiccionales de excepcidén, ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su
denominacién”).

3. Seguridad juridica y Derecho de propiedad.- Pero cuando se
trata de vincular la seguridad juridica al derecho de propiedad, tal
como ocurre en el caso de autos, aquélla no sélo debe garantizar
el mantenimiento del statu quo, de forma tal que al individuo se
le asegure el mantenimiento de su situacion juridica en la medida
en que no se presenten las condiciones que la ley haya previsto
para su mutacion, sino que el principio se convierte en requisito
indispensable para el desarrollo de los pueblos, en tanto permite
crear la certidumbre institucional que dota a los individuos de
la iniciativa suficiente para, a partir de la titularidad del derecho
de propiedad, dar lugar a la generacién de riqueza. En efecto, el
derecho constitucional a la propiedad tiene una incuestionable
connotacién econémica, y asi lo ha entendido nuestra Carta
Fundamental cuando no sélo reconoce a la propiedad dentro de
la enumeracién de su articulo 2°, que agrupa a los principales
derechos fundamentales, sino que en su articulo 70° establece
que “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza
(...). A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente,
por causa de seguridad nacional o necesidad publica (...)"”. De este
modo, el derecho a la propiedad no sélo adquiere la categoria
constitucional de derecho fundamental, sino que su defensa
y promocion se constituyen en garantia institucional para el
desarrollo econémico.

De lo antes indicado se advierte que la seguridad juridica va de la mano
con una labor muy eficiente y correcta del funcionario que tiene bajo su
responsabilidad generar a través de sus actos la tan ansiada seguridad
juridica, y en esto es importante lalabor o funcién calificadora, inscribible
y legitimadora del Registrador Publico.
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Es menester reconocer que a la par de la constante formacion académica
del Registrador en beneficio de los usuarios para generar seguridad y
tranquilidad, ahora los que tenemos la dicha, suerte y honor de laborar
en tal noble institucién contamos con muchos otros instrumentos que
hacen que nuestra labor se fortalezca para brindar un buen producto en
beneficio del desarrollo socio econémico del pais existiendo directivas
y resoluciones que permiten afianzar la lucha en contra de aquellas
situaciones del que gente inescrupulosa pretende valerse y que es
obligacién del Registrador, prepararseyestaralaalturadelasinnovaciones
que se vienen generando, me refiero por ejemplo a las resoluciones
que han hecho posible ALERTA REGISTRAL desde el afio 2008 en el
area de predios (Resoluciéon No. 185-2008-SUNARP/SN derogada por
Resolucién de Superintendencia Nacional No. 170-2013-SUNARP/
SN); para luego, en el afio 2012 a través de la Resolucién No.133-2012-
SUNARP/SN ampliarse el sistema de alerta registral a los Registros
de Personas Juridicas, Registro de Mandatos y Poderes y el Registro
de Propiedad Vehicular; las directivas sobre Tacha por falsedad
documentaria. (Arts.36 y 42 del R.G.R.P); Bloqueo por presunta
falsificacion de documentos, Anotacion por presunta Falsificacion de
instrumentos extraprotocolares y de constancias de acreditacién de
quérum ahora ultimo las cancelaciones de asientos registrales en los
presupuestos de la novisima la Ley 30313, normas o directivas que por
cierto permiten una proteccidn en favor del usuario y de la lucha frontal
contra las personas inescrupulosas que pretenden violentar la seguridad
del trafico juridico, requieren que los ejecutores (Registradores),
de estas normas legales estén preparados en todos los niveles tanto
académico como legal y sino veamos las ultimas disposiciones como por
ejemplo el D.S. No. 07-2014-JUS que dispuso que la SUNARP emita las
respectivas disposiciones legales sobre la implementacién del Sistema de
Constitucion de Empresas en Linea a nivel nacional concretdndose con
la emisién de la Resolucién No. 234-2014-SUNARP/SN que regulé la
presentacion electronicas de parte notarial a través de la denominada
plataforma SISTEMA DE INTERMEDIACION DIGITAL entrando a la
era informatica de la firma digital por ello es que se adquiere incluso
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los TOKENS CRIPTOGRAFICOS como herramienta que utilizarén los
Registradores con ocasion de la calificacion de los titulos sometidos a
su competencia en cuanto a la constitucion de empresas en el Registro
de Personas Juridicas y otorgamiento de poderes en el registro de
Personas Naturales a nivel nacional, amplidndose a la vez al registro
de propiedad Vehicular para actos de compra-venta y en estos tltimos
meses al registro de predios (Resoluciones Nos. 033-2016-SUNARP/SNy
068-2016-SUNARP/SN, respectivamente), ello obliga a los Registradores
capacitarse en normas como por ejemplo la Ley de Firmas digitales a
fin de que la calificacién con los presupuestos previstos por el Art.2011
del Cédigo Civil se compatibilice con los conocimientos informaticos de
ultima generacion en cuanto a la calificacion, suscripcion y generacion
del asiento registral dotado de la misma legalidad y legitimacion, propios
de nuestro sistema registral.
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Introduccion

n el presente articulo se analiza de forma critica los argumentos

interpretativos del Tribunal Registral contenidas en la Resolucién

N° 938-2016-SUNARP-TR-L del 06 de mayo del 2016, que
resuelve el problema planteado, en tal sentido a fin que el lector tenga un
panorama integro de la problematica se procede a detallar los hechos y
argumentos esgrimidos por las partes involucradas.

I. Hechos y fundamentos de las partes

Con fecha 6 de mayo de 2016, el Tribunal Registral emiti6 la resolucion
N° 938-2016-SUNARP-TR-L, mediante el cual se resolvid el titulo
venido en grado de apelacidn sobre la solicitud de inscripcion de la
compra venta que otorgan:

Vendedor: Constructora JD S.A.C.

Comprador: Juana Ana Mejia Broncano.

Bien materia de compra venta: Predio inscrito en la partida
N° 70550492 del Registro de Predios del Callao.

Documento que sustenta el acto materia de inscripcion:
Parte notarial de la escritura publica del 03/12/2015 otorgada
ante la notaria de Lima Ljubica Nada Sékula Delgado.

Siendo la observacién impugnada, la emitida por el registrador
publico del Registro de Predios del Callao Sergio Obdime Segura
Vasquez, quien emitié la observacion en los siguientes términos:

“De conformidad con el articulo 123-A del Decreto Legislativo N°
1049 (Ley del Notariado), modificada por el Decreto Legislativo
N° 1232, téngase en cuenta que “son nulas de pleno derecho
las escrituras publicas de actos de disposicion o de constitucion
de gravamen, realizados por personas naturales sobre predios
ubicados fuera del ambito territorial del notario. Asimismo, la
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nulidad alcanza a las certificaciones de firmas realizadas por
el notario, en virtud de una norma especial en los formularios
o documentos privados; sin perjuicio que de oficio se instaure
al notario proceso disciplinario establecido en el Titulo IV de la
presente ley. La presente disposicion no se aplica al consul cuando
realiza funciones notariales”

En el presente caso, se ha ingresado para su calificacion la escritura
publica del 03/12/2015 otorgada ante la Notaria de Lima, Dra.
Ljubica Nada Sékula Delgado, donde se solicita la inscripcion de
una compraventa celebrada por Constructora Inmobiliaria JD
S.A.C. afavor de Juana Ana Mejia Broncano, respecto del inmueble
inscrito en la Partida N° 70550492 del Registro de Predios del
Callao. Como se aprecia, dicho acto estd referido a un predio
fuera del ambito territorial del notario que otorga la escritura, e
interviene como compradora Juana Ana Mejia Broncano (persona
natural), por tanto la escritura publica deviene en nula.

“Se deja constancia que la doctrina aplicable establece que
los actos de disposicion comprenden los actos de adquisicion,
transferencias y extincion de derechos, sin circunscribir los actos
de disposicion tinicamente a la transferencia de bienes.

Por lo expuesto y segiin pronunciamiento del Tribunal Registral
mediante resolucion N°395-2016-SUNARP-TR-L del 23/2/2016,
alcanzando la nulidad sélo a la escritura puiblica, es posible que
las partes otorguen una nueva escritura puiblica ante el notario
correspondiente a la circunscripcion territorial en la que se ubica
el predio objeto de transferencia, esto es, del Callao.

Los fundamentos del recurso de apelacion, entre otros, son los siguientes:

1. Sobre la observacion, es necesario tener presente que el Decreto
Legislativo 1049 Ley del Notariado en su articulo 123-A
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(modificado por el decreto legislativo 1232) Nulidad de escrituras
publicas y certificaciones de firmas. Establece que “Son nulas
de pleno derecho las escritura publicas de actos de disposicion o
de constitucion de gravamen, realizados por personas naturales
sobre predios ubicados fuera del dmbito territorial del notario.
Asimismo, la nulidad alcanza a las certificaciones de firmas
realizados por personas naturales sobre predios ubicados fuera
del ambito territorial del notario. Asimismo, la nulidad alcanza
a las certificaciones de formas realizadas por el notario, en virtud
de una norma especial en los formularios o documentos privados,
sin perjuicios que de oficio se instaure al notario el proceso
disciplinario establecido en el Titulo IV de la presente ley. (...)”
No siendo este el presupuesto correcto para la calificacion del
presente acto, ya que el acto materia de rogatoria es una compra
venta que otorga una persona Juridica a una Natural para lo cual
la ley no establece expreso impedimento por dmbito territorial.

2. Segun lo establece el articulo 2009 de la norma sustantiva, los
registros puiblicos se sujetan a lo dispuesto en el cédigo, a sus leyes
y reglamentos especiales. Por lo que se estaria faltando a la citada
norma ya que el articulo antes mencionado de la ley del notariado
no establece expresamente la procedibilidad del acto cuando
interviene una persona juridica. Sin embargo la resolucion N°
544-2016-SUNARP-TR-L indica que la modificacion expresa en
el Decreto Legislativo 1232 sobre la limitacion de las actuaciones
notariales referidas a actos de disposicion no le es aplicable a
partir de su vigencia a las personas juridicas.

3. Estando a lo expuesto, no existe dispositivo legal que invalide,
frustre o imposibilite la calificacion del acto rogado, ya que se estd
cumplimiento con los requisitos establecidos por el reglamento.
No existiendo en ese mismo sentido impedimento alguno para la
inscripcion solicitada. Fundamenta su recurso en los articulo 40,
123-A y 1270 del Decreto Legislativo 1049, Ley del Notariado.
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Asimismo, la Segunda Sala del Tribunal Registral, emite los siguientes
argumentos mas resaltantes, al momento de emitir la resolucién N°
938-2016-SUNARP-TR-L:

(...)

4. En el presente caso, se pretende la inscripcion de compraventa
que otorgo Constructora JD S.A.C. a favor de Juana Ana Mejia
Broncano, respecto del predio inscrito en la partida N° 70550492
del Registro de Predios del Callao en mérito a la escritura ptiblica
del 3 de diciembre de 2015 extendida ante la notaria de Lima
Ljubica Nada Sékula Delgado.

5. Considerando la fecha de escritura puiblica en referencia se tiene
que la misma se otorgo estando bajo los alcances del articulo
123-A del Decreto Legislativo del Notariado, mencionando en
el numeral 2 que antecede, conforme al cual son nulas de pleno
derecho las escritura publicas de actos de disposicion realizados
por personas naturales sobre predios ubicados fuera del ambito
territorial del notario.

En el presente caso el registrador consideré que el instrumento
notarial presentado al contener un acto de disposicion y ser
otorgado tanto por personas naturales o juridicas (sin distincion
sobre su actuacion respecto) adolecia de nulidad a la que hace
referencia el mencionado articulo 123-A, por lo que taché
sustantivamente el titulo. El registrador considera que los actos
de disposicion comprenden los actos de adquisicion, transferencia
y extincion de derechos, sin suscribir los actos de disposicion
unicamente a la transferencia de bienes.

6. El instrumento publico presentado para su inscripcion tiene las

mismas caracteristicas que el presentado en el titulo apelado N°
30019 del 6/11/2015, resuelto por la Segunda Sala del Tribunal
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Registral, mediante Resolucion N° 395-2016-SUNARP-TR-L
del 23/2/2015, en la cual éste colegiado concluyo que basta
que uno de los contratantes sea una persona natural para que
resulte aplicable la sancién de nulidad de la escritura publica de
disposicion o constitucion de gravamen de predios a que alude el
articulo 123-A, debido a que la ley no hace ninguna distincion
referida a la participacion de la persona, es decir, si actiia en el
acto de disposicion como transferente o como adquiriente.

Habiéndose llevado a cabo el CXLVII pleno en su modalidad no
presencial el dia 9 de marzo del presente afio, a solicitud de los
miembros de la Primera Sala (quienes solicitaron apartarse del
criterio aludido por considerar que es vilida la escritura piiblica
cuando la persona que realiza el acto de disposicion o gravamen
es una persona juridica, independientemente de quién sea el
adquiriente del derecho), y efectuada la votacion correspondiente,
se aprobo por mayoria mantener el criterio establecido en la
resolucion 395-2016-SUNARP-TR-L del 23/2/2015.

7. En tal sentido, asumiendo el criterio establecido en la Resolucion
N° 395-2016-SUNARP-TR-L del 23/02/2015, podemos concluir
que son nulas de pleno derecho las escrituras publicas otorgadas
fuera del ambito territorial del notario, siempre que contengan
actos de disposicion en el que intervenga una persona natural, ya
sea en su calidad de adquiriente o transferente, de conformidad
con el articulo 123-A del Decreto Legislativo N° 1049.

Seguin lo expuesto, tenemos que entonces que la escritura piiblica
del 3/12/2015 calza en el supuesto de nulidad regulado en el
articulo 123-A del Decreto Legislativo N° 1049, toda vez que una
persona juridica interviene en el acto traslativo en calidad de
vendedot, y la parte compradora es una persona natural.

8. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que el negocio juridico contenido
en el instrumento adjuntado, conserva todo su valor y eficacia
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juridica', tomando en cuenta que la dacion en pago no es un acto
juridico que requiera para su validez y existencia de una forma
predeterminada (solemne).

Consecuentemente, el titulo material existe y no se puede tachar, ya
que podria escriturarse ante otro notario, al ser nula por mandato
legal solamente la escritura publica presentada, pero no la minuta.

Por lo que debe confirmarse la observacion. (...)

Precisiones

En el presente caso la resoluciébn en comentario, emitida
por el Tribunal Registral, contiene errores de forma, aunque
aparentemente irrelevantes es preciso indicarlas:

Primero.- En el segundo parrafo del numeral 5, el Tribunal indica
que el Registrador tachoé el titulo, cuando en realidad observé el
titulo.

Segundo.- Hace referencia reiterada respecto ala Resolucién N°395-
2016-SUNARP-TR-L del 23/2/2015, cuando la fecha correcta de
dicha resolucion es 23/2/2016.

Tercero.- Se hace mencién en el considerando octavo que el acto
rogado es la inscripciéon de una dacidén en pago, cuando el acto
rogado es la inscripcion de una compra venta.

Estas precisiones, tienen la finalidad de aclarar lo resuelto por el
Tribunal a fin que el lector tenga un panorama mas claro de los
argumentos vertidos por la segunda instancia registral.

Articulo 237 del Cédigo Procesal Civil. Son distintos el documento y su contenido. Puede subsistir éste aunque el

primero sea declarado nulo.
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III. Analisis Normativo

Es incuestionable que la promulgacién de la Ley N° 303132
(publicada en el diario oficial “El Peruano” el 26/3/2015 y vigente
desde el 27/3/2016), tuvo como objeto:

a) Establecer disposiciones vinculadas a la oposicion en el
procedimiento de inscripcién registral en tramite,

b) La cancelacién del asiento registral por suplantaciéon de
identidad o falsificacion de los documentos presentados a los
registros administrados por la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos,

c) Modificar los articulos 2013 y 2014 del Codigo Civil.

d) Modificar los Articulos 4 y 55 y la Quinta y Sexta Disposiciones
Complementarias Transitorias y Finales del Decreto Legislativo
1049.

Cuya finalidad fue prevenir y anular las acciones fraudulentas que
afectan la seguridad juridica. Dispuso respecto a la funcién notarial,
una nueva regulacion respecto a:

a) Competencia notarial.

b) Identificacion de los intervinientes por el Notario.

c) Disposiciones notariales sobre la suplantacion o falsificacion de
los instrumentos publicos notariales.

Una de las modificaciones mas controvertidas fue la concerniente
a la transferencia de inmuebles formalizadas ante notarios de
una provincia distinta a la ubicacion de los bienes, sefialando de
una forma tan imprecisa lo siguiente en el articulo 4 del decreto
legislativo 1049:

2 Ley de oposicién al procedimiento de inscripcion registral en tramite y cancelacion del asiento registral por
suplantacién de identidad o falsificacion de documentacion y modificatoria de los articulos 2013 y 2014 del
Cddigo Civil y de los Articulos 4 y 55 y la Quinta y Sexta Disposiciones Complementarias Transitorias y Finales
del Decreto Legislativo 1049.
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“Articulo 4.- Ambito territorial

Elambito territorial del ejercicio de la funcion notarial es provincial
no obstante la localizacion distrital que la presente ley determina.

Son nulas de pleno derecho las actuaciones notariales referidas
a actos de disposicion o gravamen intervivos de bienes inmuebles
ubicados fuera del dmbito territorial del notario provincial, sin
perjuicio que de oficio se instaure al notario el proceso disciplinario
establecido en el Titulo 1V de la presente ley. La presente disposicion
no se aplica al cénsul cuando realiza funciones notariales.

Cuando el acto de disposicion o gravamen comprenda mds de un
inmueble ubicado en diferentes provincias es competente el notario del
lugar donde se encuentre cualquiera de ellos, quedando autorizado
para ejercer funcion notarial fuera de los limites de la provincia para
la cual ha sido nombrado”.

La razon de dicha modificacion se fundamentd en algunos casos
publicitados por la prensa, en los cuales algunos se evidenciaron las
siguientes falencias:

a) Inscripciones de transferencias con escrituras publicas falsas.
b) Transferencias de predios con escrituras publicas auténticas sin
embargo los otorgantes habian sido suplantados.

Es asi que se evidencia una debilidad del sistema notarial y registral
generando perjuicio al derecho de propiedad, demostrando
una actuacion precaria en el sistema de control de posibles
fraudes mediante la suplantacion de identidad o utilizacion de
instrumentos falsos, debilidad que trato de ser superada mediante
la promulgacion de la Ley 30313.

Consecuentemente de acuerdo a la Ley 30313, el notario estaba
impedido de asumir competencia e intervenir en actos de
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disposicion o gravamen sobre inmuebles ubicados fuera del ambito
territorial de su competencia provincial, sancionando la ley con
nulidad de pleno derecho aquellas actuaciones notariales que sean
contrarias a la competencia notarial.

No obstante, una debilidad de la Ley 30313 fue la imprecisiéon en
los términos juridicos usados, es asi que el término “actuaciones
notariales” gener6 diversas interpretaciones en los operadores
juridicos, algunos lo interpretaban de forma muy extensiva a
cualquier actuacidn en la cual exista un acto juridico de disposicién
o gravamen de inmuebles, y otros analizando la naturaleza de cada
acto en concreto conforme supuesto normativo.

Respecto a la interpretacion extensiva es la realizada por el Colegio
de Notarios de Lima y de la Junta de Decanos de los Colegios de
Notarios del Peru mediante comunicado del 27/3/2015, en la cual
se critica la disposicion del articulo 4 del Decreto Legislativo N°
1049, indicando que dicha disposiciéon perjudica a los ancianos,
discapacitados y a los mds pobres, exhortando al Congreso de la
Republica a efectuar las medidas correctivas pertinentes, y sefiala
escuetamente y sin emitir fundamento juridico alguno, que los
actos de disposicion a que se refiere el citado articulo, comprende
también el otorgamiento de poderes.

En virtud del comunicado emitido Colegio de Notarios de Lima
y de la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios del Perd,
muchos Registradores Publicos acogieron dicha interpretacion
generando tachas a las solicitudes de inscripcién de poderes que
contenian facultades referidas a actos de disposicién o gravamen,
retardando y entorpeciendo el trafico juridico.

Al respecto, es propicio sefialar que mediante la resolucion N°

1860-2015-SUNARP-TR-L del 18 de setiembre de 2015, se resuelve
este problema interpretativo respecto a que si los poderes que
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contengan actos de apoderamiento de disposicién o gravamen estan
dentro del supuesto de nulidad, sefialado en el tltimo parrafo del
considerando doceavo de la resolucién N° 1860-2015-SUNARP-
TR-L, lo siguiente:

“El articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1049 ha restringido el
derecho de acudir ante cualquier notario para ejercer algiin
acto de disposicion o gravamen de inmuebles, por lo tanto dicha
restriccion debe ser entendida tinicamente para aquellos supuestos
previstos en la norma, es decir, para actos de disposicion o
gravamen de inmuebles, no pudiéndose hacer extensivos a otros
supuesto como el otorgamiento del poder. Hacer extensivo el
citado articulo a otros supuestos implica realizar interpretacion
analdgica que estd prohibida expresamente por la Constitucion
y el Codigo Civil. Cabe sefialar que el supuesto de la norma no
es semejante en sustancia al supuesto de hecho al que se le quiere
aplicar la consecuencia. Asi, el acto de disposiciéon o gravamen
no es semejante en sustancia al acto de otorgamiento del Poder®”.

Concordamos con lo resuelto por el Tribunal Registral al considerar
que el otorgamiento de poder para disponer o gravar bienes
inmuebles no esta comprendido dentro de los actos de disposicion
o gravamen a que se refiere el texto actual del articulo 4 del Decreto
Legislativo N° 1049 Decreto del Notariado - modificado por la Ley
N° 30313, dado que ninguna interpretacion puede llevar a supuestos
extensivos y absurdos que generen una paralisis en el trafico
juridico, maxime si mediante el acto juridico unilateral del poder
no se ejecuta ningun acto de disposicién o gravamen tinicamente
se empodera a un tercero para que en nombre y representacion del
poderdante celebre determinados actos juridicos.

3 Resolucion del Tribunal N° 1860-2015-SUNARP-TR-L, del 18 de setiembre del 2015, acto inscripcién de poder,
titulo N° 23481 DEL 25/05/2015.
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Es asi que debido a las imprecisiones legales y al entorpecimiento
en los actos de contratacion, que el 26/9/2015 se publico en el
diario oficial “El Peruano” el Decreto Legislativo N° 1232 en el
cual modificé e incorpord diversos articulos y disposiciones
complementarias transitorias y finales del Decreto Legislativo del
Notariado, las mismas que entraron en vigencia el 27/9/2015.

Respecto al tema que nos ocupa, se modifico el articulo 4 del
Decreto Legislativo N° 1049, siendo su nuevo texto el siguiente:

“Articulo 4.- Ambito territorial

El ambito territorial del ejercicio de la funcién notarial es
provincial no obstante la localizacion distrital que la presente ley
determina”

Como se advierte, el segundo y tercer parrafo agregados por la
Ley N° 30313 del articulo sefialado, respecto a los actos de nulidad
de las actuaciones notariales de actos disposicién o gravamen de
inmuebles fue suprimida.

Esta supresion, no liberd la competencia notarial en actos
de disposicién o gravamenes, si no la regulé de forma distinta,
incorporando asi el articulo 123-A, al Decreto Legislativo del
Notariado, el cual dispone:

“Articulo 123-.A.- Nulidad de escrituras puiblicas y certificaciones
de firmas

Son nulas de pleno derecho las escrituras publicas de actos de
disposicion o de constitucion de gravamen, realizados por personas
naturales sobre predios ubicados fuera del dmbito territorial del
notario. Asimismo, la nulidad alcanza a las certificaciones de firmas
realizadas por el notario, en virtud de una norma especial en los
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formularios o documentos privados; sin perjuicio que de oficio se
instaure al notario el proceso disciplinario establecido en el Titulo
IV de la presente ley. La presente disposicion no se aplica al consul
cuando realiza funciones notariales”.

Como se puede advertir, la competencia notarial en los actos de
disposiciéon y/o gravamen fue regulada de forma distinta, no
obstante aun persiste en sede registral y notarial interpretaciones
distintas que generan un problema social en la contratacion.

Diferencias entre la regulacion de la Ley 30313 y el
Decreto Legislativo N° 1232.

A fin de entender la aplicacion de los supuestos de nulidad generadas
a partir de la limitacion de la competencia notarial en los actos de
disposicion y gravamen, procederemos a indicar las diferencias entre
la Ley 30313 y el Decreto Legislativo N° 1232, siendo las siguientes:

Son nulas las escrituras publicas, se limitd
unicamente al instrumento publico notarial
denominado “escritura publica’ excluyéndose
otro documento extendido en el ejercicio de la
funcién notarial. No obstante la nulidad alcanza
a las certificaciones de firmas realizadas por el
notario, en virtud de una norma especial en los
formularios o documentos privados

“La nulidad abarcaba a todo acto de

disposicién o gravamen sobre inmuebles”, La nulidad Unicamente se aplica a actos de
es decir incluye a todos los bienes disposiciéon de predios, excluyéndose actos de
inmuebles consignados en el articulo 885 disposicion de inmuebles distintos a predios,
del Cédigo Civil, tales como las minas, tales como las minas, canteras, muelles, diques,
canteras, muelles, diques, concesiones concesiones para explotar servicios publicos,
para explotar servicios publicos, entre entre otros.

otros.
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Se establece que la sanciéon de actos de
disposicion o gravamen es aplicable unicamente
a las personas naturales que lo realizan,
quedando excluidos asi los actos de disposicion
celebrados por personas juridicas.

Respecto a la persona que realiza el acto
de disposicién o gravamen esta sancion es
aplicable a todos sin interesar su condicién
de persona juridica o persona natural.

Se incorpora el articulo 123-B, estableciendo
excepciones a la nulidad prevista en el articulo
123-A, indicando que:

No estdn sujetos a la nulidad prevista en el

articulo 123-A, los siguientes supuestos:

a)  Actos de disposicion o de constitucion de
gravamen mortis causa.

b) Actos de disposicion o de constitucion
de gravamen que comprenda predios
ubicados en diferentes provincias o un
predio ubicado en més de una, siempre que
el oficio notarial se ubique en alguna de
dichas provincias.

¢) Fideicomiso.

d) Arrendamiento Financiero o similar con
opcién de compra

No se establece condiciones de excepcion
a la sancion de nulidad de las actuaciones
de nulidad.

V. ;Qué se debe entender por acto de gravamen?

A efectos de analizar lo que se debe entender por gravamen,
procederé a utilizar el mismo argumento del tribunal registral
establecido en la Resolucion N° 137-2007-SUNARP-TR-T, que en
su sefiala lo siguiente:

“(...)7. Ante la imposibilidad de extraer concepto uniformes de
la legislacion, ha de acudirse a la doctrina, partiendo de la premisa
que el concepto buscado ha de estar necesariamente vinculado a los
derechos reales, pues éstos, por imperio del articulo 2018° del Cédigo
Civil, son los que ordinariamente acceden a los Registros de Bienes.
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Ensefia Diez Picazo* que dentro de la relacion juridico real existen
siempre una situacion activa, que es propiamente el Derecho Real, y
una pasiva a la que denomina gravamen. El gravamen es, segiin este
autor, una situacion de sujecion que coloca al sujeto pasivo, pura y
simplemente, en la necesidad de soportar la actividad del sujeto activo,
pero sin entrafiar para aquel ningtin especial tipo de deber juridico.
El gravamen comporta una serie de deberes que son primordialmente
de tipo negativo (omisiones, abstenciones o tolerancias).

Montés Penadés’ sostiene, empero, que la situacion de gravamen se
da también cuando los deberes a cargo del sujeto pasivo son positivos,
permitiendo al sujeto activo exigirles ciertas conductas (como el pago
de un canon en el caso de censos). Por ello, con una féormula mds
amplia que la de Diez Picaso, Montés sefiala que gravamen real es un
concepto que expresa “las consecuencias de la necesidad de soportar
la restriccion del propio derecho por efecto de concurrir otro, a favor
de otro titular, que debe ser respetado.

8.- A diferencia de Montes, Biondo Biondi - citado por Diez Picazo®
- entiende que cuando el gravamen supone la existencia de un deber
positivo a cargo del sujeto pasivo, que impone a éste la obligacion de
ejecutar una prestacion, estamos ante una carga real, definida como
un peso que grava objetivamente sobre un fundo y en virtud del cual
el propietario de éste estd obligado a ejecutar prestaciones positivas a
favor del propietario de otro fundo o de una persona determinada. En
término efectivos, el sujeto gravado u obligado a las prestaciones es el
propietario del fundo o sus sucesores, y dichas prestaciones pueden
consistir en el pago un canon, la entrega de otra prestacion periddica
(frutos o productos) o prestacion de un servicio. Se trata de tipicas
obligaciones insertadas en un derecho real.

4 Luis DIEZ PICASO: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1995, Civitas, Tomo I, p, 819, citado
en la resolucion N° 137-2007-SUNARO.TR.T.

5 Vicente MONTES PENADES et al: Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, Valencia, 1994, Tiran lo
Blanch, p. 80 citado en la resolucion N° 137-2007-SUNARO.TR.T.

6 Luis DIEZ PICASO: op. Cit. Tomo III, p. 81
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9. Es claro que la doctrina identifica gravamen real con carga real,
ya que lo sustancias en ambos casos es la situacion de sujecion del
titular de un derecho real frente al titular de otro derecho que recae
sobre el mismo bien. El hecho que en un caso esa sujecion solo importe
un deber negativo (omisiones, abstenciones o tolerancias) o que haga
exigibles deberes positivos (prestaciones obligaciones) solo ratifica
la mentada situacion de sujecion. Quiza ello explique el porque el
Cédigo Civil utiliza indistintamente los términos gravamen y carga
para referirse, en algunos caos, a la existencia de deberes positivos
(articulos 316° inciso 8, 437° y 869°). En ese orden de ideas, esta
Sala entiende que gravamen y carga reales constituyen una unica
categoria de situaciones de sujecion pasiva en la que se encuentra
el titular de un derecho real respecto del titular de otro derecho real
que recae sobre el mismo bien. El hecho que el sujeto pasivo deba o
no ejecutar prestaciones positivas no modifica la sustancia de dicha
situacion de sujecion.”

No obstante existen posiciones discrepantes a la sefialada por
tribunal, en la cual se identificard como gravamen aquel acto
nacido por la autonomia de la voluntad en el cual se afecte un bien
en respaldo del cumplimiento de una obligacién y que en caso de
incumplir dicha obligacién generar una posibilidad de venta del
bien dado en garantia, y considera a una carga a la nacida en virtud
de la ley, lo cual genera una posicion discrepante.

En resumen, y de forma muy particular considero que el acto de
gravamen sera aquella afectacién sobre un predio nacida de la
voluntad de las partes (ejemplo hipoteca consensual), por mandato
legal (hipoteca legal) o judicial (contracautela de naturaleza real
que ordene la constitucién de una hipoteca) en la mayoria de los
casos cabe la posibilidad que el acreedor solicite la venta del bien,
siendo la carga un concepto distinto que sera siempre generada en
virtud de disposicién legal, por lo que sera una afectacién que no
importa la realizacion o venta del predio.
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Para efectos de determinar la sancién de nulidad necesariamente
debe estar contenida en una escritura publica, formulario registral
o documentos de escritura publica en la cual intervenga un notario
incompetente, dicha afectacion se genera en virtud de una relacién
de sujecidn pasiva en la que se encuentra el titular de un derecho
real respecto del titular de otro derecho que recae sobre un predio
independientemente a las prestaciones a ser cumplidas.

Por ende corresponde determinar al operador juridico cuando
nos encontramos ante una relacién juridica de constituciéon de
gravamen, siendo esta determinante a fin de poder establecer
cuando estamos ante el supuesto de hecho de sancién de la norma
a la escritura publica, situaciéon que corresponde ser analizada
dependiendo a cada caso concreto por la sutil distincion entre carga
y gravamen. Un ejemplo de ello de dicha sutileza es lo resuelto por
el Tribunal Registral en la resolucion N° 1335-2016-SUNARP-TR-L
de 7/1/2016, que establece que:

“No procede la constitucion de patrimonio familiar en mérito de
escritura puiblica otorgada ante notario situado en provincia distinta
a aquella donde se encuentra ubicado el predio sobre el cual recaerd,
toda vez que dicho acto constituye uno de gravamen, y por tanto le
resultan aplicables las limitaciones establecidas por el articulo 123-A
del Decreto Legislativo N° 1232

:Qué se debe entender por acto de disposicion?

Los actos de disposicion modifican sustancialmente el patrimonio
pudiendo representar una reduccion o afectacion de los bienes que
lo integran, ya sea porque se transfiere la propiedad o se afecta esta
de tal manera que se excluya dicho bien del patrimonio actual del
titular o menoscabe su posicién juridica. Un ejemplo de acto de
disposicidn son los distintos actos de transferencia de propiedad
como la donacién, dacién en pago, compra venta, renuncia de

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 127



COMPETENCIA NOTARIAL EN LOS ACTOS DE DISPOSICION O GRAVAMEN: ;Son nulas de pleno dere-
cho las escrituras publicas de actos de disposicion o gravamen en las que interviene una persona juridica como
transferente o constituyente y una persona natural como adquiriente o acreedor sobre predios ubicados fuera
del 4mbito territorial del notario?

algun derecho real, renuncia de propiedad, renuncia de hipoteca,
y otros actos.

Un tema importante que nos ocupa, es el caso del levantamiento de
hipoteca, si dicho acto importa un acto de disposicion; al respecto
es necesario sefialar que el acto de levantamiento de hipoteca es el
acto administrativo efectuado por el Registrador a fin de publicitar
en sede registral que un predio no esta afecto a una hipoteca, dicho
acto lo plasma mediante la inscripcion. Por ende al ser un acto
administrativo no incumbe a las partes y no estd dentro del supuesto
de la norma.

Sin embargo, distinto es analizar el acto juridico que genera dicha acto
administrativo de levantamiento de hipoteca, por lo cual la hipoteca
como acto juridico se extingue por inexistencia de la obligacién
garantizada, como en el caso de actos juridicos voluntarios como el
pago, novacién, mutuo disenso, y otros que generan la “extincién”
automdtica de la hipoteca, por ende no importa una menoscabo al
patrimonio del acreedor.

En tal sentido, no puede ser considerado como un acto de
disposiciéon la comunicacién de extincién de la obligacién y
consecuente extincion de la hipoteca, ello por cuanto extinguida
la obligacion extinguido el derecho real de hipoteca conforme lo
dispone el articulo 1122 del Cédigo Civil, no obstante el argumento
que planteo es discrepante a lo resuelto por el Tribunal Registral
al considerar que todo acto de levantamiento de hipoteca importa
un acto de disposicion’, posicion que no comparto, por cuanto la
extincién de la hipoteca producto de la extincion de la obligacion
garantizada es un acto juridico que no genera menoscabo en el
patrimonio o esfera juridica del acreedor.

7  Resoluciones N° 216-2016-SUNARP-TR-A de 18/04/2016. N° 544-2016-SUNARP-TR-L de 15/03/2016 y otras
en el mismo sentido que consideran que el levantamiento de hipoteca es un acto de disposicion.
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Distinto serd el supuesto de la renuncia de la hipoteca, en el cual si existe
un acto disposicion. Por lo cual corresponde analizar cuéles son las
causas que motivan la extincion de la hipoteca.

VIIL ;Cémo resolvio el Tribunal Registral en casos anteriores
de actos de disposicion?

En la resolucién N° 416-2012-SUNARP-TR-L del 16/3/2012, se
resolvio el caso respecto a que si un menor de edad, representado
por sus padres, que adquiere a titulo oneroso un vehiculo requeria
autorizacion judicial previa.

Dichainterrogantesegenerdenvirtudaqueacriteriodel Registrador
en el acto de adquisicion del vehiculo también existia un acto de
disposicion del dinero del menor de edad, consecuentemente dicho
acto requeria de una autorizacion judicial previa, el tribunal en el
considerando 5 establecid lo siguiente:

“Asi, el Codigo Civil ha establecido expresamente que se requiere
autorizacion judicial, para transferir el dominio de un bien o
imponerle cargas o gravamenes. Sin embargo, en el presente caso, el
menor de edad representado por sus padre, no estd transfiriendo el
vehiculo de su propiedad, si no esta adquiriendo por compraventa
a su favor, es decir, no se transfiere un bien registrado a su
nombre a favor de tercera persona, si no que se adquiere un bien
acrecentandose su patrimonio. (...)

Al respecto, se sefiala que no es atribucion del Registro verificar la
procedencia del dinero con el cual se adquiere el vehiculo el menor
de edad, siendo que los padres no estan disponiendo de un bien
registrado para adquirir el vehiculo, como es el caso del dinero con
el cual adquieren este vehiculo, quedando fuera del ambito registral
verificar la procedencia del dinero (...).
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La razén de citar esta resolucion es advertir que el Tribunal excluye
la calificacién al acto de disposicion del dinero, asimismo separa
el acto de adquisicién y de disposicion. Distinguiendo de forma
clara quien dispone del bien y quien lo adquiere; no obstante al
momento de aplicar el articulo 123-A no es capaz de realizar una
segregacion en las partes intervinientes de la persona natural que
adquiere y la persona juridica que dispone del predio.

VIII. Posicidn y conclusion respecto a las escrituras publicas
de actos de disposicion o gravamen en las que interviene
una persona juridica como transferente o constituyente y
una persona natural como adquiriente o acreedor sobre
predios ubicados fuera del ambito territorial del notario.

El tribunal sefala que son nulas de pleno derechos las escrituras
publicas otorgadas fuera del ambito territorial del notario, siempre
que contengan actos de disposicién en el que intervenga una
persona natural, ya sea en calidad de adquiriente o transferente, de
conformidad con el articulo 123-A del Decreto Legislativo N° 1049.

Asimismo, indica que debido a que laley no hace ninguna distincién
referida a la participacion de la persona natural, es decir, si actia
en el acto de disposicién como transferente o como adquiriente la
sancion debe ser aplicable.

Debemos de recordar que la norma en sentido estricto es una féormula
vacia de contenido, esa es la caracteristica de la norma, somos los
intérpretes quienes debemos de llenarla de contenido desde la realidad,
darle sentido constitucional e integral con el resto del sistema normativo
y aplicarla al caso concreto partiendo de la realidad y la practicidad, sin
generar interpretaciones escazas o absurdas.

Al indicar que la ley no distingue tal o cual supuesto, por ende el
operador juridico no puede distinguir donde la ley no lo hace, es
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una aplicacién ciega desprovista de todo sentido interpretativo que
renuncia a toda facultad interpretativa que nos corresponde como
operadores juridicos.

. ., . veri
La forma de interpretacién debe ser perspicaz en verificar como se
produjeron los hechos, atentos a la circunstancia que rodearon el caso,
para darle el derecho a quien le corresponda y el sentido a la normas.

Siendo categéricos al decir que los actos de disposicién o gravamen
efectuado por toda persona juridica no debe generar la nulidad
del instrumento publico en ningin supuesto. Por cuanto, las
consecuencias juridicas del acto de disposicién o gravamen siempre
afectaran Unicamente la esfera patrimonial de la persona juridica y no
de la persona natural adquiriente del derecho vinculado a un predio.

Un argumento de la interpretacion errada desde mi punto de vista, la
cual lo plasmo con un ejemplo practico, en el caso de la constitucion
de hipoteca, en la cual el constituyente es una persona juridica e
interviene el acreedor persona natural; de la interpretacion literal
nacida del seno del Tribunal Registral dicho instrumento publico
notarial sera nula por el mero hecho que la persona natural interviene,
en tal sentido, ; Qué debemos de realizar a fin de no generar la
nulidad del instrumento?, ;Una hipoteca unilateral?, parece que la
interpretacion del tribunal no se ajusta a una razonabilidad practica,
ya que genera la imperioso necesidad de constituir segtn el ejemplo
dos instrumentos publicos, uno de constitucién de hipoteca y otro
de aceptacion de hipoteca, lo cual a todas luces es una interpretacion
absurda y desprovista de sentido comun.

Distinguir quien interviene al momento de disponer o gravar el
predio, es una interpretacion simple, hecho que anteriormente el
Tribunal Registral si lo realizo, al resolver el caso de la adquisicién
del vehiculo por parte de un menor de edad conforme la resolucién
N°416-2012-SUNARP-TR-L del 16/3/2012, antes citada, en la cual
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identifico de forma clara quien es el adquiriente del bien registrado
y quien dispone de un dinero.

Desde mi punto de vista, al momento de interpretar el articulo 123-
A se debe distinguir quien es la persona juridica o natural que realiza
el acto de disposicién o gravamen y en caso de ser una persona
juridica dicho instrumento publico notarial sera valido pese a que
el Tribunal diga lo contrario. Por cuanto el acto de gravamen o
disposicion vinculada al predio recae solo en la esfera patrimonial
de la persona juridica.

Los argumentos juridicos no se imponen desde las alturas cual rayo
que lanza Zeus a los mortales, si no se construye con una labor
colectiva de todos los operadores juridicos y de la comunidad
de intérpretes, antes que vinculante por el mero hecho de ser un
acuerdo del Tribunal Registral llevado a cabo el 9 de marzo del
presente ano, el acuerdo del Tribunal Registral debe ser persuasivo
por la fuerza de su argumentacion en optimizar los derechos en las
relaciones juridicas y acaso restaurar el tejido social, para alcanzar
un sentido a la norma y no una interpretacion literal y desprovisto
de argumento que cae en lo absurdo y no respeta razonamientos
antes esgrimidos por el mismo Tribunal Registral.
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APUNTES PARA LA MOTIVACION Y
FUNDAMENTACION DE LAS DECISIONES
EN SEDE REGISTRAL

Luis Fernando Sanchez Cerna

Sumario: I. Visién mecanicista del Derecho Registral. II. Visién cognoscitiva
del Derecho Registral. III. Contenido de la Motivacion, justificacion,
fundamentacion o explicacién en Sede Registral.

I. Vision mecanicista del Derecho Registral:

na visiéon tradicional concibe al Derecho como un

producto terminado, producido por el legislador; y los

destinatarios de este producto realizan solo una actividad:
-su aplicacion, la cual o es mecanica o casi mecanica.

En el Derecho registral se menciona como instrumentos para
configurar esta vision, la Codificacién Civil, principalmente el Libro
IX, en el cual se han establecido los principales principios registrales
y reglas de calificacion de titulos asi como las de vinculacién con
el érgano judicial.
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También se tiene la codificacién procesal civil, en la cual se han
establecidolos mecanismos y reglas de publicidad delas afectaciones
derivadas de proceso.

Ley Ley General
General de del Sistema
Sociedades Concursal

Ley General
del Sistema
Financiero

Codigo Procesal

Codigo Civil Civil

Principios
Creacion de
Registros
Reglas
aplicables a .
phzab Formas de Contenido S
los distintos Ny Principios
. comunicacion. y formas Formas
Registros. - y reglas de et
Reglas para societarias . y privilegiadas
Formas y . . vinculacién .
. la acogida asf como y contenido
requisitos . en los
registral de sus actos de
de actos 'y . procesos de .
necocios afectaciones con ciecucion determinados
gocto derivadas del acogida ) . actos
con acogida . colectiva.
. proceso. registral.
registral.
Reglas de
vinculacién
con el 6rgano
judicial.

La Ley General del Sistema Concursal, la Ley General del Sistema
Financiero, La Ley de ejecucion coactiva, Ley del Notariado (que
contiene menos reglas de vinculacién con el registro, que la
codificacion procesal civil), Ley del Procedimiento Administrativo
General.

Desdeestavisionlaactuacionregistral, entiéndaseladelasinstancias
registrales, encuentran su legitimacion (Ver Gascon Abellan y
Maria José Af6n) o justifican su actuacion, en la aplicacion estricta
de las normas creadas por el legislador.
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Desde esta perspectiva, como el lector ya puede vislumbrar, se
deriva una visién mecanicista del Derecho Registral, lo cual implica
como deber y obligacion:

1.1. Conocer las normas: de implicancia registral y su significado.
Aca se incluye los principios registrales, obsérvese que
en nuestra disciplina ha sido mas facil entender que los
“principios”, son “normas” de aplicacion directa e inmediata,
lo cual ha sido asi por su alcance corto y no amplio y general
a todo el sistema juridico nacional, hay que precisar ademas
que los denominados principios por el legislador, no son los
unicos, (Comanducci, Principios juridicos e indeterminacién
del Derecho, 1998) o no deberian serlo, tal es el caso del
principio registral de “seguridad Juridica registral’, disminuida
en su dimension practica al sélo concebirla como una garantia
del Sistema en términos abstractos. (Ley 26366 art.3), el
despliegue de los efectos del principio de seguridad juridica
en el ambito registral ha sido desarrollado en parte por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N@
016-2002-Al/TC!

Con la autonomia en el ejercicio de la funcion registral, sucede
lo mismo, en la practica también es un principio que sirve
de garantia para materializar el aspecto praxeoldgico de la
seguridad juridica en el ambito registral como configuradora
de la misma en la proteccion de los derechos constitucionales
y constitucionalizados como la propiedad y el patrimonio, la
libertad de asociacion, de emprendimiento, etc.

1.2. Interpretar las normas de acuerdo a canones y estdndares

que le impone las limitaciones de la actividad administrativa,
en materia de control normativo, (en este contexto se ha

1  http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00016-2002-ALhtml (Visitado el 03-09-2016 Hrs. 20:14 )

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 135



Apuntes para la Motivacién y Fundamentacién de las Decisiones en Sede Registral

vedado el contenido del articulo 51 de la Constitucion a La
administracion Publica entiéndase Registradores e integrantes
del TR), comportamiento procesal (en ambas instancias, asi
como la del ciudadano, que debe estar adecuado a la LPAG),
entre otros.

1.2.1. Realizar una adecuada labor de “subsuncion” entre la
calidad de inscribible del acto o negocio concreto, y el
supuesto abstracto de la norma (Ver M. Iglesias 1999).

1.2.2. Obligacion de pronunciarse siempre.

1.2.3. Obligacién de motivar, justificar o fundamentar sus
decisiones. Este ultimo acapite abre la puerta a la
discrecionalidad en la aplicacién del Derecho Registral,
siendo importante conocer sus alcances y limites.

1.2.4. Entender que las fuentes del Derecho son basicamente
legislativas, y las mismas reunen las caracteristicas
plenitud y completitud. Aspecto que haido dejandose de
lado, segtin informa la historia del derecho, y en nuestro
caso esto se ha demostrado en puntuales decisiones
de la segunda instancia registral, reconfigurando, o
actualizando y acercando nuestra disciplina a las
necesidades de la sociedad.

Desde esta vision, hay que otorgarle insumos normativos al
Registrador para que subsuma los actos postulados al registro,
para que su labor sea rapida, y simplificada;

El contenido de la calificaciéon, misma dificulta que se
sostenga en el tiempo este tipo de vision del derecho registral,
mas aun si en la realidad y la practica diaria se aprecia que,
la calificacién registral se realiza en un esquema que obedece
ademas a otras caracteristicas tales como:
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II. Visidn cognoscitiva del Derecho Registral

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Naturaleza abierta de las normas. (Calvo Garcia, 1994), el texto
normativo escapa a la voluntad o “espiritu”, para ir adecuandose
al entorno cambiante de la realidad socio —econdmica.
Condiciones practicas en las que hay nimeros apertus en la
configuracion del contenido de las fuentes de las obligaciones,
asi como en la calidad de inscribible de actos o contratos que
reunan ciertas caracteristicas, como “relevancia juridica’, o
impliquen restricciones, ampliaciones o modificaciones a
alguna titularidad inscrita o por inscribir.

Predisposicion inscriptoria por unainadecuada interpretacion
de la finalidad del procedimiento registral.

Tendencias: De lado del deber de predictibilidad vy
uniformidad en los pronunciamientos registrales, lo cual es un
debe obligacion de la Administracién Publico, debe evitarse a
soslayar o mitigar la discrecionalidad en las decisiones en las
instancias registrales, debe encontrarse el justo equilibro entre
ambos.

En sede registral se hace evaluaciones de las consecuencias
practicas de las decisiones, en algunos casos por las razones
equivocadas:

Intervenciones inadecuadas: Las Quejas, o denuncias, cuando
el 6rgano de control o instructor no debe influir en nada en la
discrecionalidad de la aplicacion de las normas. Mas atin si hay
autonomia que debe funcionar también como presupuesto
y garantia de la seguridad juridica que debe impartir todo
Registro Juridico.

Especulaciones: sobre las Decisiones de la segunda instancia
registral, se soslaya la decision propia por una ajena, en atencién
a posible decisién o resultados en escenarios juridicos atin no
producidos, cuando la evaluacién debe ser propia y no ajena.
Una Concepcidn de la aplicacion e interpretacion del Derecho
Registral como un acto de que implica cognoscibilidad, y un
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procedimiento ordenado que presupone un método en la
eleccion de la solucién mas adecuada al caso concreto. Las
pautas del razonamiento judicial que minusvaloraron la
actuacion judicial, desvalorizaron aun mas la actuaciéon en
sede registral.

III. Contenido de la  Motivacidn, justificacion,
fundamentacion o explicacion en Sede Registral

Trasladando el andlisis de Comanducci, a la actividad registral,
se puede afirmar que tanto en observaciones, tachas y
pronunciamientos de la segunda instancia, hay alta presencia de
criterios de justificacion (Comanducci, Razonamiento Juridico).

Elementos para un modelo, 2004, veamos:

3.1. Identificacién de fuentes juridicas validas, criterios
consensuados por cualquiera de las instancias en sede registral,
y que estén ajustados a la realidad, recuérdese que también es
importante tener en cuenta que las soluciones contenidas en las
resoluciones de la segunda instancia registral seran eficaces en
la medida que sean racionales, en abstracto, es decir que no sélo
sirvan para resolver el caso concreto, sino que sea compartida
por todos, porque persuade, (Diez-Picazo, 2011), imponer
soluciones, en la realidad, es inadecuado porque no es racional,
ademas porque hay variaciones tenues u otras no tan tenues en
las diferentes regiones respecto de la capital de la Republica.
En este contexto, el Tribunal Registral tiene como principal
funcién aprobar precedentes de observancia obligatoria en los
plenos registrales que con tal motivo se convoque®.

2 Ley N°30065.- “Articulo 26.- Funciones del Tribunal Registral
Son funciones del Tribunal Registral:
a) Conocer y resolver los recursos de apelacion interpuestos contra las denegatorias de inscripcién y demas
decisiones de los registradores.
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En materia de fuentes, el Tribunal Constitucional en el EXP.
N.° 047-2004-AI/TC?, ha desarrollado el tema reconociendo
que la Constitucion admite diversos tipos normativos, como:

3.1.1.

3.1.2.

Las fuentes normativas o formas normativas con rango
de ley (Ley de reforma constitucional, Ley ordinaria,
Ley de presupuesto de la republica, Ley de la Cuenta
General de la Republica, Ley Organica, Resoluciones
Legislativas, Tratados, Reglamento del Congreso,
Decretos Legislativos, Decreto de Urgencia, Ordenanzas
Regionales, ~Ordenanzas  Municipales), fuentes
normativas con rango distinto a la ley (Reglamentos,
previstos en el art. 118 inciso 8 de la Constitucion),

La jurisprudencia, es “interpretaciéon judicial del
derecho efectuada por los mas altos tribunales en
relacion con los asuntos que a ellos corresponde,
en un determinado contexto histérico, que tiene la
virtualidad de vincular al tribunal que los efectué y
a los jerarquicamente inferiores, cuando se discutan
casos factica y juridicamente analogos, siempre que
tal interpretacion sea juridicamente correcta...” Ver
Franklin Moreno en la sentencia citada.

En este sentido los criterios establecidos por el Tribunal
Registral son vinculantes para los Registradores
como el mismo Tribunal Registral indica estando a
la sujecién jerarquica en que se encuentran - o si se

b) Verificar, en el ejercicio de su funcion, el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias, asi como
de los precedentes de observancia obligatoria, por parte de los registradores, dando cuenta a la Gerencia
Registral y al Superintendente de las irregularidades detectadas.

c) Aprobar precedentes de observancia obligatoria en los plenos registrales que, para el efecto, se convoquen.

d) Emitir opinion sobre los asuntos que la Superintendencia someta a su consideracion.

e) Ejercer las demds funciones inherentes a su naturaleza o que le sean asignadas por la Superintendencia.”

http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00047-2004-ALhtml (Visitado el 04-09-2016 Hrs.18:15)
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3.1.3.

quiere, con mayor rigor, de la tutela administrativa
que origina la dependencia del Registrador a los
pronunciamientos del Tribunal - y al mandato
imperativo del articulo 33° inciso a.3)* en la practica
la segunda instancia registral cautela también la
observancia de estos precedentes, ver al respecto por
ejemplo Resolucion: 293-2010-SUNARP-TR-T de
20/8/2010% en la cual se reitera la caracter vinculatorio
de las resoluciones del Tribunal Registral; asimismo la
instancia registral no se escapa o puede constituirse en
una isla a la cual no afectan los precedentes o criterios
obligatorios establecidos por el Tribunal Constitucional,
tal es el caso Resolucion: 203-2012-SUNARP-TR-L de
3/2/2012%, razén por la cual el precedente vinculante
del Tribunal Constitucional, en tanto constituye la
manifestacion de un poder normativo general, debe ser
cumplido por las instancias registrales.

Una tercera fuente es la Costumbre (“practicas
politicas juridicas espontaneas que han alcanzado uso
generalizado y conciencia de obligatoriedad en el seno
de una comunidad politica”), la segunda instancia
registral, en Resolucién N° 1777-2015-SUNARP-TR-L
de 09/09/2015, que resuelve la rogatoria planteada
en titulo 2015-18319, admite que “La elecciéon de la
directiva comunal puede efectuarse de acuerdo a los
usos y costumbres de la comunidad campesina, siempre

Res. 126-2012-SUNARP (19-05-2012)

Articulo 33.- Reglas para la calificacion registral

El Registrador y el Tribunal Registral, en sus respectivas instancias, al calificar y evaluar los titulos ingresados
para su inscripcion, se sujetan, bajo responsabilidad, a las siguientes reglas y limites:

a.3) Cuando el Registrador conozca el mismo titulo cuya inscripcion fue dispuesta por el Tribunal Registral,
o uno con las mismas caracteristicas, aunque los intervinientes en el acto y las partidas registrales a las que se
refiere sean distintos, deberd sujetarse al criterio establecido por dicha instancia en la anterior ocasién.
https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud res2.asp (Visitado el 04-09-2016 Hrs.20:18)

6  https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud res2.asp (Visitado el 04-09-2016 Hrs.20:21)
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y cuando no contravenga los derechos fundamentales
de los electores previstos en la Constituciéon Politica
y la legislacion especial aprobada para dichos fines.,
resolucion que resulta relevante porque a pesar que
la Constitucién y el art. 8 del convenio 169 de OIT
establecen que se debe tener en cuenta el Derecho
Consuetudinario, delas Comunidades; resultaloable que
el Tribunal haya entendido que este precepto atraviesa
todo el entramado juridico nacional, (ordenamiento
juridico), esta pendiente en esta materia que se entienda
en la misma dimension los alcances de mecanismos de
publicidad efecto contenidos en la Ley 24657;

3.1.4. Una cuarta fuente son los principios generales del
Derecho, los cuales desde la visiéon del Tribunal
Constitucional se entienden como una “pluralidad de
postulados o proporciones con sentido y proyeccion
normativa o deontoldgica que, por tales, constituyen
parte de nucleo central el sistema juridico. Insertados
de manera expresa o tacita dentro de aquél, estan
destinados a asegurar la verificacién preceptiva de
los valores o postulados ético-politicos, asi como las
proporciones de caracter técnico-juridico’;® respecto de
las posturas existes sobre la aplicacion de los principios
ya se ha adelantado la postura asumida en este trabajo,
y ya sea el principio uno contenido en la Constitucion
o uno de un sistema normativo especializado como el
ambito registral estos tienen la calidad de normas que
merecen concrecion practica, de tal forma que por
ejemplo la seguridad que debe otorgar el Estado por
medio del 6rgano judicial se puede materializar cuando

7  https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud_res2.asp (Visitado el 04-09-2016 Hrs.21:37)
8 EXP N.°047-2004-AI/TC

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 141



Apuntes para la Motivacién y Fundamentacién de las Decisiones en Sede Registral

constatando la realidad el Juez, ordena la inscripcion
de la medida cautelar aun cuando el titular registral
es un tercero, esto es asi por cuanto el principio de
legitimacion y tracto sucesivo que son de alcance registral
deben integrarse con el principio de seguridad juridica
y el principio de justicia, que también tiene su correlato
en sede registral’, sobre este tema es importante un
pronunciamiento del Tribunal Registral en el titulo 2009-
25480, que dio mérito a Resolucion : 807-2009-SUNARP-
TR-L", que aunque no desarrolla el tema de la congruencia
de principios del sistema juridico registral con el sistema
constitucional, en funcién a principios contenidos en
ambos, sistemas juridicos, es importante el aporte para
compatibilizarlos, mas aun si también en sede registral se
materializa el principio de veracidad, sobre todo cuando
la informacién que se publicita, alcanza su correlato con
la realidad. En este contexto no es la inscripcion lo que
debe facilitar la institucion sino el despliegue de todos sus
efectos de la Seguridad Juridica como principio general
que se materializa de forma focalizada en sede registral;
para lo cual deben realizarse todas las implementaciones
tecnoldgicas necesarias y propuestas de mejora normativa,
y sobre todo capacitacion al personal. El mismo Tribunal
Constitucional ha establecido en (STC 4/1981, del 2 de
febrero) y en la sentencia antes citada que “los principios
juridicos son normas juridicas: en palabras del Tribunal
Constitucional, “alli donde la oposiciéon entre leyes
anteriores y los principios generales plasmados en la
Constitucion sea irreductible, tales principios, en cuanto
forman parte de la Constitucion, participan de la fuerza

9 Recuerde el lector que en otro trabajo he postulado la tesis que la finalidad el procedimiento registral es “la
certeza objetiva de las inscripciones que tienen como causa una titulacion auténtica, de modo mas abstracto
podemos decir: - certeza de la verdad formal contenida en el titulo (Justicia)”.

10 https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud res2.asp (Visitado el 05-09-2016 Hrs.20:14)
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derogatoria de la misma, como no puede ser de otro
modo” (BETEGON, Jerénimo, GASCON Marina, DE
PARAMO, Juan Ramoén, PRIETO, Luis. Lecciones de
Teoria del Derecho. Madrid: McGraw-Hill, 1997, p. 205).

3.1.5. La quinta fuente juridica valida es el contrato (autonomia
de la voluntad), en nuestro pais se admite de forma
pacifica que la libertad contractual es principal fuente de
los contratos atipicos, que son a los que mayor atencién
se debe prestar en el Registro, “la libertad de contrataciéon
tiene limites basados en el orden publico-econdmico
consagrado en la Constitucion” (Guetierrez Camacho,
2009). El contrato como expresion de la autonomia de
voluntad ha sido recogido por el legislador constitucion de
forma expresa en art. 2° inciso 14", el art.’ 62'2, el articulo
28° inciso 3", siendo que el T.C. ha sefialado que “La
nocioén de contrato en el marco del Estado constitucional
de derecho se remite al principio de autonomia de la
voluntad, previsto en el articulo 2.°, inciso 24, literal a de la
Constitucién (...) el principio de autonomia de la voluntad
no debe ser entendido de manera absoluta, sino dentro de
los valores y principios constitucionales (...)”**

11 Constitucion Politica de 1993.-
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

12 Constitucién Politica de 1993.-
Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélidamente segin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

13 Constitucion Politica de 1993
Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democritico:
1. Garantiza la libertad sindical.
2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.
La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.
3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y
limitaciones

14 Exp. N.° 6167-2005-PHC/TC, fundamentos 16 y 17. Ver

http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.html (Visitado el 01-09-2016 Hr. 22:10)
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3.1.6. El contrato, al expresar la autonomia de la voluntad
se materializa como fuente de derecho amparado
en los dispositivos constitucionales citados, y “No
existe contrato fuera de un contexto legal, ausente de
un ordenamiento juridico” (Guetierrez Camacho,
2009). El Tribunal Registral ha emitido importantes
pronunciamientos que se incardinan en este sentido,
el contenido de la Resolucién : 094-2005-SUNARP-
TR-L de 18/2/2005%, en la cual se reconoce el caracter
dispositivo de los articulos 117 y 131 de la ley general
de sociedades, en referencia a Los porcentajes minimos
establecidos en los articulos 117 y 131 de la Ley General
de Sociedades, que cautelan el derecho de las minorias
y han sido establecidos es esos porcentajes, para evitar
el abuso por parte de un niimero muy pequeiio de los
accionistas; lo cual no quiere decir que en el estatuto
se establezcan porcentajes menores al minimo,
atendiendo a la naturaleza dispositiva de dichas normas
y a la autonomia de la voluntad de los accionistas, el
tema de fondo fue que aparentemente no se entendid
que se garantizaba mas el derecho de las minorias con
las modificaciones adoptadas, un caso mas o menos
dramatico ha sido el resuelto mediante Resolucién
N° 1716-2016-SUNARP-TR-L de 26/8/2016' referida
a una variacion de la denominacién de una persona
juridica, sintetiza su posicién el Tribunal en el siguiente
sentido: -“La modificacién de una clausula o articulo
del estatuto de una asociacion resulta inscribible por el
solo hecho que se varia la redaccion del texto anterior
no pudiendo el Registro cuestionar los alcances o
términos en que se efectiia dicha modificacion, pues

15 https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud res2.asp (Visitado el 04-09-2016. Hr.19:40)
16 https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/jurisprud_res2.asp (Visitado el 04-09-2016. Hr. 19:41)
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los asociados, en ejercicio de su autonomia privada,
pueden modificar su estatuto en los términos que
estimen conveniente siempre que ello no contravenga
el orden publico y las buenas costumbres”. También hay
bastantes casos respecto a los limites a la autonomia
de voluntad, como el referido en la Resolucién
N°: 1321-2016-SUNARP-TR-L de 30/6/2016, el tema
principal abordado en este caso es el alcance de las
facultades de la autorregulaciéon de sus intereses
de la manera que crean mads conveniente, sin mds
limitaciones que la ley imperativa, el orden publico y las
buenas costumbres. En este sentido, para inscribir un
estatuto de una asociacion que establece la existencia de
un 6rgano de mayor jerarquia que la asamblea general,
esto debe estar previamente establecido en la Ley, para
este caso el articulo 84'7 del Cédigo Civil, establece
justamente lo contrario.

Estos aspectos dan pie para desarrollar en materia
registral posturas respecto a la calificacion del contrato,
Galgano citado por Lorenzeti nos indica que “calificar un
contrato consiste en determinar la naturaleza juridica de
una determinada relacién juridica a efectos de ubicarla
dentro de las categorias existentes.” (Lorenzeti, 1999);
en la Doctrina se han establecido dos reglas para la
calificacion, primero la referida ala determinacion delas
obligaciones, y la segunda regla orientada a identificar la
finalidad del contrato, en sede registral hay que precisar
que ademas se debe determinar la naturaleza inscribible
del acto por su relevancia o trascendencia o por existir
intercambio de titularidades, respecto de actos o hechos
o contratos ya inscritos o inscribibles. Y,

17 Cédigo Civil Peruano de 1984.-
Articulo 84.- La asamblea general es el drgano supremo de la asociacion.
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Una sexta fuente es La Doctrina, también es fuente de
derecho regulada por la Constitucion, la misma “alude
al conjunto de estudios, andlisis y criticas que los peritos
realizan con caracter cientifico, docente, etc” (EXP.
N.o 047-2004-AI/TC), al decir del mismo Tribunal
constitucién “Dicha fuente se encuentra constituida por
la teoria cientifica y filoséfica que describe y explica las
instituciones, categorias y conceptos disciplinarios e indaga
sobre los alcances, sentidos y formas de sistematizacion
juridica, constituyéndose en uno de los engranajes claves
de las fuerzas directrices del ordenamiento estatal”’é,

3.2. Identificacién de textos normativos legislativos relacionados al
caso, (rogatoria),

3.3. Atribucién de significado al texto normativo. (interpretacion),

3.4. Resoluciéon de posibles conflictos entre normas (reales o
aparentes),

3.5. Calificacion juridica de los hechos, actos o contratos. (implica el
examen de validez del acto negocio o contrato),

3.6. Determinacién de consecuencias juridicas aplicables a los
supuestos rogados para su incorporacion al registro, de
importancia principal para el mercado o grupos focalizados de
inversion, asimismo establece pautas para adecuar las conductas
de la comunidad juridica.

Debe tenerse presente que reglamentariamente se ha establecido como
obligacién de caracter general que los pronunciamientos registrales
de tachas y observaciones seran fundamentadas juridicamente y se
formularan por escrito en forma simultanea, bajo responsabilidad.
Podran formularse nuevas observaciones sélo si se fundan en defecto de
los documentos presentados para subsanar la observacion, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 33."”, es decir cuando se ha omitido la
exigencia de un requisito expresamente indicado en un texto legal.

18 http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00047-2004-ALhtml# ftnref70 (Visitado el 04-09-2016 Hrs.18:15)
19 Res. 126-2012-SUNARP. ART. 39
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De igual forma debe tenerse presente que cualquiera de las fuentes
juridica indicadas en el item a que antecede son validas y eficaces para
la fundamentacion en sede registral.

Las razones de la denegatoria también puede ser justificadas y/
explicadas dependiendo del caso, para ello debe tenerse presente
criterios que atraviesan a la administracion publica como los siguientes:

a. Sencillez o simplicidad: que implica el uso de lenguaje apropiado
y general,

b. Claridad. Exigenciaparahacer comprensiblelos pronunciamientos
de la administracion,

c. Transparencia,

d. Concrecion: evitar excederse en retdrica, y caer en redundancia, u
oscuridad,

e. Uso de formas verbales imperativa cuando corresponda la
exigencia de algin requisito, o acto precio, por ejemplo “debe
adjuntar.; debe cumplir..”; evitar el uso de formas verbales
condicionales que pueden causar confusion, “deberia”. “inscribiria’,
etc.

La Inscripcién a diferencia de los pronunciamientos denegatorios, se
justicia y explica de varias formas, veamos:

a. congruencia con los antecedentes registrales,

b. hecho, acto, negocio o contrato registrable reconocido por el
ordenamiento juridico,

c. acto negocio o contrato no contrario al ordenamiento juridico o
buenas costumbres,

d. indicacién en el asiento registral de la justificaciéon para su
extension, como el caso de mandato reiterado de Sede Judicial
(art. 4TUO L.O.P].),

e. relevancia econémica o social y frente a terceros del hecho, acto,
negocio o contrato.
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Esto se realiza con la ayuda de directivas y reglamentos de cada uno
de los registros.

Motivar, justificar, explicar, o fundamentar, que es lo mas adecuado
en sede registral,

Mi tesis:

No se debe facilitar las inscripciones sino facilitar el otorgamiento
de seguridad juridica por parte del Estado, para ello se requiere
un esfuerzo mucho mas articulado y un programa ambicioso de
formalizacion de la economia y luego de las formas y procesos que
usan los ciudadanos para participar en el mercado y sociedad.

Entonces no tiene sentido alguno que la finalidad del procedimiento
registral sea la inscripcion, esto es inadecuado incluso para la
visién mecanicista y menos atin en una visién mas adecuada del
Procedimiento Registral.

Conclusiones:

1. El contenido de la calificacién misma, dificulta que se sostenga
en el tiempo este tipo de vision mecanicista del Derecho
Registral,

2. la seguridad Juridica Registral, es un principio no expreso
en la normativa registral, pero que el mismo se justifica en el
Principio mas general de seguridad juridico contenido en la
Constitucion,

3. la identificacion de las fuentes juridicas validas es uno de los
principales deberes de las instancias registrales,

4. lasfuentes del Derecho Registral no son tinicamente legislativas
o reglamentarias,

5. los principios generales del Derecho, deben integrarse con
los principios registrales, para que el sistema cumpla con sus
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garantias y el principio general de Justicia que también debe
encontrar su materializacion en sede registral,

6. la Inscripcion a diferencia de los pronunciamientos
denegatorios, se justicia y explica de varias formas, que
involucran no sélo al asiento registral sino también a la partida
registral, al ordenamiento juridico y a las buenas costumbres,
asi como a criterios como relevancia.
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“EL ASIENTO REGISTRAL, FUNDAMENTO
DE LA BUENA FE PUBLICA REGISTRAL

Jorge Luis Almenara Sandoval

Sumario: I. El Problema de la Buena Fe Publica Registral. II. Objeto y
Funcidén del Registro. III. Finalidad del Registro. IV. La Fe Publica Registral
no puede emanar de los titulos archivados. V. Conclusiones y propuesta.

I. El problema de la buena fe publica registral

esde que el Registro nace, lo hace como un medio de
D solucidn a los diferentes problemas que enfrenta el Derecho
de Propiedad; desde su forma de adquisicion, hasta las
consecuencias que acarrea nuestro deficiente sistema juridico y la

forma de proteccién de tan importante derecho, por no decir el
mas importante reconocido por la legislacion mundial.

Asi que el Registro, en palabras del maestro Pau Pedrén, nace

como una necesidad de publicidad de las situaciones juridicas
esenciales para el desenvolvimiento del trafico juridico y por ende
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de la economia nacional y mundial, que no es mas que sinénimo
de desarrollo para una nacién. Ya que el conocimiento de ciertas
situaciones juridicas es importante cuando se va a entablar negocios
juridicos de trascendencia; entonces, el Registro emerge como la
“verdad oficial” para realizar contrataciones y negocios juridicos
con seguridad y justicia.

En general, nuestro sistema juridico no garantiza lo anterior, y por
el contrario ante la verdad que debe significar el Registro, vemos
que se presenta el consensualismo frente al obligacionismo en la
adquisicién de la propiedad, que denota al Registro como una
institucion que brinda una “verdad relativa’, lo cual si bien es cierto,
es necesaria, porque hace segura una transaccion, frente a una
“verdad suigeneris” que se desconoce ya que no se publicita y que
resulta insegura de todo punto de vista.

Lo que el Registro brinda es la Seguridad con cierta justicia, ya que
la justicia plena vendra desde los mismos agentes (o presupuestos)
en el negocio juridico, asi como de los abogados, registradores y
jueces, que actien y valoren la “buena fe” como principio basico de
validez y eficacia de un negocio juridico celebrado, en la medida que
éste tiende a satisfacer necesidades personales, y consecuentemente
propende al desarrollo econdmico de una sociedad donde su
sistema juridico plantee soluciones para los diversos conflictos; es
decir, un sistema registral que tiende a mejorar siempre, hace que
todo un sistema juridico mejore con él.

En ese sentido se pretende analizar el nuevo texto del articulo 2014
del Cédigo Civil, que se ha establecido lo siguiente:

“Articulo 2014. Principio de buena fe publica registral
El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho

de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo,
mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque
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después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por
virtud de causas que no consten en los asientos registrales y los
titulos archivados que lo sustentan.

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

De lo subrayado (que es nuestro), dicha norma tal y como se
encuentra, nos llevaria a concluir que lo que pretende el legislador
es que toda calificacién de un titulo que se presente para su
incorporaciéon al Registro requiera, por parte del Registrador y
del Tribunal Registral, evaluar situaciones que no consten en el
Registro pero que podrian constar en los titulos archivados, dicha
evaluacion implicaria, un retroceso de nuestro sistema registral y
un fuerte tambaleo en la concepcion de los principios registrales.

Cada nuevo acto juridico que requiera incorporarse al Registro,
implicaria para las instancias registrales volver a calificar los
titulos que dieron mérito a cada una de las anteriores inscripciones
que constan de una partida registral. Desde ya planteamos que
ello no condice con la oponibilidad ni con la publicidad, ni con
la legitimacién, que son también principios del sistema registral,
que privilegian el contenido de los asientos registrales por sobre el
titulo archivado.

Mas aun, quien quiera celebrar un acto juridico de trascendencia,
debera no sélo conocer la situacién juridica publicitada en el
asiento registral (legitimacion) sino tendrd que hacer un estudio
a los titulos anteriores que dieron mérito a las inscripciones sobre
el bien o derecho que es materia del contrato; elevacion de costos y
tiempo, que eran aspectos contra los cuales se organizé el Estado y
nacio el Registro.

Esto nos lleva a interrogarnos, como ya lo dijéramos, si: juna
situacion que obra en un titulo archivado pero no en la partida
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registral resulta oponible frente a terceros?, o, lo que es lo mismo,
si ;la publicidad registral emana sélo de las partidas registrales o
también de los titulos archivados?, asi, snecesita conocer el que
contrata sobre lo publicitado por el Registro?.

Entonces, mediante el presente trabajo, se pretende establecer
algunas pautas para establecer una interpretacion adecuada al
nuevo texto del articulo 2014 del Cédigo Civil, o en su caso, plantear
un texto normativo adecuado para el pendiente Reglamento de la
Ley N° 30313 que modificé el referido articulo.

Objeto y funcion del registro

En el plano de la adquisicion de la propiedad, es ineludible el
conocimiento de la situacion juridica de lo que se va a adquirir y de
quién, es alli donde radica el fundamento, o llamese el objeto de los
Registros Publicos.

A manera de mejor explicar, el maestro espanol Pau Pedrén nos
sefala:

“Para entablar cualquier relacion juridica se requiere el maximo de
certeza sobre sus presupuestos: si se va a comprar, que el vendedor es
duefio, que las cargas que pesan sobre la cosa son las que manifiesta
el vendedor; si se va a contratar con una sociedad, que ésta tiene
un determinado capital, y que la persona que actia en nombre
de ella tiene facultades de representacion; si se va a aceptar una
herencia, que el nombramiento se ha hecho en un testamento no
revocado; incluso, que si se va a contraer matrimonio, la otra persona
tiene capacidad para ello. Los ejemplos podrian multiplicarse.

Para adquirir esa certidumbre, los particulares pueden emprender
averiguaciones —que en algunos casos seran largas, trabajosas
y costosas-. Pero el Estado, para satisfacer esa necesidad de
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certidumbre, organiza la publicidad. A través de la publicidad se
hacen innecesarias las averiguaciones. El Estado hace publico esos
datos cuyo conocimiento se requiere para entablar las mas diversas
relaciones juridicas.!

De alli, facilmente apreciamos que el fundamento u objeto del
Registro es la Publicidad; asi, se dice que el Registro se construye
sobre la base de una idea-fuerza muy concreta “la publicidad existe
para tutelar el interés a la notoriedad de ciertos hechos juridicos’,
es decir, que el sistema juridico reconoce que hay un interés general
en que determinados hechos sean conocibles por cualquiera. De tal
modo que, el Estado busca satisfacer la necesidad de informacion a
través de la publicidad de datos relevantes.

Por otro lado, la no existencia del Registro, es decir sin la publicidad
como verdad oficial, no se podria impedir transferencias o cargas
ocultas que afecten a terceros adquirientes, lo cual paralizaria el
comercio y la circulacion de la riqueza. Es asi que existen naciones
sin un adecuado sistema registral que sufren de estas situaciones.

Por lo anterior, es importante mencionar que la Exposicién de
Motivos de la Primer Ley Hipotecaria Espafiola (1861), sefiala de
manera didactica sobre las deficiencias del sistema inmobiliario
anterior al Registro, asi expresa lo siguiente: “(esas legislaciones)
estan condenadas por la ciencia y por la razdén, porque ni
garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable
influencia en la prosperidad publica, ni asientan sobre sélidas
bases el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacion
de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su
adquisicion a los dueiios de la propiedad inmueble, ni aseguran
debidamente a los que sobre esta garantia prestan sus capitales”.

1 PAU PEDRON, ANTONIO. Curso de Préctica Registral. Lectura No. 1 La Publicidad y Los Registros. UPCO,
Madrid, 1995. Pag 17.
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Nuestro sistema registral peruano ha evolucionado rdpidamente, ha
existido compromiso por parte del Estado en dar politicas que han
contribuido al fortalecimiento institucional desde sus bases, con la
creacion de la Superintendencia Nacional y el Sistema Nacional de
los Registros Publicos, hasta las nuevas politicas de fortalecimiento
del sistema registral y la seguridad juridica, que buscan afianzar la
confianza de los ciudadanos hacia la institucion con las propuestas
de cambios normativos para hacer mds seguro nuestro sistema
juridico en general.

Asi, todos esos esfuerzos tienen que reflejarse en una adecuada
publicidad, labor registral, que tiene su ultima presentacién en el

ASIENTO REGISTRAL; en ese sentido debemos tener en claro lo
siguiente:

“... de poco valdria esa organizacion estatal de la publicidad silos
datos que ofrece no tienen garantia de autenticidad, y no puede
depositarse en ellos la plena confianza de los interesados. De ahi
que la publicidad exija, de un lado, control, y de otro, seleccion.
Antes de ofrecerse a los particulares, los datos han de someterse
a un control sobre su realidad y su legalidad. También han de ser
seleccionados, tamizados; solo los actos que afecten a terceros
han de ser publicados; los demas, o no interesan, o no deben ser
publicados (el interés por el secreto debe prevalecer en algunos
casos sobre el interés por la publicidad); ademas, la reduccion
de los datos incrementa el interés de la publicidad: la hace mas
facilmente comprensible, y por tanto mas eficaz.

El objeto de la publicidad son situaciones juridicas. Aunque, en
general, se inscriben actos, lo que se publican son situaciones:
se inscribe una compraventa, pero se publicita la propiedad
del comprador; se inscribe el nombramiento de administrador,
pero se publican sus facultades representativas; se inscribe un
aumento o reduccion de capital, pero se publica la cifra del
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capital que en cada momento tiene la sociedad; se inscribe
una sentencia de incapacitacion, pero se publica una situacion
de incapacidad. Lo que interesa a los terceros no es el acto en
si mismo; les interesa si ha producido efectos y si estos efectos
perduran. El paso del acto a la situacion -que es el mismo paso
del documento a la inscripcion- exige una previa determinacion
oficial de la efectiva produccion de la situacion juridica. Esa
determinacion implica, por una parte, el control de legalidad del
acto, por otra parte, la adecuacion del acto que se inscribe a la
situacion anteriormente publicada.™

Podemos sefnalar desde ya, que la funcién del Registro es otorgar
Publicidad para facilitar el conocimiento de las situaciones juridicas
y la finalidad del Registro es otorgar seguridad juridica (con
justicia) al trafico juridico, y para lograr ese fin se busca la maxima
transparencia y certeza sobre determinadas situaciones juridicas.

Entonces la labor del Registrador se torna importante, necesaria y
trascendental, porque es el funcionario quien califica, aplicando el
principio de legalidad, y da conocimiento de determinada situacién
juridica que importa a la colectividad y al Estado, de hacer eficaces
esos actos juridicos para echar en marcha el trafico juridico y el
desarrollo de la nacidn.

Ademas que “Nuestro sistema juridico busca que los actos juridicos
y contratos sean eficaces, a fin de los particulares puedan satisfacer
sus mas variadas y distintas necesidades de orden social y personal,
en la medida que se trate de intereses privados considerados
socialmente dignos y legitimos, y por ello mismo merecedores de
tutela legal”?

PAU PEDRON, ANTONIO. Curso de Practica Registral. Lectura No. 1 La Publicidad y Los Registros. UPCO,
Madrid, 1995. Pdg 17 y 18.

TABOADA CORDOVA, LIZARDO. Nulidad del Acto Juridico. Segunda Edicién. Editora Juridica Grijley.
Lima, 2002. Pag 26.
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En principio: “Si todo hecho juridico se apoya en una situacién
juridica inicial, ello quiere decir que la eficacia transmisiva (no otro
tipo de eficacia) del negocio juridico depende de que éste haya sido
realizado por el sujeto de la situacion juridica inicial™.

Entonces es necesario el conocimiento de dicha situacion juridica
inicial, la cual se obtiene a través de la publicidad, como lo vimos
anteriormente en forma amplia, y a partir de ello, sabremos que el
negocio juridico que vamos a celebrar va a surtir los efectos que
verdaderamente necesitamos y queremos que surtan. El tercero no
precisa conocer como se celebr6 el acto juridico o actos juridicos
anteriores, o las circunstancias del mismo, ya que ello implicaria
la paralizacion (total o temporal) de toda la actividad econdémica
de la ciudadania y del Estado, hasta que se termine con todas las
averiguaciones posibles mads alla del asiento registral. ;Ello no
implicaria desconocer la “verdad oficial” que buscé el Estado a
través del Registro?.

El nucleo de la publicidad es constituir una proclamacion de
verdad relativa de las distintas situaciones juridicas. Como dice
el profesor italiano Rosario Nicold, la publicidad es “il preventivo
accertamento ufficiale della situazione giuridica” (la constatacién
oficial preventiva de la situacion juridica). Puede decirse que la
publicidad es el acto de incorporacion de los derechos en un libro o
titulo formal: el Registro. Por tanto, las ventajas de la publicidad son
las mismas que las propias de cualquier otro formalismo, esto es, la
certeza seguridad de los derechos, la limitacién de los conflictos
y la movilidad del trafico mercantil... Se puede afirmar, por tanto,
que el fundamento de la publicidad se encuentra en dar publica
cognoscibilidad de determinados hechos, actos, situaciones o
eventosdelavidajuridica, de tal manera que cualquier interesado

4 GONZALES BARRON, GUNTHER. Introduccién al Derecho Registral y Notarial. Jurista Editores. Segunda
Edicién, Lima, 2008. Pag 24.
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pueda conocer esta informacion; y asimismo la publicidad
sirve para resolver conflictos, con lo cual se tutelan derechos y
se aseguran adquisiciones. En suma, hay un interés general en que
determinadas situaciones sean cognoscibles por cualquiera, por
eso la ley organiza y regula la publicidad.’

La informacién que proporciona el Registro, es sobre la que el
tercero contrata, es decir, éste actia confiando en dicha informacién
ya que sabe que una vez inscrito su derecho no le afectard cualquier
modificacion que sufra el titulo de su transferente. Como podemos
advertir, en principio,lo queleinteresaal tercero para poder contratar
es conocer la situacion juridica de “con quien esta contratando sea
el que aparece del registro’, asi la publicidad que brinda el Registro
se circunscribe al Asiento Registral, que hace bajos los costos de
transaccidon e innecesarias las demas averiguaciones sobre dicha
situacion, de manera que se fomenta el trafico juridico.

Finalidad del registro

De una y otra forma ya venimos definiendo cual es la Finalidad
del Registro, la Seguridad Juridica, cabe detenernos un poco y
preguntarnos, si ella esta representada por la Justicia y Seguridad
en el Trafico Juridico?, o de qué otra forma?.

El Dr. Alvaro Delgado Scheelje, resaltando la importancia de la
Declaracion de Lima del 24 de mayo del aflo 2007 para el Sistema
Registral Iberoamericano, en su calidad de Superintendente
Adjunto de los Registros Publicos del Pert, y representante del
Perti en el Comité Latinoamericano de Consulta Registral, sefiald
la importancia de contar con un Registro seguro, pero al mismo
tiempo agil y eficaz, manifestando lo siguiente:

5 GONZALES BARRON, GUNTHER. Introduccién al Derecho Registral y Notarial. Jurista Editores. Segunda
Edicién, Lima, 2008. Pag 24 25.
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“El Registro, en tanto ‘dinamizador del trdfico juridico, debe otorgar
la mdxima proteccion a los titulares registrales y a los terceros’, para lo
cual dicha proteccion debe comportar la necesaria declaracion de que
los derechos inscritos constituyen la verdad oficial de las titularidades
publicadas y que lo no inscrito no afecta a los terceros’...”

“Esta primera declaracion es fundamental (Declaracion de Lima),
que leida e interpretada de manera extensiva, alude tanto a los
sistemas que garantizan unicamente la oponibilidad del derecho
inscrito frente al no inscrito (lo que de por si ya justifica plenamente
la existencia del Registro), como a aquellos que van mas alla,
protegiendo también al titular y tercero de las ineficacias intrinsecas
o estructurales de la cadena causal previa a su adquisicién y, en
general, de cualquier inexactitud del Registro si la adquisicion se

amparo en lo que publicaba éste”.

En primer lugar, tengamos en claro que el Registro es un instituto
que estd destinado a otorgar seguridad juridica a los derechos (su
finalidad), ya sea para defender la adquisicién realizada, ya sea
para consolidar las transmisiones por realizarse. Conocida como
seguridad estatica la primera, y seguridad dindmica la segunda.

La Seguridad Estatica (o “seguridad de los derechos” o justicia), se
refiere a que ningun titular de un derecho puede ser privado de él
sin su previo asentimiento. La Seguridad Dindmica (o “seguridad
del trafico” o seguridad propiamente dicha), se refiere a que el
adquiriente de un derecho no puede ser privado de él o ver ineficaz
su adquisicién por virtud de una causa que no conoci6é o que no
debid conocer al tiempo de llevarla a cabo.”

6 DELGADO SCHEELJE, ALVARO. Congreso Internacional de Derecho Registral “Lineamientos, Sistemas de
Garantia y Modelos de Gestién en el Moderno Derecho Registral’, Lima 22, 23 y 24 de mayo de 2007.

7 DELGADO SCHEELJE, ALVARO. Aplicacion de los principios registrales en la calificacion registral. Revista
Tus et veritas 18, pag. 255.
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Podriamos a partir de ello, ver que se presenta, como nos advierte
el Dr. Gunther Gonzales Barrén, una pugna entre dos posiciones
antagdnicas: el interés del propietario por conservar su derecho, y
el interés del adquiriente por asegurar la eficacia de su adquisicidn,
aun en contra de la voluntad del propietario. Aqui entran en
juego las disputas filosdficas: para unos debe primar la justicia
representada por el “interés del propietario” de no ser despojado
sin su consentimiento; para otros debe primar la seguridad
Juridica representada por el “interés del tercero” de ver consumada
su adquisicion por haber confiado en una apariencia razonable,
aunque el transmitente no hubiera sido verdadero propietario®:
Con ello, no se pretende deslindar cual merece mayor proteccion,
o si se debe privilegiar la protecciéon del propietario inscrito, de ser
asi el Registro perderia su razén de ser, la cual es dar publicidad de
los actos con efectos erga omnes.

Existen varias soluciones razonables a un mismo problema, debe
reconocerse que dentro de esas soluciones unas se inclinan por
la justicia y otras por la justicia formal (seguridad), pero que en
algunos casos por solo interesarse en la estabilidad y certeza de las
situaciones, entonces la salida puede llegar a ser injusta. Por tanto,
no es correcto decir que la seguridad juridica siempre se identifica
con lajusticia, como dice Pérez Lufio, sino mas bien que la seguridad
es una justicia de menor entidad, que se encuentra en otro plano
valorativo, y que incluso puede devenir en injusticia cuando sélo se
privilegia el orden. Este mismo debate atraviesa todo el Derecho y
se encuentra presente en una serie de instituciones juridicas.’

GONZALES BARRON, GUNTHER. Introduccién al Derecho Registral y Notarial. Jurista Editores. Segunda
Edicién, Lima, 2008. Pag 27.

GONZALES BARRON, GUNTHER. Introduccion al Derecho Registral y Notarial. Jurista Editores. Segunda
Edicién, Lima, 2008. Pag 29 y 30.
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IV. La fe publica registral no puede emanar de los titulos
archivados

Con todo lo antes descrito afirmamos con certeza que la
informacion registral (que genera la denominada buena fe objetiva)
deriva de la publicidad de los asientos de inscripcién y no de los
titulos archivados. Esta posicion resulta de efectuar un analisis
funcional de la publicidad registral y del valor de los asientos como
mecanismo de certeza y seguridad.

Enefecto, como afirma Pau Pedrén'’, laactividad estatal de organizar
en un Registro la informacién necesaria para otorgar certeza y
seguridad a las relaciones juridicas de los privados e incentivar el
trafico econémico supone una labor de control de la existencia y
legalidad de los actos y contratos, y la seleccion de aquellos que
resulten relevantes juridica o econémicamente. Esta tarea se la
confia al Registrador, quien se constituye en el filtro necesario y
ultimo para determinar lo que debe inscribirse y publicitarse, es
decir, lo que serd oponible o inoponible. No se pretende que sean
los destinatarios de la publicidad registral quienes determinen qué
y como debe publicitarse; ellos s6lo determinaran cuando hacerlo.

Losquecelebranlosactosjuridicosafin desatisfacer susnecesidades,
los privados, al contratar, no deberan hacer un reexamen de la
inscripciéon (y evidentemente del titulo correspondiente), pues
implicaria realizar la misma tarea que el Estado ya realizé a
través del Registrador, reduciéndose sensiblemente el valor de las
inscripciones como mecanismo de publicidad y de oponibilidad*.

10 PAU PEDRON, ANTONIO. Curso de Practica Registral. Lectura No. 1 La Publicidad y Los Registros. UPCO,
Madrid, 1995. Pag 17 y 18.

11 Codigo Civil: Articulo 2022.- Oponibilidad de derechos sobre inmuebles inscritos
Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es
preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone.
Si se trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comun..
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Obviamente, silas inscripciones no tienen toda la eficacia necesaria,
ninguna persona querra o podra contratar con seguridad al amparo
de lo publicado por ellas, lo que desalentaria el uso del Registro
como mecanismo de oponibilidad, y por lo tanto de seguridad del
trafico de bienes y servicios.

Por todo ello, concluimos que la publicidad registral se limita a los
asientos, posicion que resulta corroborada por los articulos 20122y
2013" del Cédigo Civil. Por tanto, el fundamento de la publicidad,
como objeto del Registro, y del principio de legitimacidén, lo
constituyen los asientos registrales; como también lo es del Principio
de la Buena Fe Publica Registral.

El Reglamento General de los Registros Publicos también
contiene una serie de prescripciones que ratifican que los efectos
de la publicidad registral (legitimacién, fe publica registral y
oponibilidad) derivan de los asientos registrales. Asi, los articulos
I, VII y VIII del Titulo Preliminar establecen que la publicidad
registral emana de los asientos y partidas registrales. En cuanto a la
calificacidn registral, el articulo 32.a) de este Reglamento establece
que este examen se efectiia confrontando el titulo con los asientos
de inscripcién y, s6lo complementariamente con el titulo archivado
y sin deslegitimar el contenido de las inscripciones. Esto implica
que el titulo archivado sélo puede ser utilizado para favorecer la
inscripcién, mas no para denegarla. Entonces, el titulo archivado
sélo puede ser ttil en ciertas situaciones, registralmente hablando
para favorecer el trafico econdmico, o en situaciones extremas de
nulidad o inexistencia.

12 Cédigo Civil: Articulo 2012.- Principio de publicidad
Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las
inscripciones.

13 Cédigo Civil: Articulo 2013.- Principio de legitimacién
El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique por las
instancias registrales o se declare su invalidez por el 6rgano judicial o arbitral mediante resolucién o laudo firme.
El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa cuando se acredite la suplantacion de identidad o
falsedad documentaria y los supuestos asi establecidos con arreglo a las disposiciones vigentes.
La inscripcién no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones vigentes.
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Ahora bien, la ultima parte consignada en el primer parrafo del
articulo 2014 del Cédigo Civil, debe ser entendida, a nuestro
modesto parecer, como una excepcion; ya que es un aspecto
valorativo que va mas alla de la atribucion del tercero que contrata
sobrela publicidad que ha brindado el Registro; dejandolo el analisis
6rganos o instancias correspondientes, y cuando corresponda a las
instancias jurisdiccionales.

V. Conclusiones y propuesta

1) Teniendo en cuenta que el Registro, por su funcién calificadora,
nace con el fin de evitar interpretaciones que hagan onerosa
la contratacidn, la plena vigencia del principio de fe publica
registral es vital para el funcionamiento apropiado del mismo
Registro y por ende para el trafico econémico.

2) Las circunstancias que no hayan quedado representadas en la
inscripcion cuando el adquirente a titulo oneroso inscribié su
derecho, o se incorporen con posterioridad a dicha inscripcion,
no perjudican a dicho adquiriente por constituirse en tercero
registral.

3) Un apropiado sistema juridico registral alienta las transacciones
comerciales, la importancia de los registros publicos es que
permite saber cudl es la situacion juridica de los derechos
inscritos.

4) No es competencia del Registro sino del Poder Judicial,
evaluar si no se configuran los requisitos del articulo 2014 del
Cédigo Civil que protegen al tercero registral, y por lo tanto,
no podra disponerse la inscripcion de un titulo incompatible
con uno registrado bajo el argumento que el titular del derecho
registrado no retne los requisitos para ser amparado como
tercero registral.
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5) Los efectos materiales del registro (legitimacion, fe publica
registral y oponobilidad) se obtienen a partir de la informacién
que obra en las partidas registrales y no en los titulos archivados.

6) El Reglamento de la Ley N° 30313, debe limitar el alcance de
“los titulos archivados que lo sustentan’, contenido en el articulo
2014 del C.C. en el sentido que esta referido ala excepcionalidad,
cuya valoracién no la tiene el tercero que contrata sobre lo que
publicita el Registro; ya que el Principio de la Buena Fe Publica
Registral s6lo se fundamenta en el asiento registral y no en el
titulo archivado.

Por el analisis efectuado proponemos la eliminacién de la ultima

parte consignada en el primer parrafo del articulo 2014 del Cédigo
Civil, ya referida, por atentar contra la razén misma del Registro.
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SEGURIDAD JURIDICA'Y RESPONSABILIDAD
FRENTE A LA INSCRIPCION DE UN TITULO
FRAUDULENTO

Irving Sanabria Rojas

Resumen: Teniendo como punto de partida el contexto normativa que
modifica los articulos 2013 y 2014 del cddigo civil, en la presente ponencia
hacemos una aproximacion al concepto de seguridad juridica formal,
intentando una idea preliminar del mismo a fin de justificar una revision
de los conceptos positivistas de nuestro sistema juridico, del procedimiento
registral en especifico y sus problemas coyunturales asi como la necesidad
del uso de criterios constitucionales, para finalizar con una reflexién acerca
de la responsabilidad frente a la fractura de la certeza del registro y como
materializar su reparacion legitimando la actuacién estatal en un Estado
Constitucional de Derecho

Palabras: Seguridad juridica, apariencia del derecho, estado constitucional
de derecho, sistema registral, responsabilidad.

ace poco se ha promulgado la Ley N°30313!, que permite la
cancelacion de un asiento registral fraudulento por el mismo
registro. Es una medida audaz aunque polémica, porque entra
en contradiccién con la esencia del sistema registral peruano causal,
no constitutivo ni convalidante, sujeto a fuertes pilares normativos que

1 Ley 30313 publicada en el Diario Oficial El Peruano el 26/03/2015.
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denominamos principios registrales, como el de legitimacién y buena fe
que garantizan su eficacia, principios que han sufrido cierta relativizacién
en la nueva norma.

La finalidad es plausible, qué duda cabe, resguardar la seguridad juridica
que brinda el registro, aunque para comenzar, habria que definir en
cudl de sus innumerables situaciones de seguridad juridica nos toca
transitar: como certeza, estabilidad del derecho, legalidad, publicidad
del derecho, jerarquia normativa, interdicciéon de la arbitrariedad,
control de la decisién juridica, garantias procedimentales, respeto de los
derechos adquiridos, plenitud del derecho, ausencia de contradiccion,
sistematizacion de las normas,” entre otras acepciones que podriamos
utilizar.

Y es que la idea de la seguridad juridica es en apariencia sencilla, la
usamos a diario y al parecer tenemos la conviccién de su contenido de
manera intuitiva, sin embargo, llegar al punto de su definicién es una
tarea inacabada. Como todo en el derecho, depende del punto de vista
iusfilosofico desde donde se le aprecie, desde una vision de valores
morales iusnaturalistas que la defienden como consustancial al hombre,
como ciencia metddica iuspositivistas sefialando su caracter eminente
normativo, inclusive hay quienes la niegan de algun modo (escuelas del
derecholibre, realismo norteamericano, comunistas, por ejemplo) o desde
las posiciones argumentativas principialistas del neoconstitucionalismo®
que amalgaman fuerza normativa con finalidad y valores, por lo que hay
que tomarnos con calma su definicion y sobre todo los aspectos juridicos
que involucra.

Es toda una tesis a desarrollar, sin embargo para nuestro propdsito,
asumamos prima facie, aunque con reparos, la idea de seguridad juridica
del registro como la idea de certeza, de confianza en la defensa de la

2 ARCOS RAMIREZ, Federico: “La seguridad Juridica Una Teoria Formal”. Universidad Carlos IIT de Madrid.
Dykinson S.L. Madrid. 2000. Pag. 7.

3 FERRAJOLL Luigi: “constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista” En: DOXA 34 cuadernos
de filosofia del derecho. Visto el 08/05/2015: http://www.cervantesvirtual.com/portal/doxa
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apariencia juridica que otorga el registro y sobre todo, en la conviccién
de la existencia de un sistema juridico formal y material que se encuentra
no solo para determinar nuestros derechos confiados, sino para reparar la
posibilidad de su afectacion.

Por supuesto que eso de la apariencia juridica es lo que define la existencia
de certeza de la seguridad que otorga el registro respecto de una situacién o
relacion juridica inscrita, aunque como todo en el derecho, son categorias
puramente subjetivas, por lo que para que tengan validez es necesario su

connotacioén y finalidad practicas, es decir, que pueda substanciarse en la
realidad.

En la medida de que el derecho es solo abstraccién, que producen
situaciones hipotéticas, que luego deben materializarse, es ingenuo
pensar que una norma, por mas vocacion de prevision y perfeccion que
tenga, pueda solucionar situaciones que mas tienen que ver con aspectos
socioldgicos, culturales o econdémicos. No significa que sea malo
buscar la perfeccién normativa, solo que el problema no es de buenas
o malas normas, sino uno mas complejo que involucran decisiones
politicas trascendentales y del Estado de Derecho que se quiere tener.
Recordemos que no hace mucho se dio una norma que multaba a los
peatones imprudentes y no por ello ha bajado la imprudencia, sino todo
lo contrario; podriamos seguir mencionando casos donde la norma no
es la solucién. Y el tema ha llegado al extremo de crearse comisiones
legislativas para establecer qué normas estan derogadasy cuales vigentes.
Hace dos siglos EC.V. Savigny estaba en contra de la codificacién en
Alemania y asi lo hizo saber en un magnifico optsculo®, su posicién no
estaba en contra del cédigo francés que querian imitar los codificadores
alemanes, sino que consideraba que la realidad de su tiempo, el estado en
formacion, no estaba preparada para ese paso trascendente. El creador
del método histdrico sistematico sefialaba que a través de la experiencia

4 SAVIGNY, Friedrich Carl Von: “De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del derecho”
traduccién de Adolfo Posada. Editorial Comares S.I. Granada-Espafia. 2009
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historica, la creaciéon de normas transitaban por de tres estadios: como
derecho del pueblo, que era la aspiracion normativa practica de una
sociedad que convertia en norma usos y costumbres; como derecho
cientifico, que son las elaboradas por connotados juristas profesionales
sobre bases histoéricas y aspiraciones de su tiempo; y, como derecho
legislativo, que son el fruto de gobiernos decadentes que legislan de
espalda a la realidad, cuyas normas son oportunistas, de cariz politico
o simples ilusiones por no poder concretarse facticamente. Es innegable
saber donde ubicaria a nuestro sistema legal el jurista aleman.

En contraposicién, se encuentran las legislaciones del common law,
su desarrollo legislativo no es el sustento de la eficacia de su sistema
normativo, sino la eficiencia de quienes lo aplican. Desarrollado a partir
de la desconfianza hacia el parlamento, se afirma en el talento de sus
jueces y funcionarios para lograr en mayor medida la aspiracion de toda
sociedad, el haber sacrificado parte de su libertad en favor del poder
estatal con la satisfaccién de tener plena certeza y la confianza del
cumplimiento del deber encomendado.

Solo baste recordar que la inica constitucién norteamericana vigente es
de 1787, sustentada en el pensamiento madisoniano® de proteccion del
pueblo respecto a la arbitrariedad de sus propios gobernantes; y que trajo
consigo una cultura juridica basada en la jurisprudencia, de la nocién de
constitucion como fuente final de derecho, con concepciones tedricas
dogmaticas que produce en los funcionarios y jueces la defensa de la
comprension original y sentido justo de las normas, la idea del derecho
como integridad basada en una lectura moral de los principios y el
pragmatismo juridico al servicio del ciudadano.

5 James Madison, uno de los Padres Fundadores de los Estados Unidos por su contribucién a la redaccién de
su Constitucion, senalaba que independientemente de la veneracién que pueda ser profesada al conjunto de
hombres que redactaron la constitucion, su juicio no puede nunca ser considerado como la guia oracular en
su interpretacion. Tal y como fue gestado por ellos, no era mas que un borrador o plan, nada sino letra muerta,
hasta que le fue insuflado vida y validez por la voz del pueblo, a través de las distintas convenciones Estatales.
Cita resumida extraida de la tesis “La interpretacion originalista de la Constitucion: una aproximacion desde la
Filosofia del Derecho” Pag. 91. Presentada por Pablo de Lora Del Toro para la obtencién del grado de Doctor
en Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Madrid, septiembre de 1997, visto el 08/05/2015 en https://

repositorio.uam.es/handle/10486/4406.
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Por nuestra parte, vamos por doce constituciones y con un permanente
debate para cambiar la actual carta fundamental. Situacién que dibuja
el paisaje de toda nuestra republica, que el profesor sanmarquino Raul
Chanamé Orbe ha venido en llamar “republica inconclusa™, no sin razén,
si se tiene en cuenta que toda nuestra historia republicana signada en
mayor plazo por autoritarismos y anarquias, ain transita en la busqueda
de la norma perfecta, la piedra filosofal del arte normativo, sin detenerse a
pensar que el problema es de quienes aplican los parametros normativos
sin ninguna consideracién ni respecto por el papel encomendado dentro
del sistema establecido.

Y asi las cosas, cabria entonces preguntarnos: ;La seguridad juridica
del registro se garantiza normativamente? La respuesta por nuestra
parte es obvia, pensamos que no. El marco normativo constitucional
esta presente, que se modifiquen normas una y otra vez agregando o
quitando consideraciones resulta un trabajo tan laborioso como futil. El
arduo trabajo de construir universos hipotéticos, claro que sustentados
en los riesgos que siempre han existido, los debates interminables, las
contraposiciones, de seguro conducen a la elaboracién de proyectos y la
promulgacién de mas normas, como es el caso de la Ley 30313, pero el
problema estard presente y continuara a pesar de las futuras enmiendas
que se sucedan.

Al ser nuestro modelo registral declarativo; opcion legislativa adoptada
por nuestros codificadores que supone la libertad de los contratantes
de escoger la forma de formalizar o no sus transaccione,s que en teoria
producen menores costos de transaccion y un trafico juridico de bienes
mas dinamico; también constituye una situacion atractiva para quienes
viven al margen del respeto de los preceptos morales y de convivencia
pacifica, que querran aprovecharse del sistema de manera fraudulenta.
Dicha situacion no es una situaciéon no calculada, por el contrario es
el riesgo que el Estado ha asumido al haber disefiado un sistema de

6 CHANAME ORBE, Ratil: “La republica inconclusa. Un ensayo sobre la republica, la constitucién y la democracia”
Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Lima-Peru. 2012.
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transferencias como el nuestro, consensual y de registro facultativo.
Por lo que, el riesgo de su fractura siempre estard presente, cada vez
mas elaborado y tecnificado, como sucedi6é hace muy poco con el uso
fraudulento de la figura del arbitraje, donde no se necesitaba suplantar
o falsificar documento alguno, sino habiles construcciones legales para
cometer actos deleznables y apropiarse de bienes registrados. A pesar
del esfuerzo de los registradores de impedir esas inscripciones, la
interpretacion a favor de la inscripcién que realiza el Tribunal Registral
dieron la medida para esos despropdsitos.

Por lo que considero que debemos cambiar la pregunta a fin de dotarle de
materialidad, en estos términos ;Quién es responsable de la Seguridad
Juridica que otorga el registro? Entonces creo que hay que ensayar una
respuesta convincente, que merezca por lo menos una reflexion.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el monopolio de la funcién
registral se encuentra en manos de una entidad estatal que son los registros
publicos, quienes definen de manera unilateral su marco reglamentario,
sus tasas, su estructura organica, su régimen laboral y econdmico, sus
procedimientos y sus responsabilidades. Dicha situacién no es mala de
por si, aunque podria ser perfectible, porque al estar constituido como
organismo estatal se sujeta a los vaivenes de la politica del gobierno, en
todo caso deberia existir un régimen de meritocracia por lo menos en
los cuadros directivos de linea, que son los que gestionan y mejoran la
calidad del sistema registral, cargos que deben asignarse a especialistas en
gestion. La premisa consiste en ubicar a los mejores profesionales como
gestores, que aporten y beneficien al sistema registral y en consecuencia
a toda la comunidad.

En segundo lugar, la funcidn per se, la razén de ser del registro se
encuentra encargado a los registradores publicos, funcionarios publicos
que si acceden por concurso publico, y tienen la labor de calificar las
solicitudes de inscripcidn, aunque en el actual estado de la cuestion, lo
de calificar debiéramos entenderlo por verificar la procedencia del titulo
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presentado y su confrontacién con los antecedentes, la inmensa carga
laboral a convertido al registrador en un verdadero operario sujeto a
una produccién cuantitativa diaria, quien debe realizar el estudio de
las solicitudes de inscripcion (verificacion, inscripcion, observacion o
tacha) de una cuantiosa cantidad de titulos en el menor tiempo posible.
Hay calificaciones que tiene que realizarse dentro de las 24 horas, con
lo cual la labor de calificacién se traduce en una rutina intolerable y
estresante. En igual situacion se encuentran los asistentes registrales.

Exigir al registrador, en este contexto, una fundamentacién motivada a
su calificacion es dificil de cumplir, con lo cual la calificacion se convierte
muchas veces en arbitraria, contrario al concepto de seguridad juridica,
agravado con la posibilidad de ser sorprendidos por un documento
fraudulento. Téngase en cuenta que los mecanismos de seguridad se
dan en gran medida para controlar la autenticidad de los documentos
publicos, tarea encomiable pero frustrante aun en el actual contexto; sin
embargo, nadie controla la profusa cantidad de documentos privados
fraudulentos que también sustentan inscripciones.

Hay una tarea pendiente e impostergable de revisar el esquema del
procedimiento registral, no de normas, sino de estrategias de calificacion,
sobre todo de dotar de herramientas de confianza al registrador dentro
de una realidad que todos conocemos. Es absurdo que ante la existencia
de un documento fraudulento inscrito, todas las suspicacias sean en
contra del registrador, quien ademas de asumir su solitaria defensa ante
las posibles denuncias y afrontarlo con sus propios recursos’, finalmente
es pasible de procedimientos sancionadores por la misma institucion
que deberia respaldarlo, situacién irrazonable por decir lo menos.

Sin embargo, los verdaderos causantes de estos hechos, quienes sacan
provecho de esta situacion hostil para el registrador y sulabor calificadora,

7 Un ejemplo es la Resolucion N°010-2015-SUNARP/SN de fecha 21/1/2015 que resuelve que no es posible otorgar
comision de servicios a un registrador publico para concurrir a citaciones judiciales en otra provincia, a pesar de
que el proceso se deriva directamente de su actuacion registral y en calidad de agraviado. Ver en: www.sunarp.
gob.pe
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se mantienen en la mayoria de casos en la impunidad absoluta. Todas
estas son razones suficientes para que el talento captado en los concursos
publicos en la primera oportunidad busquen otras alternativas de
desarrollo profesional, basta verificar la gran cantidad de notarios que
han sido registradores publicos. Hay toda una tarea pendiente en este
aspecto, situacion que estamos convencidos se logra con una buena
gestion del registro tendiente a revalorar la labor del registrador publico.

En tercer lugar, esta el Tribunal Registral, segunda instancia del sistema
registral, que también forma parte del sistema registral, quienes
dispones de 60 dias para emitir sus pronunciamientos de calificacion en
segunda instancia, por lo que sus decisiones deben estar debidamente
fundamentadas y motivadas.

En este punto, debe hacerse un paralelo entre la labor del registrador y
el tribunal registral, evidentemente, las prerrogativas del segundo son
enormes en comparacion del primero, por el simple hecho de los plazos
de calificacion. Sin embargo, hay una situaciéon que hay que poner en
claro, si bien es cierto que el tribunal registral tiene la responsabilidad de
revisar la calificacion del registrador y emitir precedentes de observancia
obligatoria, también es cierto que existe una transgresion a la autonomia
de la calificaciéon que realiza el registrador cuando emite decisiones o
aprueba precedentes donde sefiala que el registrador no puede cuestionar
actuaciones notariales o de otros funcionarios administrativos que
desarrollan funciones de fe publica o procedimientos que reconocen
o declaran derechos®, bajo el argumento de que realizan funciones de
responsabilidad exclusiva. Debemos recordar que el registrador tiene
igual o mayor responsabilidad en la inscripciéon de un titulo. Dicha
situacion no obedece a la garantia de la seguridad juridica que brinda
el registro en su connotacién de estabilidad del derecho y legalidad

8 Como sucede con el precedente aprobado en el LXXXIV PLENO, sobre prescripcion adquisitiva notarial
de bienes de dominio privado del estado: “No corresponde a las instancias registrales, por ser de exclusiva
responsabilidad del notario, evaluar la aplicacion o inaplicacion de la Ley 29618 hecha por el citado profesional
dentro de un procedimiento no contencioso de prescripcién adquisitiva de propiedad”
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normativa, el registrador no puede quedar imposibilitado de cuestionar
procedimientos donde existan notorias situaciones de ilegalidad, de eso
se trata su funcidn calificadora, es una situaciéon que debemos rechazar
de plano, dicha restriccion se encuentra reservada solo para los titulos
de procedencia judicial.

Por lo dicho, en el contexto del sistema registral peruano; como
monopolio de una entidad estatal, cuya operatividad en cuanto al acceso
de derechos registrables se encuentra a cargo del registrador publico,
pudiendo ser revisado por el tribunal registral, ambos representantes
del o6rgano estatal; es evidente que el responsable de la seguridad
juridica que brindan los efectos de la publicidad, legitimidad y buena
fe de los derechos inscritos es el propio Estado -materializado en sus
funcionarios-, quien no solo es el garante del respeto y la certidumbre
de los procedimientos que garantizan el acceso al registro; sino que debe
responder por la posibilidad del perjuicio en casos de inscripciones
fraudulentas. Si es el mismo Estado quien ha asumido el riesgo por la
posibilidad de errores, defraudaciones u otras alteraciones de la practica
registral al haber optado por el modelo actual de transferencias y registro
declarativo, debe también disefiar mecanismos de reparacion frente a
estas situaciones.

Un sistema de indemnizacién administrativo en sede registral, por
lo menos en casos puntuales, evitando que el perjudicado tenga que
acudir al poder judicial a reclamar por el despojo del que ha sido
victima o reclamar por sus derechos violentados, seria un mecanismo
que legitimaria la seguridad juridica que brinda el registro, no solo
es aspiracion de todo ciudadano el ser compensado por las fallas del
sistema, sino que es un derecho constitucional que le asiste, teniendo en
cuenta que la seguridad juridica es un principio que transciende todo
nuestro sistema juridico constitucional.

Es insensato creer que alguien que ha urdido toda una trama para
despojar teniendo al registro como medio, va a permitir que su derecho
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asiobtenido sea cancelado, lo seguro es que haga mas de una transferencia
inmediata para configurar la apariencia del tercero registral y su
adquisicion a non domin#®, y transformarlo asi en un poenitus extranei'
del acto fraudulento y ajeno de todo sospecha registralmente hablando.
Entonces, como podemos permitir que siempre exista un tercero civil
perjudicado, ;quién le devuelve no solo lo material sino la confianza en
el sistema juridico a ese ciudadano que confi6 en la apariencia de su
derecho protegido?, es 16gico que cancelando el acto fraudulento no se
consigue reparar en nada la seguridad juridica fracturada si el dafio se
mantiene.

Aunque hay que valorar el tremendo esfuerzo, la Ley 30313 resulta
por mucho una buena medida de prevencién en cuanto a la oposiciéon
que si era un clamor como medida ex ante, pero que no soluciona el
problema de fondo. La idea central de Seguridad Juridica dentro de
un Estado Constitucional de Derecho es dar soluciones lo mas justas
posibles, eso no lo hace la norma, sino las instituciones encarnadas en
sus funcionarios y la finalidad publica de sus actuaciones, pero con alta
dosis de sentido comun y predisposicién a cambiar nuestro paradigma
burocratico y de extremo legalismo. Parafraseando a Nietzsche dirfamos
que ;serd posible que estos nobles juristas en su bosque normativo no
han oido todavia nada de que la norma esta muerta?'!

9 Es la consecuencia de la proteccion del tercero registral, quien mantiene su adquisicion conforme al principio
de fe publica registral del articulo 2014° del codigo civil. En nuestra legislacion civil existen otros casos de
adquisicién a non domini, como los contemplados en los articulos 152° y 948° del cédigo civil.

10 Tercero civil, la persona que no participa en el contrato original, respecto a quien el contrato no produce efectos
ni interesa su oponibilidad. Es el caso del articulo 1363° del cddigo civil.

11 Prologo de Zaratustra en “Asi habl6 Zaratustra” de Friedrich Nietzsche.
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L0S TITULOS EN LA TRANSFERENCIA DE
PROPIEDAD POR SUCESION A PROPOSITO
DEL REGISTRO DE BIENES

Esbén Luna Escalante

Resumen

El presente trabajo pretende reforzar la ineludible presencia de los titulos
para que un acto o derecho inscribible tenga acogida registral. Lo que
se busca es reafirmar que la causa o hecho generador de una situaciéon
juridica incorporada al registro, se encuentra constituida iinicamente
por el titulo y no por un asiento de inscripcion. Esta reafirmacion del
titulo como fundamento del acto o derecho inscribible, ha cobrado
mayor relevancia con la modificatoria del articulo 2014 del Cédigo Civil.

Sumario: Introduccion.- I. Marco doctrinario sobre los titulos. II. Marco
normativo sobre los titulos. III. Nuevo marco normativo del articulo 2014
del Cédigo Civil. IV. Propuestas
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Introduccion

e ha dicho muchas veces, entre nosotros, los involucrados con el

Derecho Registral, que el fin supremo de éste es el de garantizar la

seguridad juridica' de los derechos o actos inscribibles que tengan
acogida registral. Asi, si tomamos como referente el Registro de Predios,
la finalidad de los Registros respecto a los actos incorporados, seria el de
garantizar la seguridad juridica del trafico inmobiliario el mismo que en
nuestro sistema registral descansa en los principios de legitimacion, fe
publica registral y oponibilidad.

Sin embargo, para alcanzar la seguridad juridica, nuestro sistema registral
se vale de dos presupuestos: La existencia de un titulo y la calificacién
registral.

Efectivamente, la seguridad juridica que busca alcanzar la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos a través de sus
operadores registrales, es la suma del titulo mas su calificacién, toda
vez que sin titulo no hay calificacién para que probablemente se pueda
incorporar unasituacion juridica a una partida registral; y sin calificacién,
los titulos por mas que estén perfectos en su aspecto formal o material,
tampoco tendrian posibilidad de tener acceso al Registro. Dicho de
otro modo, en nuestro sistema registral, para que un acto o contrato
pueda tener acceso al Registro y de ser conocimiento de todos, resulta
indispensable que al Registrador Publico encargado de la calificacién
se le presente necesariamente un titulo? conteniendo el derecho o acto
inscribible, ya sea en un instrumento publicos o privado.

La presente ponencia tiene como proposito que los Registros Publicos
como garante de la seguridad juridica, reforzar la idea que toda acogida

1 El articulo 3 inciso c) de la Ley 26366 dice: “Articulo 3.-Son garantias del Sistema Nacional de los Registros
Publicos: ...c) La seguridad juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del Registro”

2 El articulo 2010 del Codigo Civil consagra la exigencia de la presentacién del titulo para ser calificado por el
Registrador Publico. “Articulo 2010: La inscripcion se hace en virtud de un titulo que conste en instrumento
publico, salvo disposicion contraria”.
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registral debe efectuarse previa calificacion registral de un titulo, y que
éste, esto es, el titulo, no puede ser sustituido por ningin motivo. Es
decir, el presente trabajo busca corregir aquellas situaciones en los que
las traslaciones de dominio en los Registros de Bienes se efectuen en
virtud del asiento de inscripcion de sucesion intestada o testamentaria
extendida en el Registro de Personas Naturales, renunciando por
mandato de los Reglamentos vigentes a la calificacion de los documentos
que lo sostiene o fundamenta por parte de los Registradores Publicos de
los Registros de Bienes.

Para dichos efectos se tocara algunos aspectos doctrinarios sobre el titulo,
como estd regulado en el Codigo Civil y en los Reglamentos vigentes,
para finalmente resaltar que como consecuencia de la modificatoria
del articulo 2014 del Cédigo Civil, hoy mas que nunca, la calificacién
no puede efectuarse ni descansar en un asiento de inscripcion, sino en
virtud de un titulo que contenga el acto o derecho inscribible.

I. Marco doctrinario sobre los titulos

La doctrina es muy rica en esta materia, de hecho se ha escrito
mucho sobre ello; sin embargo, lo que intentaré es reforzar el
concepto de titulo como instrumento tnico de calificacion por los
operadores registrales.

Asi, algunos espafoles sefialan’: “Cuando se habla de titulo en
sentido material, se hace referencia a la causa o razén juridica
originadora del derecho inscribible: compraventa, donacidn,
permuta, etc. El titulo formal, en cambio, debemos relacionarlos
con el documento en el que se contiene aquella causa, o como dice
Roca Sastre, el titulo en sentido formal seria el documento en el que
se contiene un titulo en sentido material”.

3 Manzano Solano, Antonio y Manzano Fernandez, M. Del Mar, obra: Instituciones del Derecho Registral, pag.
171-172; editora Centro de Estudios: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia 2008.
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De lo expuesto por los citados autores nos queda claro que la causa
unica para incorporar una situacion juridica a una partida registral
se encuentra constituida por el titulo, desdoblada esta, en su
aspecto material y formal. Es concebido entonces, que la extension
de un asiento registral siempre tiene como hecho generador no un
asiento de inscripcion previamente extendido con anterioridad al
presentado, sino un titulo, titulo que puede estar constituido por un
parte judicial, parte notarial o parte administrativo; el cual incluso
puede ya estar formando parte del archivo registral.

Por su parte, otro autor espainol’, sobre el titulo menciona:
“Podemos hablar de titulos en sentido material y en sentido formal;
en el primer sentido, titulo es la razén juridica de la adquisicién,
modificacién o extincion del derecho; en el segundo sentido, titulo
es el documento que contiene o expresa un titulo material. Nufez
Lagos sostiene que en el Registro de la Propiedad no se inscriben
documentos ni actos y contratos, lo que se inscriben son titulos en
su doble significacién material y formal”.

Respecto a la cita de Nuflez Lagos, es correcto cuando afirma que
lo que se inscribe son titulos, que por supuesto en dicha hipétesis
contienen actos o contratos de naturaleza inscribible. Ampliando
dicho concepto sobre el titulo, preciso que cuando se inscribe un
titulo, entonces se inscribe una compraventa, una hipoteca, un
poder etc; sin embargo, lo que se publicita luego de su inscripcién
no son esos contratos o actos, sino en el caso de la compraventa se
exterioriza a terceros la nueva titularidad, en el caso de la hipoteca
la afectacion del inmueble, el monto por el cual esta gravado, y en el
caso del poder, se divulga las facultades del mandatario o apoderado.

4 Cano Tello, Celestino, obra: Manual de Derecho Hipotecario, pag. 185. Editorial Civitas S.A.
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Por su parte, Luis Diez-Picazo expresa’: “De todala exposicion hecha
precedentemente parece derivarse la conclusion de que en nuestro
sistema registral el objeto directo e inmediato de la inscripcién es
el titulo, entendido en sentido material y considerando como acto
o negocio juridico por virtud del cual una persona deviene titular
de un derecho”

Nuevamente, para no poner en duda del sustento juridico que
constituyen los titulos como causa en los asientos de inscripcién,
se reafirma no puede tener acogida registral un contrato o derecho
sin la presencia de un titulo.

De los conceptos plasmados por los autores citados, se consagra
que el hecho generador de la acogida registral y extensiéon de un
asiento registral se encuentra constituida por el titulo inscribible, de
tal manera que la seguridad juridica que ofrece y busca alcanzar los
Registros Publicos se encuentra resumida en la siguiente ecuacion:
Titulos + Calificacién: Seguridad Juridica.

La doctrina es uniforme respecto a la indispensable presencia de
los titulos para el operador registral, ya que sobre la base del mismo
se procedera a la calificacion tomando en cuenta los principios
registrales y los reglamentos vigentes vinculados al acto o derecho
inscribible. No he encontrado en la doctrina, el supuesto de que
un asiento registral supla al titulo como hecho generador de otro
asiento registral, y ello es asi, porque:

- El asiento registral se extiende y se agota en su contenido, no
pudiendo ser acto causal para la extensién de otros asientos
registrales.

- El Registrador Publico no puede constituirse en un ente
traslativo de asientos.

5 Diez-Picazo, Luis, obra: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Tercero, pag. 337. Editorial
Civitas, Madrid 1995.
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- El Registrador no puede renunciar a la calificacion para evaluar
la procedencia de una inscripcién, y esa calificacién, descansa
en el titulo presentado.

II. Marco normativo sobre los titulos
a) Cadigo Civil

Queda claro que normativamente y sustantivamente la
presencia ineludible de los titulos en la calificacion registral, la
encontramos en el Cédigo Civil en el articulo 2010 que dice:
“Articulo 2010.- La inscripcion se hace en virtud de titulo que
conste en instrumento publico, salvo disposicion contraria”

De dicho articulo para los operadores registrales, nos queda
claro que no podemos alejarnos del mandato imperativo de que
toda inscripcién o acogida registral se efectiia inicamente en
virtud de un titulo, sea este documento publico o privado. El
Cédigo Civil de 1984 ha previsto como unico hecho generador
de un asiento de inscripcion: el titulo; no previniendo su
elasticidad para que pueda ser sustituido por otro referente.

Del articulo 2010 antes mencionado, se concluye:

- Las situaciones juridicas que pretendan incorporarse al
registro, tiene exclusivamente como hecho generador, el
titulo.

- El titulo, por un lado, conforme al principio de titulacién
autentica puede estar constituido por un instrumento
publico (partes judiciales, notarial o administrativos); o por
otro lado, constituido por documento privado.

- La acogida de un titulo constituido por documentos
privados, puede ser autorizado no s6lo unicamente por ley,
sino también por cualquier disposicion autoritativa.
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b) Reglamento General de los Registros Publicos

Elarticulo 76 del Reglamento General de los Registros Publicos,
establece: “Se entiende por titulo para efectos de la inscripcion,
el documento o documentos en que se fundamenta inmediata
y directamente el derecho o acto inscribible y que, por si solos,
acrediten fehaciente e indubitablemente su existencia.

También formaran parte del titulo los documentos que no
fundamentan de manera inmediata y directa la inscripcion,
pero que de manera complementaria coadyuvan a que ésta se
realice...”.

Si bien el articulo transcrito en el parrafo que antecede no refiere
literalmente como hecho generador de un asiento registral,
el titulo; de su contenido se aprecia que lo declara tacitamente
cuando sefiala que el titulo es el fundamento inmediato y directo
del derecho o acto inscribible. Es mas, declara implicitamente
que el derecho o acto que pretende inscribir, queda corroborado
su existencia, por estar contenida en el titulo.

Por su parte, elnumeral III” del Titulo Preliminar del Reglamento
General de los Registros Publicos refuerza el concepto de que
el unico hecho generador de un asiento de inscripcion, que
incorpore una situacion juridica, sea el titulo; al establecer que
los asientos de inscripcidn se extiende en virtud de titulo que
conste en instrumento publico, salvo disposicion en contrario.

Delamismamaneralosarticulos 31y 32 del Reglamento General
de los Registros Publicos, han establecido que la calificacién

6 Este articulo fue incorporado mediante modificacion, en virtud de la Resolucién N° 157-2012-SUNARP/SN

7

publicado el 21-06-2012.

Texto Unico del Reglamento General de los Registros Publicos aprobado por Resolucién del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 126-2012-SUNARP-SN publicado el 19-05-2012: “Numeral III del T.P.
del RGRP: Los asientos registrales se extiende a instancia de los otorgantes del acto o derecho, o de tercero
interesado,en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo disposicién en contrario ....”
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no es otra cosa que la evaluacion de los titulos presentados al
Registro para una eventual inscripcién de los actos o derechos
que contengan; correspondiendo a las instancias registrales
confrontar la adecuacién de los titulos con los antecedentes
registrales, verificar la validez del acto o derecho contenido en
él y el cumplimiento de las formalidades correspondientes.

No cabe duda, que recogiendo lo dispuesto en el articulo 2010
del Cédigo Civil, el numeral III del Titulo Preliminar y los
articulos 7, 31 y 32 del Reglamento General de los Registros
Publicos, que en el sistema registral peruano la calificacién a
cargo del Registrador Publico a los efectos de incorporar un
acto o derecho inscribible a una partida registral, descansa
en un titulo, ya sea con presentacién nueva o contenida ya en
un titulo archivado. El Reglamento General de los Registros
Publicos no recoge que el hecho generador de un asiento
registral incorporando una situacidn juridica, esté constituido
por otro asiento registral, y considero que lo hace bien, porque
si no se estaria renunciando a la calificacién. A ello se agrega
que sigue la corriente declarada en la norma sustantiva.

c) Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios®

Hemos dicho hasta aqui que el Cédigo Civil y el Reglamento
General de los Registros Publicos, a los efectos de garantizar
la seguridad juridica de los actos que pretendan tener acogida
registral ha consagrado que el sostén o soporte de un asiento
de inscripcién incorporando un acto o derecho inscribible, se
encuentra constituido inicamente por el titulo, no previniendo
que sea sustituido por otro instituto.

8 El Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios fue aprobado por Resolucion del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP/SN publicado el 04-05-2013.
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Sin embargo, la seguridad juridica que se busca alcanzar y a
que se refiere el articulo 3 de la Ley 26366, queda entredicho
en una parte del Reglamento de Inscripciones del Registros
Predios, especificamente en lo que se refiere a las traslaciones
de dominio por sucesion, al sostener que el hecho generador
de una transferencia de propiedad en el Registro de Predios
por sucesion no sea un titulo, sino el asiento extendido en el
Registro de Sucesiones Intestada o Registro de Testamento.

Para una mejor visién, se transcribe el articulo 104 del
Reglamento indicado en el parrafo que antecede:

“Articulo 104.- Transferencia de propiedad por sucesion

Para la inscripciéon de una transferencia por sucesion debe
verificarse que previamente se haya inscrito la sucesion intestada
o la ampliacién del asiento del testamento en el Registro de
Personas Naturales del ultimo domicilio del causante o del
domicilio del testador.

Inscrita la sucesion intestada o la ampliacion del asiento de
testamento en el Registro de Personas Naturales, la inscripcién
delatransferenciaenla partida del respectivo predio se realizara
en mérito al respectivo asiento de inscripcidn y, de ser el caso, al
titulo archivado, sin necesidad de requerir documento adicional
para acreditar la identidad de los sucesores. En el asiento de
inscripcion se dejara constancia de dicha circunstancia......”

Del articulo citado, se advierte que la transferencia de dominio
por sucesion en el Registro de Predios se efectuara:

- Envirtud del asiento de inscripcion extendido en el Registro
de Sucesiones Intestada o Registro de Testamento del
Registro de Personas Naturales.

- En los casos que no define el Reglamento Inscripciones del
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Registro de Predios, en virtud del titulo archivado.

- No exige de manera imperativa que el hecho generador del
asiento de dominio, sea obligatoriamente el titulo archivado
que dio mérito a la extension en el Registro de Sucesion
Intestada o Registro de Testamento.

En la fecha, de acuerdo al Reglamento de Inscripciones del
Registrode Predios, el Registrador Publico, acorde con el articulo
104 para inscribir el derecho de propiedad por sucesiéon en una
partida del Registro de Predios le sera suficiente consultar el
contenido de la partida del Registro de Sucesiones Intestada
o Registro de Testamento; por lo que consecuentemente no
califica, sdlo se limita a transcribir lo extendido en el Registro
de Sucesiones.

d) Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad
Vehicular®

En concordancia con lo regulado en el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, el articulo 71 del
Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad
Vehicular también recoge como hecho generador de una
transferencia de propiedad vehicular por sucesion, el asiento de
inscripcion extendido en el Registro de Sucesiones Intestada o
Registro de Testamento.

Asi el articulo 71 sefiala:
“Articulo 71.- Transferencia de propiedad por sucesion
Paralainscripcion dela transferencia de un vehiculo por sucesion,

se deberd presentar una solicitud indicando la partida registral y
la oficina registral donde consta inscrita la sucesion, y.....

9 Este reglamento fue aprobado por Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Ptiblicos N°
039-2013-SUNARP-SN del 15-02-2013
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El Registrador debera verificar que se haya inscrito la sucesion
intestada o laampliacion del asiento de testamento en el Registro
de Personas Naturales del ultimo domicilio del causante o del
domicilio del testador.

De conformidad con lo establecido en el articulo 53 del
Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamento y
Sucesiones Intestadas, una vez inscrita la sucesion intestada o la
ampliacion del testamento en el Registro de Personas Naturales,
la inscripcion de la transferencia en la partida del Registro de
Propiedad Vehicular se realizara en mérito al respectivo asiento
de inscripcién y, de ser el caso, al titulo archivado, que dio lugar
a la inscripcion del acto sucesorio. En el asiento de inscripcion

»

se dejard constancia de dicha circunstancia......

Nuevamente, al igual que lo establecido en el Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, el titulo que contiene el
acto sucesorio no sera materia de calificacién por el Registrador
de Propiedad Vehicular cuando se le presente una solicitud de
transferencia de propiedad vehicular por sucesion; toda vez que
el articulo 71 dispone que la inscripcion de transferencia se hara
en mérito al asiento de inscripcion extendido en el Registro de
Personas Naturales (Registro de Sucesiones Intestada o Registro
de Testamento).

e) Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamento
y de Sucesiones Intestadas'’

Por la fecha de su aprobacion y vigencia, queda claro que es
el Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamento
y de Sucesiones Intestadas la que comenzé a sostener que el
hecho generador de una transferencia de bienes por sucesion
en el Registro de Predios o Registro de Propiedad Vehicular,

10 Aprobado por Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 156-2012-SUNARP/SN
publicado el 20-06-2012
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no sea el titulo que contenga el acto sucesorio, sino el asiento
de inscripcién ya extendido en el Registro de Testamento o
Sucesion Intestada del Registro de Personas Naturales.

Considero que a partir delo enunciado en el 53'' del Reglamento
de Inscripciones de los Registros de Testamento y de Sucesiones
Intestadas, se empez6 a regular erradamente en el Reglamento
de Inscripciones del Registro de Predios como del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Propiedad Vehicular, la no
calificacién del titulo conteniendo el acto sucesorio.

ITI. Nuevo marco normativo del articulo 2014 del cédigo civil

Nuestra sociedad en los ultimos afios viene siendo agobiada por
conductas reprochables cuyos actos de corrupcion se ha extendido
al aprovechamiento de los vacios de las normas, lo que ha permitido
que cientos de peruanos hayan sido despojados de sus propiedades,
aun cuando su derecho de propiedad se encontraban inscritos en
los Registros Publicos.

a) Articulo 2014 del Cédigo Civil

Ante esta coyuntura dificil, la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos trabajé un proyecto para modificar
el articulo 2014 del Cédigo Civil, y asi, mediante Ley 30313
publicado el 28-03-2015, se modificé el articulo referido a la fe
publica registral, con el siguiente tenor:

11 “Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamento y de Sucesiones Intestadas., articulo 53.-
Transferencia de Bienes: Las inscripciones en el Registro de Testamento y de Sucesiones Intestadas no
producen efectos traslativos en los Registros de Bienes y en el Registro de Personas Juridicas cuando se trate de
participaciones sociales.

Para efecto de realizar dicha inscripcion se deberd presentar una solicitud indicando la partida registral donde
consta inscrita la sucesion testamentaria o intestada.

La transferencia de propiedad por sucesién en el Registro de Bienes o en el Registro de Personas Juridicas, se
realizard en mérito al respectivo asiento de inscripcion y de ser el caso al titulo archivado que dio lugar a la
inscripcion del acto sucesorio. En el asiento de inscripcion se dejard constancia de dicha circunstancia”
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“Articulo 2014.- Principio de buena fe publica registral

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin
derecho de persona que en el registro aparece con facultades
para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su
derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en los
asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.

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

De la nueva version del articulo 2014 del Cédigo Civil, queda
claro que la buena fe del tercero ya no se limita al contenido
de los asientos registrales o partida registral, sino que esta se
extiende también al titulo archivado. Entonces para que un
tercero quede protegido bajo el principio de la buena fe registral,
ya no es suficiente que las causas de inexactitud se limiten al
asiento registral, sino que también dicha inexactitud tampoco
debe estar presentes en el titulo archivado.

En virtud de ello, queda de lado la mencién muchas repetidas
que el asiento registral antes de la modificatoria del articulo
2014 por la Ley 30313, constituia un modo mas de adquirir la
propiedad peseaestar viciada de nulidad. Conlaanterior versiéon
del articulo 2014, el tercero registral, pese a tener conocimiento
de eventuales nulidades, quedaba protegido en su adquisicién
si es que en la partida registral no constaba alguna mencién
sobre el vicio afectado en el derecho de su otorgante. Pese a
tener mala fe, por el solo hecho de no constar la inexactitud en
la partida registral, mantenia su adquisicion.

b) Importancia del titulo como garante de la seguridad juridica

A partir de la modificatoria del articulo 2014 del Cédigo Civil
por la Ley 30313, el titulo que haya tenido acogida registral ya
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no sélo es un documento mas del archivo registral, sino que
por su contenido tiene ahora efectos sustantivos en el trafico
inmobiliario, al haber sido considerado como un requisito mas
para que el tercero registral pruebe su buena fe.

Efectivamente, el titulo inscribible bajo el marco vigente tiene
trascendencia luego de inscripcion, toda vez que al advertirse
algun vicio en el documento que lo contiene, el tercero que
adquiera algtn derecho con dicho vicio no podra alegar buena
fe, toda vez que éste ultimo debi6 diligentemente no sélo
verificar que no haya inexactitudes en la partida registral sino
también en el titulo archivado.

Por lo indicado, el titulo registral en la fecha se ha constituido
como un garante de la seguridad juridica, toda vez que aquel
tercero que pretenda adquirir algun derecho de persona que
en los asientos de inscripciéon aparece con facultades para
otorgarlos, mantendra su derecho su inscrito y protegido por
la buena fe, si es que en el referido titulo archivado no conste
ningun vicio o inexactitud.

c) Eltitulo como fundamento de la inscripcion

Dado la nueva trascendencia que se ha dado al titulo archivado en
el articulo 2014 del Cédigo Civil, considero como lo he explicado
lineas atras, que la incorporacion de un acto o derecho inscribible
al Registro no puede escapar a la existencia de un titulo, ya que
este ultimo constituye el fundamento inmediato del asiento de
inscripcion. No puede extenderse un asiento de inscripcion
conteniendo una nueva situacién juridica, sin que exista
previamente la causa o hecho generador que la motiva, el titulo.

El titulo registral por sus efectos sustantivos, tanto en la
incorporacion de un acto o derecho, como de sus efectos en el
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principio de buena fe, debe estar presentes en todos los actos que
pretendan incorporarse al registro, no pudiendo ser sustituida
por ningiin motivo; ya que ello ocasionaria poner en riesgo la
seguridad juridica de los asientos registrales, al no tener presente
un titulo para ser calificada por el Registrador Publico y detectar
vicios que pueda afectar al acto o derecho materia de inscripcion.

El titulo en los actos de transferencia por sucesion

En la fecha de acuerdo a los articulos 104 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, 71 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Propiedad Vehicular y 53 del
Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamento
y Sucesiones Intestadas, las transferencia de propiedad por
sucesion en el Registro de Bienes no se efectuan en virtud de un
titulo, sino en virtud del asiento de inscripcién extendido en el
Registro de Personas Naturales.

El asiento de inscripcion de sucesion extendida en el Registro
de Testamento y Sucesiones Intestadas, hoy de acuerdo a los
reglamentos vigentes, se han convertido en la causa o hecho
generador de las traslaciones de dominio de inmuebles o
vehiculos, lo que acarreala no calificacion del titulo conteniendo
el acto sucesorio. Ello conlleva a que el Registrador Publico, se
convierta en un funcionario traslativo de asientos de inscripcién
del Registros de Testamento y Sucesiones Intestada al Registro
de Bienes, colocando en una situacién de riesgo la seguridad
juridica de los actos incorporados al Registro de Bienes.

Lano calificacion delos titulos de transferencia de propiedad por
sucesion en el Registro de Bienes, ocasiona que el Registrador

Publico:

- No tenga a la vista el acto sucesorio.
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- Por la falta de recurrencia del titulo archivado inscrito
en el Registro de Personas Naturales, no pueda calificar y
determinar la procedencia de su inscripcién en el Registro
de Predios o Registro de Propiedad Vehicular.

- No pueda advertir la existencia de algun vicio.

Ante la no exigencia a los Registradores Publicos del Registro
de Bienes de calificar el titulo conteniendo el acto sucesorio
inscrito en el Registro de Testamento y Sucesiones Intestadas,
puede tener los siguientes efectos:

- Se inscriba un acto traslativo de dominio en el Registro
de Bienes, cuyo hecho generador limitado al asiento de
inscripcion de sucesiones, adolezca de un vicio en el titulo
archivado que lo sustenta.

- Se desnaturalice la labor principal del Registrador Publico,
que es calificar titulo y no un ente traslativo de asientos
registrales.

- Que se conciba, que el hecho generador de un asiento de
transferencia de propiedad de un bien por sucesion, sea
el asiento de inscripcién ya extendido en el Registro de
Personas Naturales, debilita lo que se busca alcanzar con el
nuevo marco normativo del articulo 2014 del Cédigo Civil,
al darle éste ultimo al titulo archivado efectos sustantivos.

Por otro lado, no se debe confundir la calificacion que se efectua
en las solicitudes de inscripcion de sucesiones presentadas al
Registro de Testamentos o Registros de Sucesiones, con los
presentados en el Registros de Predios o Registro de Propiedad
Vehicular. En el primero se solicita la inscripcion de la sucesion
de un causante, mientras que en el segundo se busca incorporar
nuevas titularidades respecto al inmueble o vehiculo. La
calificacién varia de un registro a otro.
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IV. Propuestas

En virtud de lo antes expuesto, conforme a la doctrina, al Cédigo
Civil y la reciente modificacion del articulo 2014 del mismo, con el
fin de garantizar la seguridad juridica de los actos que se pretende
tener acogida registral, el ponente postula lo siguiente:

Modificar el articulo 104 del Reglamento de Inscripciones
del Registros de Predios, en el extremo de establecer que las
inscripciones de transferencia de propiedad por sucesion el
Registrador Publico debe tener a la vista el titulo registral
conteniendo el acto sucesorio.

Modificar el articulo 71 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Propiedad Vehicular, en el extremo de establecer
que las inscripciones de transferencia de propiedad por sucesion
debe tenerse a la vista el titulo conteniendo el acto sucesorio.

Modificar el articulo 53 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Testamento y de Sucesiones Intestadas, en el sentido
que las inscripciones de traslaciones de dominio de bienes por
sucesion, debe efectuarse en virtud de un titulo.
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Introduccion

uién puede desconocer que nuestro pais cuenta con un enorme

potencial en recursos naturales, constituyendo la mineria —

desde antafio- uno de los sectores con mayores posibilidades
de desarrollo, por ser fuente importante de generacién de recursos
fiscales, de empleo y trabajo, de ahi que su explotacion tenga el caracter
de utilidad publica e interés nacional, influyendo positivamente en el
crecimiento de nuestra economia.

*  Este articulo tiene base en la ponencia denominada “Contratos Mineros para el Proceso de Formalizacion de la
Pequeria Mineria y Mineria Artesanal. Aspectos registrales”, elaborada por el autor para el taller: “Capacitacion de
Estrategia de Saneamiento de la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal...”, llevado a cabo el 13 de febrero de 2015
a cargo del Ministerio de Energfa y Minas y la Gerencia Regional de Energia y Minas de La Libertad.
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No obstante los enormes beneficios que trae consigo la explotacion delos
recursos minerales, esta actividad minera también tiene su lado negativo.
En efecto, desde hace ya varios aflos somos testigos del crecimiento
exponencial de actividades extractivas ilicitas en el campo de la mineria
a pequena escala, principalmente en la zona amazoénica —como es el caso
de la regiéon de Madre de Dios-, debido a las altas cotizaciones del precio
de los metales, fundamentalmente el oro, en el mercado internacional; y
ante lo cual —~habiamos sefialado en un trabajo anterior'-, el Estado viene
ejerciendo acciones tendientes a su erradicacion, pues la denominada
mineriailegal einformal esla principal causa de graves dafios ambientales,
sociales, econémicos y a la salud de la poblacion.

Estas medidas se dieron concretamente a inicios de este siglo, con la
emision de la Ley N° 27651 -Ley de Formalizacién y Promocién de
la Pequefia Mineria y Minerfa Artesanal’-~ y su reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 013-2002-EM?, cuyo objetivo fue contribuir
a la formalizacién, promocién y desarrollo ordenado y eficiente de la
pequefia mineria y mineria artesanal, en armonia con el medio ambiente
y con estandares adecuados de seguridad e higiene minera. A lo largo
de estos afos, principalmente en el ultimo quinquenio, el Gobierno ha
continuado, e intensificado, esa politica de interdiccion de la mineria
ilegal, emitiendo un conjunto de normativas, como se vera luego. Sin
embargo, a pesar de los esfuerzos legales y técnicos, la realidad nos
muestra que aquella no ha sido completamente erradicada ni la mineria
informal ha sido formalizada, a pesar que el afio 2016 fue el plazo
maximo planteado inicialmente.

1 HARO BOCANEGRA, Ivan. “Reglamento de Inscripciones de Bienes vinculados a la Pequefia Mineria y Mineria
Artesanal. Comentarios a la luz de las acciones de interdiccién de la mineria ilegal”. Actualidad Civil, vol. N.° 18,
Instituto Pacifico, Lima, diciembre 2015, pp. 314-356. También puede encontrarse en la siguiente direccion:
www.derechoycambiosocial.com (Revista Electronica de Derecho). Alli desarrollamos ampliamente las causas y
consecuencias ambientales, sociales, culturales, politicas y econdmicas en relacién a la mineria informal e ilegal,
y en general de todo el marco legal de la formalizacién minera.

Publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2002.

Publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de marzo de 2002.

W N
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Una de las categorias juridicas importantes que introdujo la Ley 27651
fue la posibilidad de celebrar acuerdos o contratos de explotacion
minera artesanal, como requisito alternativo a la tenencia de derechos
mineros para acreditar la condicién de productor minero artesanal y
con ello tener algunos beneficios previstos en la mencionada normativa.
Posteriormente, con el Decreto Legislativo N° 1105%, la celebraciéon de
este contrato aparece como un instrumento legal importante destinado a
cumplir con el proceso de formalizacién de la pequefia mineria y mineria
artesanal. Es en este ambito donde juridicamente mejor se desenvuelve
dicha figura contractual.

Debemos recalcar, sin embargo, este contrato, como instrumento véalido
para extraer minerales de una concesién minera por un tercero, no es
una institucion juridica exclusiva ni nacida con ese régimen especial;
sino que perfectamente se pueden celebrar contratos de explotacion
teniendo como marco legal los principios y disposiciones generales de
la contratacion minera regulados en el Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria (en adelante, LGM)?; no teniendo como finalidad en
este caso, acreditar la condicién de minero artesanal ni servir de medio
alternativo para cumplir con el proceso de formalizacion minera.

Pues bien, en este trabajo nos abocaremos basicamente a desarrollar
el contrato de explotacién minera, de forma general; precisando que
cuando aludamos al contrato de explotacién minera artesanal regulado
en la Ley 27651 y el Decreto Legislativo 1105, lo haremos expresamente.
Aunque debemos sefialar que nuestra motivacion esta dada por el mayor
caracter practico en la actualidad de este ultimo, a propdsito del proceso
de formalizacién minera.

En ese sentido, el presente articulo estd orientado hacia dos objetivos.
Como objetivo general, analizar desde el punto de vistalegal y doctrinario

4 Que establece disposiciones para el proceso de formalizacion de las actividades de pequefia mineria y mineria
artesanal, publicado en el diario oficial EI Peruano el 19 de abril de 2012,
5 Aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, publicado en EI Peruano el 03 de junio de 1992.
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el contrato de explotacién minera, desarrollando el marco legal dentro
del cual se desenvuelve, su concepto y naturaleza juridica, finalidad,
contenido, elementos esenciales, caracteristicas principales y generales,
su relacion con otras figuras contractuales afines, importancia, requisitos
de inscripcidn, entre otros.

Y teniendo como sustento algunas ideas tedricas esenciales sobre esta
figura contractual, nuestro segundo objetivo sera analizar las mas
importantes cuestiones planteadas en la jurisprudencia del Tribunal
Registral en torno a ella, efectuando criticas y precisiones, y formulando
nuestro punto de vista, de tal modo que sirva de orientacién practica
a quienes estin inmersos en este rubro; mas ain cuando no hemos
encontrado en la bibliografia un trabajo especifico sobre este contrato
tratado en esosalcances. Es probable que el presente articulo esté propenso
a la critica —como no podria ser de otra manera-, pero constituye una
satisfaccidon personal divulgar una investigacion de enorme importancia
en la practica minera, y que ademas nos apasiona.

I. Aspectos generales vinculados al contrato de
explotacion minera

Considero indispensable para los fines de este trabajo, desarrollar
y analizar de manera previa y concreta algunas figuras legales que
tienen evidente relacion con el contrato materia de estudio. Entre ellas
el tratamiento legal en nuestro pais de los recursos naturales, pues es
fundamental conocer el sistema de dominio sobre los yacimientos
minerales que hemos adoptado. También nos abocaremos a la
institucién juridica por excelencia del Derecho Minero y que
constituye el objeto del contrato: la concesién minera. Asimismo es
de suma utilidad esbozar en esta parte el marco general de la pequefia
mineria y mineria artesanal, dentro del cual destacaremos el proceso
de formalizacién minera, a fin de comprender el contexto donde se
desenvuelve el contrato de explotacion minera artesanal.
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1.1 Régimen juridico de los recursos naturales en el
Peru

El tratamiento legal de los recursos naturales en nuestro pais
encuentra su maxima expresion juridica en el art. 66 de la
Constitucion Politica de 1993 que textualmente sefala:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables,
son patrimonio de la Nacidn. El Estado es soberano
en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizaciéon y de su otorgamiento
a particulares. La concesidon otorga a su titular un
derecho real, sujeto a la ley”.

Los recursos naturales -nos dice Andaluz Westreicher-
puede definirse como el conjunto de elementos que brinda
la naturaleza para satisfacer las necesidades humanas, en
particular, y las bioldgicas, en general. Representan aquella
parte de la naturaleza que tiene alguna utilidad actual o
potencial para el hombre. En otras palabras, son elementos
naturales que el ser humano aprovecha para satisfacer sus
necesidades materiales o espirituales; vale decir, que gozan de
aptitud para generar algun tipo de provecho y bienestar.

En nuestro ordenamiento juridico el art. 3 de la Ley N° 26821
-Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales- establece, en esa misma linea, que los
recursos naturales es “todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la
satisfaccidon de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado™, tales como las aguas (superficiales

6 ANDALUZ WESTREICHER, Carlos. Derecho Ambiental, Gréifica Bellido, Lima 2004, p. 26.
7 Lamisma definicion contiene el art. 84 de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611.
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y subterrdneas), el suelo, subsuelo y las tierras (agricolas,
pecuarias, forestales y de proteccion), la diversidad biologica
(flora y fauna), los recursos hidrocarburiferos, la atmoésfera y
el espectro radioeléctrico, los minerales, entre otros.

Se clasifican los recursos naturales en renovables y no
renovables. El Tribunal Constitucional® -siguiendo a la
Organizaciéon de las Naciones Unidas- sefala que los
primeros, los recursos renovables, son aquellos que, a pesar
de ser utilizados, pueden regenerarse y, por ende, no perecen
para su posterior aprovechamiento. Es el caso del suelo, el
agua, las plantas y los animales. Se precisa, sin embargo, que
el recurso serd renovable en la medida que su utilizacién o
aprovechamiento por el ser humano no se realice de manera
desmesurada e irracional.

LosRECURSOSNO RENOVABLES son, por su parte, aquellos
que, al ser utilizados, se agotan irremediablemente. Es el caso
de los minerales, el petréleo, el carbon, el gas natural, etc. Su
utilizacion o provecho comporta inexorablemente la extincién
de su fuente productiva, habida cuenta de su incapacidad de
alcanzar su autoregeneracion o autodepuracion’.

Segun Huapaya Tapia'® -siguiendo también a las Naciones
Unidas- los recursos naturales tienen tres caracteristicas
bien definidas: (i) son proporcionados por la naturaleza; (ii)
son capaces de satisfacer las necesidades humanas; y (iii) su
apropiacion y transformacion dependen del conocimiento
cientifico y tecnoldgico, asi como las posibilidades econdmicas
del Estado donde se encuentren ubicadas.

8 Sentencia recaida en el Exp. N.° 0048-2004-PI/TC de 01 de abril de 2005, fundamento 28.

9 Ibidem.

10 HUAPAYA TAPIA, Ramon. “El régimen constitucional y legal de los recursos naturales en el ordenamiento juridico
peruano”. En: Revista de Derecho Administrativo, editado por alumnos del Circulo de Derecho Administrativo
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, N° 14, 2014, p. 328.
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Al establecer el art. 66 de la Constituciéon que los recursos
naturales son patrimonio de toda la Nacion'!, implica —en
términos del Tribunal Constitucional'>- que:

“(...) su explotacion no puede ser separada del interés
nacional, por ser una universalidad patrimonial
reconocida por los peruanos de todas las generaciones.
Los beneficios derivados de su utilizacién deben alcanzar
a la Nacién en su conjunto; por ende, se proscribe su
exclusivo y particular goce. En ese sentido, los recursos
naturales —como expresion de la heredad nacional-
reposan juridicamente en el dominio del Estado. El
Estado, como expresion juridico-politica de la Nacidn, es
soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio que
se establece su uso y goce”.

Entonces, el Estado, en su calidad de ente juridico representativo
de la Nacidn, ejerce sobre los recursos naturales una soberania
plena y total sin mds parametros que las leyes vigentes, pero
mientras no sean extraidos de su fuente por un particular
conforme a ellas. Al respecto el art. 4 de la Ley 26821, que
desarrolla mejor los conceptos de dominio del Estado sobre
los recursos minerales y su otorgamiento a los particulares,
sefiala que “los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean
éstos renovables o no renovables, son Patrimonio de la Nacion.
Los frutos y productosde los recursos naturales, obtenidos en
la forma establecida en la presente Ley, son del dominio de los
titulares de los derechos concedidos sobre ellos”.

11 Para estos efectos, nacién debe entenderse como “el conjunto de habitantes de un pais regido por el mismo
gobierno”. Cfr. CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, Editorial Eliasta, 13va. edicion,
Buenos Aires 2002, p. 263.

12 Exp. N.° 0048-2004-PI/TC, fundamento 29.

13 En nuestro Codigo Civil los frutos se definen como “los provechos renovables que produce un bien, sin que altere
ni disminuye su sustancia” (art. 890); mientras que los productos son “los provechos no renovables que se extraen
de un bien” (art. 894).
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Aquella potestad del Estado proviene de su ius imperium, que se
concreta en la “gestion, planificacién, administracion y control™*
de los recursos naturales, es decir, tiene la facultad de establecer
los métodos de su aprovechamiento, los cuales van a depender
del recurso natural a explotar. Cualquiera que sea la modalidad,
aquel conservard el dominio de dichos recursos, asi como sobre
los frutos y productos, en tanto ellos no hayan sido concedidos
por algtn titulo a los particulares para su aprovechamiento®.

Debemos resaltar que los recursos naturales, renovables
y no renovables, si bien es cierto son concesionados a los
particulares, son bienes que integran el dominio publico
cuyo titularidad recae siempre en la esfera de la Nacidn,
por lo que se encuentran sometidos a normas especificas de
Derecho Publico, que consagran su indisponibilidad, dada
su naturaleza inalienable e imprescriptible, a tenor del art. 73
de la Constitucién, quedando, en consecuencia, excluida del
régimen juridico sobre la propiedad civil'®. Por ese motivo,
ademas, la Administraciéon Publica se reserva la facultad
de otorgar los titulos que habiliten a los particulares su
aprovechamiento econdmico, sin que ello implique un acto
discrecional sino mas bien obligatorio en la medida que el
administrado cumpla con los requisitos que la ley exige para
ese proposito. Del mismo modo faculta la intervencion de
aquella, controlando y fiscalizando la explotacién de dichos
recursos, siempre que el interés publico lo justifique.

Enlo que respecta al ambito minero, el art. II de la Ley General
de Mineria, que ratifica el texto constitucional (art. 66), sefiala:

14 Cfr. la sentencia del Tribunal Constitucional N.° 0003-2006-PI/TC de 19 de septiembre de 2006, fundamento 4.

15 En ese sentido el art. 19 de la Ley 26821expresa: “Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales se otorgan a los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada
recurso natural. En cualquiera de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos y
productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algiin titulo a los particulares”.

16 En ese sentido ha quedado expuesto en la STC N° 0048-2004-PI/TC, fundamento 100.
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“Todos los recursos minerales pertenecen al Estado,
cuya propiedad es inalienable e imprescriptible. El
aprovechamiento se realiza a través de la actividad
empresarial del Estado y de los particulares, mediante el
régimen de concesiones.”

Bajo este esquema legal, siempre que un particular pretenda
llevar a cabo una actividad comercial sobre bienes naturales,
como es el caso de los recursos minerales, susceptible de
aprovechamiento econdémico, deberd hacerse mediante el
sistema de concesiones mineras; salvo que el propio Estado
convenga que es mejor, para interés de la Nacion, ejercer su
aprovechamiento por él mismo. En virtud del primer supuesto,
el Estado habilita un titulo de concesién que otorga por tiempo
indefinido un derecho real de uso y disfrute de las sustancias
mineras a favor del concesionario, con el fin que pueda
oponerse a terceros y susceptible de ser enajenados o gravados.

Pues bien, todas las consideraciones sefialadas hasta aqui
determinan el sistema de dominio referente a los recursos
minerales que nuestralegislacionhaadoptado. No es propdsito
de este trabajo analizar en detalle las diversas clasificaciones
que en el Derecho comparado se hace de los sistemas
juridicos existentes'”. Unicamente nos limitaremos a sefialar

17 Sin embargo, a manera de ilustracion, para nosotros las teorias prevalecientes sobre el dominio originario de las
minas (a diferencia del dominio derivado que reconoce la preexistencia de otro titular), por su contenido practico
en las legislaciones vigentes, se circunscribe principalmente a dos: (i) el sistema de accesion o fundiario, de origen
romano, segun el cual el propietario del suelo o terreno superficial lo es también del subsuelo o yacimiento minero,
siendo este ultimo una parte o accesorio de aquel, ademas ambos constituyen una unidad rigiéndose por un mismo
régimen legal: el civil; y, (ii) el sistema dominialista, que rige en la mayoria de ordenamientos juridicos del mundo,
atribuye el dominio originario de los recursos minerales a la colectividad representada por el Estado, distingue
a la superficie del yacimiento cada uno con regulacion legal propia; a su vez se subdivide en dos vertientes: a)
sistema dominialista-regalista, que acepta la explotacion de minerales por los particulares a través del régimen
de concesiones, y obviamente por el mismo Estado; y b) sistema dominialista-socialista, rechaza su otorgamiento
a los particulares, siendo exclusividad del Estado su explotacion, salvo casos puntuales. La doctrina también
reconoce a un tercer sistema, que por su contenido fundamentalmente tedrico no tiene aplicacion practica en los
ordenamientos juridicos: el sistema de ocupacion o res nullius, que también se sustenta en la separacion del suelo
y el yacimiento minero, ambos sujetos a regimenes legales propios, pero con la particularidad que los yacimientos
originariamente no pertenecen a nadie, ni al propietario del suelo ni al propio Estado, siendo titular aquel que
primero lo ocupa o descubre e inicia su explotacion. Como se advierte, las diversas clasificaciones sobre el dominio
de los yacimientos mineros parten de dos supuestos basicos: la unidad del suelo y del subsuelo minero bajo un
mismo régimen legal, y la distincion entre ambos, cada uno regulado por regimenes legales diferentes.
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que nuestro ordenamiento constitucional y minero recoge
el denominado SISTEMA DOMINIALISTA-REGALISTA,
segun el cual los yacimientos mineros pertenecen a la Nacion,
y el Estado, como ente juridico representativo de esta, los
explota de manera soberana, sea por ¢l mismo o por medio
de particulares mediante el régimen de concesiones.

En virtud de este principio el Estado ejerce la propiedad sobre
los yacimientos mineros ya sean ignorados o declarados', los
cuales no pueden ser objeto de enajenacidn (inalienable) y
tampoco se pueden adquirir por el transcurso del tiempo
(imprescriptible). Asimismo este sistema se caracteriza por
su contenido social —a diferencia del sistema de accesion, que
se sustenta en la propiedad privada absoluta-, pues el derecho
de propiedad (dominio) de los particulares sobre las minas
si bien es inviolable debe ser ejercido en armonia con el bien
comun'’’, es decir, su aprovechamiento conlleva el pago de
una retribucién econdémica®.

El yacimiento minero es el lugar o sitio donde por obra de la naturaleza existen minerales que el individuo
utiliza para satisfacer sus necesidades. En la mineria, el hecho de descubrir un yacimiento, es decir de comprobar
que un espacio determinado contiene recursos minerales, no constituye informacién suficiente para decidir
explotarlo. De los yacimientos conocidos sélo algunos aprovechamos, aquellos que retinan minerales utiles
en proporcion suficiente (concentraciéon o acumulaciéon de minerales), a tal punto que constituyan riqueza
mineral o sea que tengan significacion econémica. Cfr. GARCIA MONTUFAR, Guillermo y FRANCISCOVIK
INGUNZA, Militza. Derecho Minero, 2da. Edicion, Grafica Horizonte, Lima 2002, p. 18.

Art. 70 de la Constitucion: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con
el bien comiin y dentro de los limites de ley...”. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la funcién social de
la propiedad forma parte de su contenido esencial, y tiene que ver con el ejercicio de este derecho, en armonia
con el bien comun. Esto es, que el derecho de propiedad no puede determinarse inicamente bajo la dptica de los
intereses particulares sino también de los intereses colectivos de la nacion. (Cfr. sentencia N° 0048-2004-PI/TC,
fundamentos 78-80).

Conforme al art. 20 de la Ley 26821: “Todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da
lugar a una retribucion econdmica que se determina por criterios econémicos, sociales y ambientales. La retribucién
econémica a que se refiere el pdrrafo precedente, incluye todo concepto que deba aportarse al Estado por el recurso
natural, ya sea como contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el
derecho, establecidos por las leyes especiales”. De acuerdo a este precepto existen tres tipos diferentes de retribucion
econdmica: la regalia, que es la contraprestacion del titular de la concesién minera a los gobiernos regionales y
locales por la explotacion de recursos naturales no renovables, justificada en la necesidad de la Nacién de recibir
beneficios de sus propios recursos antes de que se agoten; el canon, es la participacion de la renta econdmica
ya recaudada dispuesta por el Estado a favor de los gobiernos regionales y locales de las zonas de explotacién
de los recursos; en tanto que el derecho de vigencia es una retribucién econdémica por el mantenimiento de la
concesion, y cuyo incumplimiento la priva de efecto, constituyéndose en causal de caducidad de la misma. (Sobre
el particular confréntese la sentencia del Tribunal Constitucional N° 0048-2004-AI/TC, fundamentos 53- 55).
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El sistema dominialista parte de la distincion tedrica entre
el terreno superficial y el yacimiento minero, sujeto cada
uno de ellos a regimenes legales diferentes y propios: civil y
minero. El primero regulado por el Cédigo Civil y el segundo
por la LGM y sus leyes complementarias. Ambos constituyen
bienes inmuebles* regidos por titulos dominiales totalmente
independientes, pudiendo corresponder, total o parcialmente,
alamisma o diferentes personas®?. Del terreno puede ser titular
cualquier ente particular, inclusive el Estado mismo; y del
yacimiento es la Nacion, representada por aquel. Uno y otro
bien también originan actividades econdmicas diversas cuyo
ejercicio significara el sacrificio de uno de ellos en beneficio
del otro, aunque en la mayoria de los casos el yacimiento tiene
un mayor beneficio econdmico que el terreno®.

Este sistema de distincién entre suelo y subsuelo, cada uno
con regimenes legales propios, tiene sustento legal en el art.
954 del Codigo Civil segun el cual “la propiedad del subsuelo
no comprende los recursos naturales, los yacimientos y restos
arqueoldgicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales”.
Concordante con este precepto, el art. 9 de la LGM establece
que “la concesion minera es un inmueble distinto y separado del
predio donde se encuentra ubicada’™*.

En consecuencia —a decir del autor nacional Basadre Ayulo®-
convergen en la ley minera peruana un DOBLE DOMINIO: el
originario en poder del Estado y el derivado en el concesionario

21 Son bienes inmuebles, conforme al art. 885 del Codigo Civil: “I.- El suelo, el subsuelo y el sobresuelo; (...) 3.- Las
minas, canteras y depésitos de hidrocarburos; (...) 8.- Las concesiones mineras obtenidas por particulares”.

22 Art. 955 del Cédigo Civil: “El subsuelo o el sobresuelo pueden pertenecer, total o parcialmente, a propietario distinto
que el duefio del suelo”.

23 GARCIA MONTUFAR y FRANCISCOVIK INGUNZA, Militza. Op. cit., p. 38.

24 Otro supuesto de distincion entre la concesion minera y el terreno donde esta ubicada se encuentra mencionado
en el art. 39 de la LGM, al establecer que ‘el pago del derecho de vigencia a que estd obligado el titular del
derecho minero es independiente del pago de los tributos a que estd obligado el titular del predio”, y en caso ambas
titularidades se consoliden en una sola persona esta deberd pagar los dos tributos aplicables.

25 BASADRE AYULO, Jorge. Derecho Minero Peruano, 6ta. edicion, Grijley EIRL, Lima 1996, pp. 127-128
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sujeto al cumplimiento de condiciones que establece la ley para
su conservacion. Entonces —agrega dicho autor- el Estado viene
a ser un depositario y a su vez un administrador de la riqueza
minera y esta funcion real se realiza y ejecuta sin desprenderse
de su dominio, confiriendo al concesionario tan solo el ius
utendiy el ius frutendi dentro de su temporalidad.

Finalmente debemos sefialar un aspecto de importancia que
se deduce de los citados arts. 4 y 19 de la Ley 26821, referente
al nacimiento de la propiedad privada de los minerales,
haciendo coincidir ello con el momento de la extraccion, acto
mediante el cual los minerales extraidos sufren una doble
transformacion: por un lado, dejan de ser bienes inmuebles,
como los que permanecen en el yacimiento, pasando a la
condicién de bienes muebles; y al mismo tiempo, nace el
derecho de propiedad privada sobre esa porcion de minerales
desprendido del yacimiento, que en su condicién de productos
pasan a ser propiedad del titular de la actividad minera,
sujetos en adelante a las reglas de propiedad de estos bienes.

1.2 La concesién minera como instrumento legal para
exploracion y explotacion de minerales

Como ha quedado expuesto, en nuestro actual sistema legal el
aprovechamiento de los recursos minerales que yacen en todo
el territorio del pais requiere que el Estado, como representante
de la Nacidn, titular de dichos recursos, otorgue al interesado
los derechos necesarios para llevar a cabo las actividades
mineras de exploracion y explotacion. La modalidad juridica
utilizada para ello es a través del régimen de concesiones.

26 MARTINEZ APONTE, Humberto. “La Concesion Minera, derecho a la explotacién de los recursos de la Nacion”.
En: Advocatus, revista de los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, N° 21, 2010.
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El art. 23 de la Ley 26821 define a la concesion (en general)
como el titulo por medio del cual se otorga al concesionario
el derecho para el aprovechamiento sostenible?” de recursos
naturales concedidos, en las condiciones y con las limitaciones
que establezca el titulo respectivo. Otorga asu titular el derecho
de uso y disfrute del recurso natural concedido y la propiedad
de los frutos y productos a extraerse. También sefiala que las
concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido,
y son irrevocables en tanto el titular cumpla las obligaciones
que la legislacion exija para mantener su vigencia. Define,
asimismo, que las concesiones son bienes incorporales
registrables y susceptibles de ser objeto de disposicion,
hipoteca, cesion, reivindicacién y de cualquier derecho real,
los cuales también deberan inscribirse. Finalmente enfatiza
que el tercero adquirente de una concesion deberd sujetarse a
las condiciones en que fue originariamente otorgada.

Todos los elementos descritos en el citado art. 23 caracterizan
—desde luego- ala concesiéon minera, como lo desarrollaremos
en seguida.

La forma usual y principal de adquirir una concesién minera
es formulando un PETITORIO MINERO?. Este constituye
una solicitud o pedimento escrito de concesién minera
que formula una persona natural o juridica, nacional o
extranjera, legalmente capaz”, denominada peticionario,

27 Art. 28 de la Ley 26821: “Los recursos naturales deben aprovecharse en forma sostenible. El aprovechamiento
sostenible implica el manejo racional de los recursos naturales teniendo en cuenta su capacidad de renovacién,
evitando su sobreexplotacion y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso. El aprovechamiento
sostenible de los recursos no renovables consiste en la explotacion eficiente de los mismos, bajo el principio de
sustitucién de valores y beneficios reales, evitando o mitigando el impacto sobre otros recursos del entorno y del
ambiente”.

28 La forma derivada de adquisicion de concesion minera es bajo cualquier modalidad contractual de traslado de
dominio (compraventa, donacién, permuta, dacién en pago, aporte, etc.), sucesion, remate, entre otras. Todas
estas modalidades deberdn sujetarse a los mismos alcances que las concesiones originales.

29 Conforme a los arts. 31 y ss. de la LGM estdn incapacitados para solicitar concesiones mineras, y en general
ejercer actividades de la industria minera durante el ejercicio de sus funciones o empleos, el Presidente de la
Reptiblica; los Miembros del Poder Legislativo y del Poder Judicial; los Ministros de Estado; por citar algunos
ejemplos. Por contraposicion, todas las personas no sefialadas en dicha disposicion tienen plena capacidad
juridica para ejercer todas las actividades de la industria minera previstas en la ley.
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ante la autoridad minera competente®, generandose un
procedimiento administrativo especial®, con la finalidad de
obtener por parte del Estado, como titular absoluto y originario
de los yacimientos mineros, un TITULO HABILITANTE
bajo la modalidad de concesién minera, que le permita al
concesionario ejercer un conjunto de derechos y obligaciones
inherentes a dicho titulo, y los que la ley senale.

El procedimiento administrativo ordinario para la obtencién
de una concesiéon minera se encuentra detalladamente
desarrollado en los arts. 117 al 128 de la LGM y 12 al
25 del Reglamento de Procedimientos Mineros. Es un
procedimiento de caracter técnico y juridico que se inicia
con la formulacién por el peticionante del petitorio minero
ante la autoridad competente, y luego de transitar por varias
etapas procedimentales sujetas al cumplimiento estricto de
actos y diligencias que la ley establece para el peticionante,
la autoridad minera y otras entidades estatales que deban
intervenir, concluye con el otorgamiento por dicha autoridad
del titulo definitivo de concesién minera, el cual habilita
al concesionario el ejercicio de un conjunto de derechos y
obligaciones inherentes a ella. Este procedimiento se lleva
a cabo de acuerdo a los principios de certeza, simplicidad,
publicidad, uniformidad y eficiencia. La jurisdiccién
administrativa minera esta a cargo del Poder Ejecutivo
a través del Ministerio de Energia y Minas (en adelante,

30 Segun sea el caso, las autoridades mineras competentes para recibir, admitir a tramite, tramitar petitorios de

3

—_

concesiones mineras y otorgar los titulos correspondientes son el Instituto Geoldgico Minero y Metalurgico—
INGEMMET que tiene competencia nacional (incisos 13 y 14 del art. 3 de su Reglamento de Organizacién y
Funciones, D.S. N.° 035-2007-EM); y las Direcciones Regionales de Energia y Minas unicamente para el caso de
la pequeia mineria y mineria artesanal de alcance regional (inciso f del art. 59 de la Ley N.° 27867, Ley Organica
de Gobiernos Regionales).

Es un procedimiento especial porque los principales actos y diligencias se encuentran regulados por normas
del procedimiento administrativo minero contenidas en la LGM, el Reglamento de Procedimientos Mineros
aprobado por D.S. N.° 018-92-EM y otras leyes especiales. En caso de vacios o deficiencias de estas normas
se aplicard supletoriamente la Ley N.° 27444 -Ley del Procedimiento Administrativo General- conforme lo
dispone el numeral 2 del art. II de esta tiltima ley.
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MINEM), especificamente por el Instituto Geoldgico Minero
y Metaltrgico (en adelante, INGEMMET), y los gobiernos
regionales, por medio de la Direccién Regional de Energia
y Minas (en adelante, DREM), con lo cual se convierte en
una jurisdiccion descentralizada. Se funda, ademas, en el
principio de la doble instancia administrativa, puesto que
contra la resolucion del Jefe del INGEMMET o del Director
de la DREM, segun el caso, cabe instaurar recurso de revision
ante el Consejo de Mineria, 6rgano colegiado de segunda
instancia, con cuya resolucion concluye la via administrativa
minera. Y contra esta ultima puede interponerse un proceso
contencioso administrativo ante el Poder Judicial, el cual
tendra por finalidad declarar la ineficacia o invalidez del acto
administrativo emitido.

En relaciéon a ello, la concesién minera no es un acto
administrativo otorgado de oficio por el Administracién
Publica sino A SOLICITUD DE LA PARTE interesada,
en virtud del petitorio minero formulado con arreglo a los
requisitos establecidos legalmente®. Una vez cumplido estos
requisitos la entidad competente tiene la obligacién, por
mandato legal, de otorgar el titulo minero correspondiente®.

32 Segun el art. 17 del Reglamento de Procedimientos Mineros, en la solicitud de petitorio minero (generalmente
en formularios ya establecidos por la entidad competente) se deberd indicar la siguiente informacion:

a.

Mmoo

aQ

Los datos del peticionante, si es persona natural: sus nombres y apellidos, nacionalidad, domicilio, R.U.C. y
estado civil, y los datos de su conyuge, de ser el caso; y si es persona juridica, denominacion o razén social,
domicilio, R.U.C,, sus datos de inscripcion en los registros publicos y los datos generales de su representante
legal; si el petitorio fuere formulado por dos o més personas, se indicard los datos del apoderado comun;

. Los datos del petitorio: nombre (que no debe ser igual a otro en tramite o concesion minera otorgada),

ubicacion (distrito, provincia y departamento), su clasificacion en metélico o no metalico, el nombre de la
carta nacional y zona, su extension en hectareas, las cuadriculas de la concesién identificada con coordenadas
U.T.M., y los datos del propietario del terreno superficial donde se ubique la concesién minera solicitada, en
caso fuere conocido;

. Declaracion jurada de compromiso previo del peticionario mediante la cual este se compromete en los

términos mds generales a actuar, entre otros, con responsabilidad ambiental y social;

. El recibo de pago del derecho de vigencia correspondiente al primer afio;
. El recibo de pago del derecho de tramitacion equivalente al 10% de la ULT. vigente;

La calificacién de pequeiio productor minero, de ser el caso; y

. La copia del documento nacional de identidad o carné de extranjeria, de cada uno de los peticionarios y del

representante legal o apoderado.

33 Cfr. el art. 21 del Reglamento de Procedimientos Mineros.
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No es, en ese sentido, un acto discrecional sino obligatorio de
la Administracion. Es lo que se denomina en la doctrina un
acto reglado, formal*.

Por el titulo de concesion el Estado reconoce al concesionario
un DERECHO REAL pararealizar exclusivamente actividades
mineras de exploracién® y explotacion®* de los recursos
minerales que se encuentren dentro del area concesionada
debidamente delimitada por coordenadas Universal
Transversal Mercator (U.T.M.), conforme a lo establecido en
la resolucién que concede dicho titulo y las leyes vigentes,
sin perjuicio de las obligaciones que le correspondan?.
Obtiene, pues, por mérito del titulo, las facultades de explorar
y explotar los recursos minerales de forma INDEFINIDA,
ser propietario de las sustancias minerales extraidas, a usar
el terreno superficial (previo acuerdo con su propietario), a
solicitar servidumbre, derechos de agua, etc.

Cabe precisar que el concesionario no llega a ser propietario
sino titular de la concesion, por cuanto el dominio sobre el
yacimiento minero siempre permanece en manos del Estado
como detentador originario.

Sibienescierto el titulo que otorgala concesion minera confiere
plena legitimidad a la adquisicién de propiedad sobre los
recursos minerales extraidos, no autoriza automaticamente al
concesionario arealizarlasactividades mineras de exploracién
y explotacién, sino que este previamente debera gestionar

34 Cfr. FORNO CASTRO POZO, Xenia. “El Titulo Minero como Acto Administrativo Habilitante”. En: Revista
de Derecho Administrativo, editado por alumnos del Circulo de Derecho Administrativo de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, N° 8, 2009, p. 59.

35 La exploracion es la actividad minera tendente a demostrar las dimensiones, posicion, caracteristicas
mineralégicas, reservas y valores de los yacimientos minerales (art. 8 de la LGM).

36 La explotacion es la actividad de extraccién de los minerales contenidos en un yacimiento (art. 8 de la LGM).

37 Cfr. el art. 127 de la LGM.
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PERMISOS Y AUTORIZACIONES ADICIONALES ante
las entidades administrativas competentes, tales como el
certificado deinexistenciade restosarqueoldgicos, certificados
ambientales, permiso para la utilizaciéon del terreno
superficial mediante acuerdo previo con su propietario o la
culminaciéon de un procedimiento de servidumbre, permiso
para la utilizacion de recursos hidricos, autorizaciéon para el
uso de insumos quimicos, la misma autorizacién de inicio
de actividades de exploracion y/o explotacién de minerales,
entre otros, que son requeridos en la legislacion vigente, de
acuerdo con la naturaleza y localizacién de las actividades
que va a desarrollar®.

Un aspecto que debe anotarse es que la concesiéon minera
cuando aun esta en su etapa de petitorio no cuenta con la
aprobacion formal de la autoridad minera para llevar a cabo
actividades de exploracion y explotacién de minerales, pues
en dicha situacién es tan sélo un derecho real expectaticio,
en formacion, una esperanza de futura adquisiciéon de un
derecho que tendra existencia juridica concreta cuando se
otorgue el acto administrativo que lo materialice: la resolucién
que otorga la concesién minera con la constancia de firme®.
Ejecutar dichas actividades en etapa de petitorio constituye
una actividad ilicita®.

38 Cfr. los arts. 23 y 75 del Reglamento de Procedimientos Mineros.

39 De esta manera lo ha entendido el Tribunal Registral mediante la resolucion n.° 283-2008-SUNARP-TR-A de 26
de setiembre de 2008, fundamentos 3,4y 5.

40 El art. 307-A del Cddigo Penal, incorporado por el Decreto Legislativo 1102, regula el “Delito de Mineria
Ilegal” en los siguientes términos: “Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios y con cien a seiscientos dias multa, el que realice actividad de exploracién, extraccién, explotacion
u otros similares, de recursos minerales, metdlicos 0 no metdlicos, sin contar con la autorizacién de la entidad
administrativa competente, que cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio ambiental o sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambiental. Si el agente actué por culpa, la pena serd privativa de libertad no mayor de
tres afios y con prestacion de servicios comunitarios de cuarenta y ocho jornadas”.
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El derecho real que adquiere el concesionario, con el
que le faculta a oponer su derecho a terceros “con todos
los atributos que la ley le reconoce” (art. 10 de la LGM),
tiene NATURALEZA ADMINISTRATIVA, por cuanto el
derecho recae sobre bienes de dominio publico como son
las concesiones mineras, cualquiera sea la naturaleza de las
sustancias que contenga (metalicas y no metdlicas), y también
porque es otorgado por un ente administrativo autorizado
por ley y sustentado en normas de Derecho Publico.

Sobre el caricter de bien de dominio publico de la concesién
minera, el Tribunal Constitucional*’ ha establecido lo
siguiente:

“La concesion minera no es un contrato sino un ACTO
ADMINISTRATIVO, que determina una relacién
juridica publica a través de la cual el Estado otorga,
por un tiempo, la explotacion de los recursos naturales,
condicionada al respeto de los términos de la concesion
y conservando la capacidad de intervencién si la justifica
el interés publico*.

La concesion minera debe entenderse como un ACTO
JURIDICO DE DERECHO PUBLICO en virtud del
cual la Administracion Publica, sustentdndose en el
principio de legalidad, establece el régimen juridico de
derechos y obligaciones en la explotacién de los recursos
no renovables”.

41 Exp. N° 0048-2004-PI/TC, fundamento 108.

42 “Interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es sindnimo y equivalente al interés
general de la comunidad. Su satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de la
organizacién administrativa. La administracién estatal, constituida por érganos jerdrquicamente ordenados, asume
el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en cuenta la pronta y eficaz satisfaccion del interés piiblico” (Exp.
N.°0090-2004-AA/TC de 5 de julio de 2004, fundamento 11).
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La concesién minera obtenida por particulares (y por el
Estado con arreglo a las leyes vigentes) tiene naturaleza de
BIEN INMUEBLE, conforme es concebido por los incisos 3
y 8 del art. 885 del Cddigo Civil, susceptible de ser inscrita
en el Registro de Derechos Mineros de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos (SUNARP) a fin de hacerla
oponible a los terceros y al propio Estado, sin cuyo requisito
no surtird plenos efectos®.

Es también la concesion minera un bien DISTINTO Y
SEPARADO DEL PREDIO donde se encuentra ubicada,
regulandose cada uno de ellos por regimenes legales
diferentes: Derecho Civil y Derecho Minero; y cuyos titulos
dominiales pueden pertenecer, total o parcialmente, a la
misma o diferentes personas. La ley minera (art. 9) refiere
que las partes integrantes —labores ejecutadas tendientes al
aprovechamiento de las sustancias minerales— y accesorias
—todos los bienes de propiedad del concesionario que estén
aplicados de modo permanente al fin econdémico de la
concesion- de la concesién minera siguen la condicién de
inmueble aunque se ubiquen fuera de su perimetro, salvo que
por contrato se pacte la diferenciacion de las accesorias*.

Sobre la total independencia de la concesién respecto del
predio, el Consejo de Mineria se ha pronunciado en reiterada
jurisprudencia® expresando ilustrativamente lo siguiente:
“(...) unaconcesion minera es un inmueble distinto y separado

43 Art. 106 de la LGM: “Los actos, contratos y resoluciones no inscritos, no surten efecto frente al Estado ni frente a
terceros”.

44 Art. 887 del Codigo Civil: “Es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir, deteriorar o alterar el
bien. Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares”; art. 888: “Son accesorios los bienes que, sin
perder su individualidad, estdn permanentemente afectados a un fin econémico u ornamental con respecto a otro
bien...”; y art. 889: “Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condicion de este, salvo que la ley o
el contrato permita su diferenciacion o separacion”.

45 Véase las resoluciones n°.s 547-2015-EM/CM de 6 de agosto de 2015; 043-2000-EM-CM de 4 de febrero de 2000,
050-2002-EM/CM de 5 de junio de 2002; entre otras.
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del terreno superficial donde se ubica, consecuentemente, el
otorgamiento de un titulo de concesién minera no concede la
propiedad del terreno superficial donde se ubica la concesion.
De necesitarse el uso del terreno superficial para desarrollar
cualquiera de las actividades mineras de exploracién y/o
explotacion se requiere acuerdo previo con el propietario del
terreno superficial o la culminacién de un procedimiento de
servidumbre”.

La unidad basica de medida de la concesién minera es una
figura geométrica denominada HECTAREA, que adopta la
forma de un sélido de profundidad indefinida limitado por
cuatro planos verticales correspondientes a un cuadrado,
rectangulo o poligonal cerrado, cuyos vértices estan referidos
a coordenadas U.T.M. Las concesiones se otorgarian en
extensiones de 100 a 1,000 hectéreas, salvo cuando se ubique
en dominio maritimo que podra ser de 100 hasta 10,000
hectareas (arts. 9y 11 de la LGM).

Otras de las notas importantes de la concesién minera es su
caracter IRREVOCABLE en la medida que no se encuentre
inmersa en alguna causal de extinciéon*. También es
DIVISIBLE pudiéndose fraccionar en tantas concesiones como
sean solicitadas, guardando las extensiones minimas exigidas.

Finalmente, a nivel de resumen, en la doctrina Basadre Ayulo*
define a la concesiéon minera de la siguiente manera, que

46 De acuerdo al art. 58 de la LGM, las concesiones mineras se extinguen por caducidad, abandono, nulidad,
renuncia y cancelacion. La caducidad se produce por el no pago oportuno del derecho de vigencia o de la
penalidad, segun sea el caso, durante dos afios consecutivos (art. 59); el abandono por el incumplimiento del
interesado de las normas del procedimiento minero aplicables al titulo en formacion (art. 62); la nulidad por
haber sido formuladas por persona inh4bil, por ejemplo por el Presidente de la Republica (art. 63), la renuncia
por la dejacion voluntaria y expresa de la concesion, siendo suficiente la solicitud que presente el titular (art.
139); y la cancelacién cuando existe superposicion a derechos prioritarios, o cuando el derecho resulte inubicable
(art. 64). La consecuencia de la caducidad es la reversion de la concesién minera al Estado, por ser su detentador
originario.

47 BASADRE AYULO, Jorge. Op. cit., p. 130.
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compartimos y hacemos nuestra por contener sus elementos
y caracteres esenciales, que hemos desarrollado lineas arriba:

“Conforme a la ley peruana, la concesion es el modo
derivado por medio del cual el Estado otorga el derecho
real sobre las sustancias mineras que se encuentran en el
perimetro de esta a cualquier particular con capacidad
minera, para que realice las actividades permitidas por
la ley y la titularidad minera. Ingresa asi al patrimonio
de los particulares. Ninguna otra forma de adquisicién
originaria, salvo el contrato con el Estado, surtird efectos
juridicos validos. Conviene resaltar que el petitorio
formal origina la concesién minera. Ademas, el Estado
se reserva el dominio virtual sobre el yacimiento, veta
o filén concedido e interviene en su explotacién y en
las actividades conexas como organismo vigilante
e impositivo de contribuciones fiscales. El titulo de
concesion es irrevocable e indefinido si se cumplen las
condiciones de la ley”.

1.3. Marco legal de la pequeia mineria y mineria
artesanal

Esta figura legal ha sido reconocida oficialmente por nuestro pais
a principios de este siglo al promulgarse la Ley N° 27651 -Ley de
Formalizacién y Promociéon de la Pequefia Mineria y Mineria
Artesanal- y su reglamento aprobado por D.S. N° 013-2002-
EM. El objeto de dicha Ley, sefiala su art. 1, fue introducir en
la legislacién minera un marco legal que permita una adecuada
regulacion de las actividades mineras desarrolladas por pequefios
productores mineros y mineros artesanales, propendiendo a la
formalizacion, promocién y desarrollo ordenado y eficiente de
las mismas, en armonia con el medio ambiente y con estandares
adecuados de seguridad e higiene minera.
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La promulgacién de esta normatividad se da en un situacién
de marginacion de la llamada mineria a pequefa escala, por
la ausencia de politicas econémicas y sociales, diferenciadas
y selectivas, respecto de un Estado que en la década de los
90 inici6 su proceso la modernizacion, que incluia su marco
juridico, con la apertura de los mercados y la captacion de
la inversion privada internacional, especialmente en el sector
extractivo como la actividad minera a gran escala. Solo basta
seflalar que con la promulgaciéon del TUO de la LGM en
el afio 1992, el Estado se obligaba a proteger la pequefa y
mediana mineria (art. III, antes de su sustitucion por el art.
4 de la Ley 27651), pues en ese entonces la pequefia mineria
y la mineria artesanal ya constituia un fenémeno importante
en muchas partes del Pert y del mundo. Esa falta de atencién
a un problema real provocd un estado de informalidad e
ilegalidad de gran parte de la minera a pequefia escala, que
hasta nuestros dias se ha agravado®.

Bajo ese contexto, y habiéndose declarado la actividad
minera ilegal e informal como enemigo publico, el Congreso
de la Republica, mediante Ley N° 29815, deleg6 en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar sobre materias especificas,
con la finalidad de contrarrestar frontalmente la mineria
ilegal y, de manera integral, buscar el ordenamiento y la
formalizacion de aquellos que realizan actividades mineras en
pequefia escala y al margen de la ley; remediar los impactos
ambientales ocasionados por esta actividad; asi como
erradicar la criminalidad asociada a ella a través de medidas
de interdiccién y persecucidn penal; entre otros.

48 Sobre este marco histdrico puede cfr. el dictamen de la Comision de Energia y Minas del Congreso recaido en los
Proyectos de Ley N°s. 836-2001/CR y 845-2001/CR, los cuales dieron mérito a la Ley N° 27651.
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En ejercicio de esas facultades, el Gobierno emitié un conjunto
de normas* que configuran un nuevo marco legal para hacer
frente a la mineria ilegal en nuestro pais, entre ellas el Decreto
Legislativo 1105. Esta normativa es de particular interés para
los fines de este trabajo por cuanto regula los pasos para la
formalizacién minera, siendo la celebraciéon de contratos de
explotacidon una de las alternativas para acreditar la titularidad
del derecho minero que dicho proceso exige, como veremos
mas adelante.

Ahora bien, de acuerdo al art. III de la LGM, que precisamente
fue modificado por la Ley 27651, ‘el Estado protege y promueve
la pequefia mineria y la mineria artesanal, asi como la mediana
mineria, y promueve la gran mineria”. El art. 1 del Decreto
Legislativo 1100 ratifica este precepto al sefialar que ‘el Estado
promueve el ordenamiento y la formalizacién con inclusion social
de la mineria a pequena escala™®. Estas disposiciones denotan
que la minerfa en nuestro pais se desarrolla en funcién de
TRES ESTRATOS separados y bien definidos: la gran mineria,
la mediana mineria y la mineria en pequea escala, dentro de
esta ultima tenemos a la pequena mineria y mineria artesanal.

La GRAN MINERIA abarca todas las actividades de la
industria minera que nuestra legislacion prevé (art. VI de la
LGM.): cateo®, prospeccién®, exploracion, explotacion, labor

Decretos Legislativos 1099, que aprueba acciones de interdiccion de la mineria ilegal en el departamento de
Puno y remediacion ambiental en las cuencas de los rios Ramis y Suches; 1100, que regula la interdiccion de
la mineria ilegal en toda la Republica y establece medidas complementarias; 1101, que establece medidas para
el fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental como mecanismo de lucha contra la mineria ilegal; 1102, que
incorpora al Cédigo Penal vigente nuevos delitos sobre mineria ilegal; 1103, establece medidas de control y
fiscalizacion en la distribucion, transporte y comercializacion de insumos quimicos que puedan ser utilizados
en la mineria ilegal; 1104, que modifica la legislacion sobre pérdida del dominio; 1106, que otorga lineamientos
para lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y al crimen organizado;
y 1107, que establece medidas de control y fiscalizacion en la distribucion, transporte y comercializacién de las
maquinarias y equipos que puedan ser utilizados en la mineria ilegal asi como del producto minero obtenido
en dicha actividad. Para un mayor conocimiento sobre estos decretos legislativos, véase: IPENZA PERALTA,
César A. Manual para entender la pequefia mineria y la mineria artesanal y los decretos legislativos vinculados a la
mineria ilegal, 1ra. edicion, Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima 2012, pp. 75-128.

Este art. 1, asimismo, declaré de necesidad publica, interés nacional y de ejecucion prioritaria las acciones de
interdiccién relacionadas con la mineria ilegal, a fin de garantizar la salud de la poblacion, la seguridad de las
personas, la conservacion del patrimonio natural y de los ecosistemas fragiles, la recaudacion tributaria y el
desarrollo de actividades econdmicas sostenibles.

El cateo es la actividad conducente a poner en evidencia indicios de mineralizacién por medio de labores mineras
elementales (art. 1 de la LGM).

La prospeccion es la actividad de investigacion conducente a determinar areas de posible mineralizacion, por
medio de indicaciones quimicas y fisicas, medidas con instrumentos y técnicas de precision (art. 1 de la LGM).
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general®, beneficio™, comercializaciéon® y transporte minero*.
Se caracteriza por ser altamente mecanizada y por explotar
yacimientos de clase mundial principalmente a cielo abierto™.
La actividad que se realiza en la gran mineria es con una
capacidad productiva mayor a 5,000 toneladas métricas por dia

(TM/d).

La MEDIANA MINERIA, por su parte, agrupa alrededor de
100 empresas que operan unidades mineras principalmente
subterraneas. Este sector, si bien se caracteriza por contar
con un considerable grado de mecanizaciéon y adecuada
infraestructura, limita sus operaciones a la extraccién
y concentraciéon de minerales, por lo que la fundicién y
refinacién principalmente estan a cargo de empresas de la
gran mineria®. En este estrato la actividad se realiza con una
capacidad productiva entre 350 y 5,000 TM/d.

La PEQUENA MINERIA, segun se desprende del vigente
art. 2 de la Ley 27651, es la actividad minera habitual de
explotacion y/o beneficio directo de sustancias metalicas
y no metalicas ejercida a pequefa escala, llevadas a cabo
unicamente por personas naturales o conjunto de personas
naturales, o personas juridicas conformadas por personas
naturales, o por cooperativas mineras o centrales de
cooperativas mineras sin proposito de lucro, dentro de los

53 Labor general es la actividad minera que presta servicios auxiliares, tales como ventilacion, desagiie, izaje o
extraccion a dos o mas concesiones de distintos concesionarios (art. 19 de la LGM).

54 Beneficio es el conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o fisico-quimico que realiza su titular para extraer o
concentrar las partes valiosas de un agregado de minerales y/o para purificar, fundir o refinar metales. Comprende
las siguientes etapas: a) la preparacion mecanica, proceso por el cual se reduce de tamano, se clasifica y/o lava
un mineral; b) la metalurgia, conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o fisicos-quimicos que se realizan para
concentrar y/o extraer las sustancias valiosas de los minerales; y c) la refinacién que es el proceso para purificar
los metales de los productos obtenidos de los procedimientos metalurgicos anteriores (art. 18 de la LGM).

55 No existe una definicién legal de esta actividad. El art. 3 de la LGM se limita a sefialar que la comercializacién de
productos minerales es libre, interna y externamente y para su ejercicio no se requiere el otorgamiento de una
concesion. Sin embargo, la comercializacién puede definirse como la compraventa de minerales o la celebracién
de otros contratos que tengan por objeto la negociacién de cualquier producto resultante de la actividad minera.

56 Transporte es un sistema utilizado para el transporte masivo y continuo de productos minerales, por métodos no
convencionales. Los sistemas a utilizarse podran ser: fajas transportadoras, tuberias o cable carriles (art. 22 de la LGM).

57 Cfr. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario minero 2014, 1ra. edicién, Lima, marzo 2015, p. 16.

58 Ibidem.
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limites de extensidn y capacidad instalada de produccién y/o
beneficio establecidos legalmente, utilizando métodos y/o
equipos medianamente tecnificados y empleo de mano de
obralocal, con la finalidad de mejorar las condiciones de vida
de las poblaciones aledafas y, por consiguiente, fortalecer su
desarrollo a nivel nacional. Los limites de esta actividad son
de entre 1,000 hasta 2000 hectdreas y/o con una capacidad
productiva entre 25 y 350 TM/d.

En cuanto a la MINERIA ARTESANAL es también aquella
actividad llevada a cabo por las mismas personas para la
pequefiamineriaydentro deloslimites de extensiony capacidad
que la ley establece, pero utilizando intensivamente su propia
mano de obra y métodos manuales™ y/o equipos basicos®, con
la finalidad esencial de subsistencia de quienes la ejercen®,
generando, ademds, beneficios colaterales productivos en
las areas de influencia de sus operaciones, que son las mas
apartadas y deprimidas del pais, constituyéndose en polos de
desarrollo. Se realiza sobre 100 hasta 1000 hectareas y/o con
una capacidad productiva menor a 25 TM/dia.

Como seadvierte, la diferencia entrelos tipos de mineria esta en
funcidn, uno respecto del otro, a la calidad de personas que lo
realizan; el tipo de actividad de la industria minera; la finalidad
de su ejercicio; los medios y métodos usados en su ejecucion; y

59 Métodos manuales son aquellos que involucran la fuerza fisica, habilidad manual y destreza personal, para la

extraccion y escogido de minerales, asi como para la recuperacion de metales por métodos sencillos de beneficio
tales como gravimetria, amalgamacion, cianuracion, lixiviacion y otros en pequefia escala (art. 2 del D.S. N.°
013-2002-EM).

60 Equipos bdsicos son las lampas, picos, combas, barretas, cinceles, carretillas, carros mineros, zarandas,

6

—

quimbaletes, maritatas, tolvas, perforadoras eléctricas y bombas eléctricas de hasta cuatro pulgadas de didmetro
y de hasta 25 HP, y demds elementos y equipos similares, para la extraccion y beneficio de sustancias auriferas,
cupriferas, polimetélicas y no metalicas. (Cfr. art. 2 del D.S. N.° 013-2002-EM).

Actividad minera como medio de sustento es aquella realizada por los productores mineros artesanales, en el
ambito de una circunscripcidn territorial, cuyos productos estin destinados al sustento familiar. No constituye
actividad minera de sustento la transferencia o cesion de su derecho minero, salvo para la realizacion de tal
actividad; ni la celebracion de acuerdo o contrato de explotacién sobre el total o parte del drea de su derecho
minero (Cfr. art. 2 del D.S. N.° 013-2002-EM).
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la amplitud de la actividad, la cual toma en cuenta la capacidad
productiva (segun el nimero de toneladas métricas que se
produce por dia) y el tamafio de la concesién minera (segn el
numero de hectdreas que se posee). La mediana y gran mineria
se asimilan, por otro lado, en el tamafo de la concesion minera
que poseen que en cualquier caso es mayor a 2,000 hectareas,
en muchos casos también en la finalidad y en la calidad de
personas que llevan a cabo la actividad minera. En cuanto a los
dos tipos de mineria a pequeiia escala estas son asimilables en
los dos primeros criterios, aunque también en muchos casos
ambos podrian ejercerse para mejorar las condiciones de vida
de las poblaciones aledafias y de su propia subsistencia y sus
familias, pues las diferencias son sutiles; y en los otros si existen
marcadas diferencias, sobre todo en la cantidad de hectareas
que se posee como en la capacidad de produccién minima y
maxima diaria.

Las diferencias entre las categorias juridicas pequefia mineria
y mineria artesanal parte de los requisitos que el art. 91 de la
LGM exige para tener las condiciones de pequefio productor
minero y productor minero artesanal.

Asi, de acuerdo a dicha norma son PEQUENOS
PRODUCTORES MINEROS los que:

i. Enforma personal o como conjunto de personas naturales,
o personas juridicas conformadas por personas naturales
0 cooperativas mineras o centrales de cooperativas
mineras se dedican habitualmente a la explotaciéon y/o
beneficio directo de minerales; y

ii. Posean, por cualquier titulo, hasta 2,000 hectareas, entre
denuncios, petitorios y concesiones mineras; y, ademas.

iii. Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada
de produccién y/o beneficio no mayor de 350 TM/d.
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En el caso de minerales no metdlicos y materiales de
construccion, el limite maximo de la capacidad instalada
serd de hasta 1200 TM/d. Y en el caso de los yacimientos
metalicos tipo placer (“lavaderos”), sera de 3,000 m3/d.

Y son PRODUCTORES MINEROS ARTESANALES los que:

ii.

iii.

En forma personal o como conjunto de personas
naturales o personas juridicas conformadas por personas
naturales, o cooperativas mineras o centrales de
cooperativas mineras se dedican habitualmente y como
medio de sustento, a la explotacion y/o beneficio directo
de minerales, realizando sus actividades con métodos
manuales y/o equipos basicos;

Posean, por cualquier titulo, hasta 1,000 hectareas, entre
denuncios, petitorios y concesiones mineras; o hayan
suscrito acuerdos o contratos con los titulares mineros; y,
ademas;

Posean, por cualquier titulo, una capacidad instalada
de produccién y/o beneficio no mayor de 25 TM/d. En
el caso de minerales no metalicos y de materiales de
construccion, el limite maximo de la capacidad instalada
sera de hasta 100 TM/d. Y en el caso de los yacimientos
metalicos tipo placer, serd de 200 m3/d.

La condiciéon de pequeio productor minero o productor
minero artesanal estd en funcion al cumplimiento ineludible
de la concurrencia de los requisitos de extension (cantidad de
hectareas) y capacidad de produccién diaria. Su verificacién
esta a cargo de la Direccion General de Mineria del MINEM,
quien emitira la respectiva constancia calificindolo como
tales, y cuya vigencia sera de dos afos, renovable.
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En cuanto a la MINERIA ILEGAL, esta es definida en el
literal a del art. 2 del Decreto Legislativo 1105 como aquella
actividad ejercida por persona, natural o juridica, o grupo de
personas organizadas para ejercer dicha actividad, usando
equipo y maquinaria que no corresponde a las caracteristicas
de la actividad minera que desarrolla (sea pequefilo minero
o minero artesanal conforme al art. 91 citado) o sin cumplir
con las exigencias de las normas de caracter administrativo,
técnico, social y medio ambiental que rigen dichas actividades,
o que se realiza en zonas prohibidas® para su ejercicio.

Por su parte serd MINERIA INFORMAL (literal b del
citado art. 2) cuando dicha actividad se realiza en zonas no
prohibidas para la actividad minera y quienes la ejercen,
ademas, hayan iniciado un proceso de formalizacion.

Como se advierte el criterio diferenciador entre minerias
ilegal e informal estd en funcién al lugar donde se ejerce la
actividad minera, segtn se lleve a cabo en zona prohibida o
no prohibida para la mineria, en este ultimo caso, ademads,
que la persona o grupo de personas hubieren solicitado el
proceso de formalizacion.

Existen otras disposiciones legales complementarias dadas
por el gobierno central durante este tiempo, con la finalidad
de coadyuvar al proceso de formalizacién definitivo de la
mineria ilegal e informal®, que en su inicio estuvo previsto

62 Zonas prohibidas son por ejemplo las riberas de rios, lagos, lagunas; cabeceras de cuenca, zonas de
amortiguamiento, reservas y zonas arqueologicas; dreas declaradas como de no admisién de petitorios mineros;
areas de prospectos y/o proyectos mineros insertos en proceso de promocion de la inversion privada y/o que
cuenten con garantias y medidas de promocién a la inversién; zonas urbanas o de expansion urbana; dreas
naturales protegidas (parques y santuarios nacionales, reservas nacionales, comunales y paisajisticas, refugios
de vida silvestre, bosques de proteccion, cotos de caza y dreas de conservacion regionales); bosques o zonas
boscosas; red vial nacional, oleoductos, cuarteles, puertos u obras de defensa nacional e instituciones del Estado
con fines de investigacion cientifico—tecnoldgico; etc.

63 Por ejemplo, el D.S. N° 029-2014-PCM, que aprobd la Estrategia de Saneamiento de la Pequefia Mineria y de la
Mineria Artesanal.
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que concluiria el afio 2016, pero como se sabe aun existen
dificultades técnicas y legales® para terminar con dicho
proceso. Debe pues, el Estado, continuar ejerciendo acciones
concretas para ello.

1.4. El proceso de formalizacion minera

El proceso de formalizacién de la pequefia mineria y mineria
artesanal esta definido en el art. 3 del Decreto Legislativo
1105 como ‘aquél mediante el cual se establecen y administran
los requisitos, plazos y procedimientos para que el sujeto de
formalizacién pueda cumplir con la legislacién vigente”. Este
sujeto puede ser una persona natural, juridica o un grupo
de personas organizadas para ejercer actividad minera.
Dicho proceso se inicia con la presentacion de declaracién
de compromisos y concluye con la autorizacién para inicio/
reinicio de actividades de exploracién, explotacién y/o
beneficio de minerales por parte del Gobierno Regional, a
través de su DREM, previa opinion favorable del MINEM.

La normativa ha sefalado los pasos necesarios para que el
minero informal sea considerado como formal. Asi el art. 4
del mismo dispositivo legal sefiala los siguientes:

i. Presentacion de declaraciéon de compromisos (ante el
Gobierno Regional).

ii. Acreditacion de titularidad, contrato de cesion,
ACUERDO O CONTRATO DE EXPLOTACION sobre
la concesién minera (inscrito en Registros Publicos).

64 Este tema ya lo hemos evidenciado en otro lado. Por ejemplo, a la fecha ningin bien mueble, acto o derecho
vinculado a la pequena mineria y mineria artesanal (cargadores frontales, excavadoras, compresoras, perforadoras,
entre otros) ha sido inscrito en el Registro de Bienes Muebles vinculados a la Pequena Mineria y Mineria Artesanal
de la SUNARP, por no haber identificado el Ministerio de Energia y Minas dichas maquinarias, lo que hacen ver
que los objetivos de contrarrestar la mineria ilegal y promover el ordenamiento y la formalizacién de los pequefios
y mineros artesanales no se estin cumpliendo. Cfr. HARO BOCANEGRA, Ivan. “Reglamento de Inscripciones de
Bienes vinculados a la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal...”. Op. cit., pp. 353-354.
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iii. Acreditacién de propiedad o autorizaciéon de uso del
terreno superficial (inscrito en Registros Publicos).

iv. Autorizacién de uso de aguas (por la Autoridad Nacional
del Agua)

V. Aprobaciéon del instrumento de gestion ambiental
correctivo (se gestiona ante el Gobierno Regional).

vi. Autorizacién para inicio/reinicio de actividades de
exploracion, explotacion y/o beneficio de minerales (por
el Gobierno Regional, previa opinién del MINEM).

Con la presentacion de la referida declaracién de
compromisos el solicitante se encuentra dentro del proceso
de formalizacién. Cada paso es un requisito del anterior,
sin perjuicio de que algunos pudieran tramitarse de manera
simultanea. Empero, adicionalmente a los 6 requisitos
sefialados, el sujeto de formalizaciéon debe contar con un
Certificado de Inexistencia de Restos Arqueologicos respecto
del area donde se lleva a cabo la actividad minera, el cual serd
otorgado por el Ministerio de Cultura. Ademas debera contar
con un Certificado de Capacitacidon basica requerida para el
ejercicio de la actividad minera materia de formalizacion,
emitido por el gobierno regional competente. También debe
contar con una Constancia de Registro de las Maquinarias
que se utilizaran para el desarrollo de las actividades mineras
en la SUNARP®.

En lo que concierne a la acreditacion de titularidad mediante
el acuerdo o contrato de explotacion sobre la concesién
minera debidamente inscrito en registros publicos, el art. 6
del Decreto Legislativo 1105 establece:

65 La inscripcion de estas maquinarias se efectiia conforme al Reglamento de Inscripciones de Bienes vinculados
a la Pequena Mineria y Mineria Artesanal en el Registro de Bienes Muebles, aprobado por Resolucién N
091-2013-SUNARP-SN. Sobre este tema véase nuestros comentarios a dicho reglamento: Op. cit.
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“El titulo de concesién minera no autoriza por si
mismo a realizar las actividades mineras de exploracién
ni explotacion, sino que para dicho fin se requiere
de determinadas medidas administrativas o titulos
habilitantes establecidos por ley.

La acreditacion a que se refiere el presente articulo
podra darse mediante la suscripcion de un contrato
de cesion o de un acuerdo o contrato de explotacion,
de acuerdo a lo establecido en la legislacion vigente.
Los contratos anteriormente mencionados deberan
encontrarse debidamente inscritos ante la SUNARP.

Mediante la suscripcion del contrato de cesion minera,
conforme se encuentra establecido en la ley de la
materia, el sujeto de formalizacién que lo suscriba se
sustituye en todos los derechos y obligaciones que tiene
el cedente.

Mediante la suscripcion del acuerdo o contrato de
explotacién, el titular del derecho minero quedara
liberado de la responsabilidad solidaria respecto de
las obligaciones ambientales y de seguridad y salud
en el trabajo que asume el minero interesado en su
formalizacion. El acuerdo o contrato de explotacion en
el marco del presente proceso de formalizacion podra
ser suscrito utilizando el modelo contenido en el Anexo
2 del presente dispositivo.

Los Gobiernos Regionales o el MINEM podran
intervenir, a solicitud de las partes, como intermediarios
en las negociaciones de los acuerdos o contratos
de explotacion, ejerciendo el papel de facilitador y
orientador de las partes en negociacion”
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Debe destacarse de este dispositivo legal que el contrato de
explotacion al igual que el de cesiéon minera® constituyen
MEDIOS ALTERNATIVOS PARA ACREDITAR LA
TITULARIDAD que permita al sujeto de formalizacion
cumplir con su objetivo de formalizarse, debiendo dichos
contratos constar inscritos en el Registro de Derechos Mineros,
en la partida electrénica correspondiente a la concesion
minera objeto del contrato. La otra forma de acreditacion es,
naturalmente, con la titularidad originaria sobre la concesion.

Cumplidos los pasos sefialados y previa opinion favorable del
MINEM, el art. 12 del citado decreto legislativo establece que
el gobierno regional correspondiente emitird la resolucion de
inicio y/o reinicio de actividades de exploracion, explotacién
y/o beneficio de minerales, conla cual culminara el proceso de
formalizacion, considerandose como formales a las personas
naturales o juridicas que se sometieron a dicho proceso,
pudiendo ejercer las actividades mineras correspondientes
de manera licita.

Finalmente conviene sefialar las ventajas que tienen los
mineros formalizados, entre las que destacamos las siguientes:
les permite permanecer en su drea de operaciones, sin tener
que ser desalojados, pudiendo invertir en su actividad
sin temer ningin riesgo de pérdida; genera derechos
incuestionables, que eliminan los conflictos que pudieran
surgir con la comunidad y/o con terceros; permite adquirir
los insumos que se utiliza en las labores mineras a precio de
mercado, sin tener que pagar sobreprecios; son beneficiados
con incentivos legales en el aspecto laboral, salud y seguridad,
asi como en programas de capacitacion en el drea legal,

66 El contrato de cesion minera es el equivalente al contrato de arrendamiento regulado en el Cédigo Civil, pero
con particularidades propias. En virtud de aquel, conforme lo senala el art. 166 de la LGM, ‘el concesionario
podra entregar su concesion minera, de beneficio, labor general o transporte minero a tercero, percibiendo una
compensacion. El cesionario se sustituye por este contrato en todos los derechos y obligaciones que tiene el cedente”.
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técnica, y de gestion ambiental; permite acceder a créditos y

L bues puede utili .
financiamientos, pues puede utilizar el derecho minero como
garantia de pago; entre otros®.

Es pues, este, el contexto normativo y factico donde
concretamente el contrato de explotacién minera artesanal se
desenvuelve.

II. El contrato de explotacion minera

La Ley General de Mineria no define a los contratos mineros®;
mas, si remite que estos se rigen por las reglas generales del derecho
comun (Codigo Civil), en tanto no se oponga a dicha ley especial
(art. 162). Las disposiciones del cddigo sustantivo, a su vez, se
aplican supletoriamente a las relaciones y situaciones juridicas
reguladas por otras leyes, como la Ley Minera, siempre que no sean
incompatibles con su naturaleza (art. IX). En esa linea, los contratos
mineros tendrdn que definirse necesariamente en consonancia con
lo que estipula la normativa civil, con las particularidades propias
de la normativa minera.

67 Sobre las ventajas de ser un minero formal, cfr. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. “Guia para los Pequefios
Mineros y Mineros Artesanales. ;Qué debo saber para ejercer actividades mineras formalmente?”, 2 edicién, Lima,
2011, pp. 14-15. Como contraparte -ibidem- se muestran las desventajas de ser un minero informal, asi tenemos:
(i) genera inestabilidad laboral, al no contar con un drea permanente de trabajo; (ii) lo expone a constantes
conflictos, dentro de la comunidad y frente a terceros; (iii) le impide realizar inversiones que permitan mejorar
sus operaciones, ya que tiene el constante peligro de ser desalojado en cualquier momento; (iv) obliga a pagar
sobreprecios —en los llamados “mercados negros”- al momento de comprar los insumos que utiliza en sus
labores mineras; (v) no le permite acceder a los beneficios minimos que otorga la ley, tanto en el aspecto laboral,
como de salud y seguridad; (vi) le dificulta ser sujeto de crédito o tener acceso a fuentes de financiamiento que
permitan el desarrollo de sus actividades; (vii) no accede a las medidas adicionales de apoyo al sector, tales como
capacitaciones legales, tecnoldgicas, operativas, administrativas y de gestién ambiental, que ha establecido la
legislacion en favor de los mineros formales; entre otras.

68 El Titulo Décimo Tercero de la LGM regula expresamente los contratos mineros con los nomen iuris siguientes:
transferencia, cesion minera, opcion, hipoteca, prenda (derogada por la Ley 28677), sociedades contractuales y
legales, y de riesgo compartido o joint venture. Sin embargo, segin la misma LGM (arts. 104 y 108) la contratacién
minera es de enumeracién abierta (numerus apertus), pudiéndose celebrar contratos y/o actos de cualquier
naturaleza, siempre que se relacionen con actividades mineras y no infrinjan normas de orden publico, por ejemplo
el caso tipico es la servidumbre no regulada en esta Ley, otro caso es el contrato de explotacion minera artesanal a
que se refiere la Ley 27651. Refuerzan esta tesis abierta los arts. 6 y 42 del Reglamento de Inscripciones del Registro
de Derechos Mineros, aprobado por resolucion N° 052-2004-SUNARP-SN de 12 de febrero de 2004.
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El art. 1351 del Cédigo Civil define al contrato como “el acuerdo
de dos o0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial” Dicho acuerdo se forma por la
perfecta coincidencia entre la propuesta y la aceptacion, esto es,
el consentimiento de las partes, el cual se exterioriza mediante
sus respectivas declaraciones de voluntad; requiriéndose, ademas,
para su validez y eficacia, otros requisitos esenciales como la plena
capacidad de las partes, que el objeto sea fisica y juridicamente
posible, tenga fin licito y observarse la forma prescrita bajo sancién
de nulidad, conforme lo dispone el art. 140 del citado Cédigo.

En tal sentido, debe entenderse por CONTRATO MINERO al acuerdo
de dos o mas voluntades destinadas a crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica de caracter patrimonial derivada de la ejecucion
de actividades de la industria minera reguladas en la LGM, como son
el cateo, prospeccion, exploracion, explotacion, labor general, beneficio,
comercializacion y transporte minero; y de todas aquellas que el Estado
las califique como tales®. Son pues, los contratos mineros, instrumentos
legales mediante los cuales se crean regulan, modifican o extinguen
derechos y obligaciones en las diferentes fases de la industria minera
sefialadas. Una vez celebrado el contrato minero este constituye para el
beneficiario titulo suficiente para el ejercicio pleno dela actividad minera
contratada, sin perjuicio de obligaciones adicionales que la ley prevé.

2.1. Definicion

Como hemos venido exponiendo, la explotacion es la actividad
de la industria minera que tiene por finalidad la extraccion
de los minerales contenidos en un yacimiento. Se lleva a
cabo mediante la actividad denominada “desarrollo” que es el

69 La intervencion del Estado en la calificacion de las actividades mineras objeto de los contratos mineros es solo
aparente, en tanto la contratacién minera se desenvuelve plenamente dentro del 4mbito del Derecho Privado,
limitdndose en este campo a la inscripcién de los contratos en los registros publicos. Desde luego se evidencia
una mayor y plena intervencion del Estado en otros aspectos como en la jurisdiccion minera. Asi: BELAUNDE
MOREYRA, Martin. Derecho Minero y Concesion, 5ta. edicion, Editorial San Marcos, Lima 2013, p. 261.
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conjunto de operaciones necesarias que realiza el concesionario
para hacer posible la explotacion, extraccion o captacion de los
minerales yacentes en el subsuelo del area de la concesion.

Los sistemas técnicos clasicos para llevar a cabo la extraccion de
minerales son dos: (i) a cielo o tajo abierto, que se usa cuando los
minerales a explotar se ubican casi en la superficie del terreno,
dispersos o diseminados, o se encuentran al aire libre; y (ii) a tajo
cerrado o subterraneo, el cual se ejecuta en socavones, galerias o
tuneles, pues el mineral se encuentra en el subsuelo en forma de
vetas o filones. El método a usar dependera de varios factores,
fundamentalmente de las caracteristicas del yacimiento.

Para ejercer esta actividad se requiere de un titulo de concesién
minera otorgado por la autoridad minera competente
(INGEMMET o DREM, segun el caso). Con este titulo
el concesionario esta habilitado legalmente para ejercer
exclusivamente no solo las labores de explotacion de minerales
dentro de un area delimitada por coordenadas U.T.M., conforme
alo establecido en dicho titulo y alas leyes vigentes, sin perjuicio
de las obligaciones que le correspondan, sino también labores
de exploracion. Esta actividad minera, fase previa indispensable
para la explotacion, tiene por finalidad demostrar las
dimensiones, posicion, caracteristicas mineralogicas, reservas
y valores de los yacimientos minerales™.

70 A nivel de derecho comparado el Cédigo de Minas colombiano (Ley 685 de 15 de agosto de 2001) contiene
una definiciéon muy ilustrativa de esta actividad minera que nos puede servir de complemento. Refiere que “los
estudios, trabajos y obras a que estd obligado el concesionario durante el periodo de exploracién por métodos de
subsuelo, son los necesarios para establecer y determinar la existencia y ubicacion del mineral o minerales contratados,
la geometria del depdsito o depdsitos dentro del drea de la concesion, en cantidad y calidad econémicamente
explotables, la viabilidad técnica de extraerlos y el impacto que sobre el medio ambiente y el entorno social puedan
causar estos trabajos y obras”. Los trabajos de exploracion ‘Se ejecutardn con estricta aplicacion de los criterios y
reglas de orden técnico, propios de las ciencias y prdcticas de la geologia y la ingenieria de minas, asi como con las
normas y guias adoptadas por el Gobierno”. Y ‘estardn dirigidos a establecer y calcular técnicamente las reservas
del mineral o minerales, la ubicacion y caracteristicas de los depésitos o yacimientos, la elaboracion detallada del
plan minero por ejecutarse, los medios y métodos de explotacion, y la escala y duracion factibles de la produccion
esperada” (arts. 78, 79 'y 80).

Un ejemplo concreto que grafica la exploraciéon minera es el desarrollo de bocas de mina, niveles, subniveles,
chimeneas, depésitos para minerales extraidos, etc., que supone la preparacion técnica viable para iniciar las
labores de explotacion de minerales ubicados.
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En ese sentido, de forma general, puede definirse al contrato
de explotacion minera como el acuerdo entre el titular de
concesion minera (Titular Minero) y otra persona natural
o juridica legalmente capaz (Operador Minero), con la
finalidad que este ultimo desarrolle y ejecute exclusivamente
la extraccion de minerales en una parte perfectamente
definida o en el area total de la concesién, a cambio de una
contraprestacion a favor del titular y por un plazo determinado
o indeterminado, al cabo del cual el Operador devolvera
la concesién en la situacién que se encuentre, no siendo
responsable de la disminucion de sustancias minerales que a
consecuencia de la explotacion sobrevenga, sin perjuicio de
remediar los dafios ambientales, sociales o de otra indole que
por esa misma razon se hayan generado.

Y una definicion especifica vinculada a la mineria a pequeia
escala la encontramos en el art. 18 del D.S. N° 013-2002-EM,
segun el cual “por el acuerdo o contrato de explotacion el titular
de un derecho minero autoriza a personas naturales o juridicas
a desarrollar actividad minera artesanal para extraer minerales
en una parte o en el area total de la concesion minera, a cambio
de una contraprestacion”. La particularidad de este contrato
especial es que constituye un requisito alternativo a la tenencia
de derechos mineros para acreditar la condicién de productor
minero artesanal segin lo previsto en el art. 91 de la LGM.

La nocién general de contrato de explotacion debe aplicarse
a la contrataciéon minera del régimen comun, mas no al
régimen especial de la pequefia mineria y mineria artesanal
que tiene elementos particulares, aunque ambas —como se
podra advertir- tienen elementos comunes. La caracteristica
mas saltante en el caso de la explotacion minera artesanal
es que dicha actividad se desarrolla con la finalidad esencial
de subsistencia del Operador y de su familia, y de mejorar
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las condiciones de vida de las poblaciones aledafas a las
operaciones de explotacion.

Debemos anotar que en la practica cominmente sucede
que en virtud de este contrato, si bien tiene el nomen iuris
de “explotaciéon minera’, también se otorga el derecho de
exploracién, de tal manera que el Operador ejecute, a su
manera, los estudios, trabajos y obras necesarios para la
extraccion de minerales que él mismo va desarrollar.

2.2. Naturaleza juridica

El contrato materia de estudio no constituye un acto de
disposicion, puesla concesion minera o parte de ella, entregada
para su explotacion, se mantiene en el dominio del Titular.
Tampoco constituye una forma de arrendamiento, aunque
tengan caracteristicas similares, pues el Operador no podria
cumplir con su obligacién de devolver la concesiéon minera
al Titular, luego de vencido el plazo, en el estado en que lo
recibi6 sin mas deterioro que el de su uso ordinario, conforme
lo establece el art. 168, inciso 10, del Codigo Civil.

Por este contrato el Titular Minero (concesionario o cesionario,
segun el caso’) se obliga a entregar su concesiéon minera o
parte de ella, a favor de un tercero denominado Operador
Minero, para que este extraiga minerales, y eventualmente
también explore, a cambio de una contraprestacion en
beneficio de aquel. Dicha explotacién se otorga A TITULO

71 El cesionario, por virtud de los arts. 166 (“el cesionario se sustituye por este contrato en todos los derechos y
obligaciones que tiene el cedente”) y 170 (‘el contrato de cesion minera podrd ser transferido en su totalidad a tercero,
con el consentimiento expreso del cedente”) de la LGM, esta habilitado para celebrar todo tipo de actos y contratos
necesarios para la actividad minera de la concesién, como el caso de contratos de explotacion, exigiéndose
como dos tnicos requisitos: que el cedente titular de la concesion objeto de explotacién lo autorice previa o
simultaneamente, y que no exceda el plazo de vigencia de la cesion.
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DE USUFRUCTO?, es decir, el Operador tiene las facultades
de usar” y disfrutar’ la concesién minera o parte de ella en la
forma normal y acostumbrada de acuerdo con su naturaleza,
esto es, explotar los recursos minerales, no teniendo la
obligaciéon de conservar la sustancia (mineral”), sino la
de respetar el destino econdémico de aquella conforme a lo
pactado y alo que disponga la ley para dicha actividad minera.

Desde luego el derecho de explotaciéon minera no es un
derecho de usufructo, pero su goce y disfrute (explotacion) si
se realiza a titulo de usufructo, con las mas amplias facultades,
a fin de obtener al maximo los provechos de los minerales
extraidos, quedando a discreciéon del Operador Minero los
actos y momentos del aprovechamiento del recurso mineral,
salvo que se pacte —como usualmente se hace- la extracciéon
de determinada cantidad de minerales en un cierto periodo
de tiempo, dentro de la vigencia del contrato.

Este tema no lleva a mencionar un aspecto que en la
doctrina y legislacién, nacional y extranjera actual, no
existe consenso: ;puede constituirse derecho de usufructo
sobre las concesiones mineras?, habida cuenta que una de

72 El art. 999 del Cédigo Civil regula la definicién y caracteristicas del usufructo de la siguiente manera: “El
usufructo confiere la facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno. Puede excluirse del usufructo
determinados provechos y utilidades. El usufructo puede recaer sobre toda clase de bienes no consumibles, salvo
lo dispuesto en los articulos 1018 a 1020”.

73 “El derecho de uso tiene por objeto el servirse materialmente de la cosa para el placer o el provecho personal,
de acuerdo con la naturaleza de la cosa misma. En ese sentido, puede obtener de la cosas las satisfacciones que
la misma dé (aun sin ser frutos), aprovechindose de las servidumbres, utilizar el paso y, en general, hacer uso
de cuantos derechos correspondan, en principio, al propietario”. Asi: PITUG PENA, Federico. Compendio de
Derecho Civil Espariol: Derechos Reales, tomo III, Ediciones Pirdmide, Madrid 1976, p. 401.

74 Disfrutar implica gozar todos los frutos y sus accesorios del bien. Y para obtener esos provechos y utilidades
el bien necesariamente debe ser utilizado o explotado. Segun el art. 891 del Cédigo Civil, los frutos pueden ser
naturales, los que provienen del bien sin intervencién humana, como las crias del ganado vacuno; industriales,
los que produce el bien por la intervencién humana, como las cosechas; y, civiles, los que el bien produce como
consecuencia de una relacion juridica, como las rentas por arrendamiento.

75 La doctrina define al mineral en sentido amplio como aquella sustancia inorgdnica que se encuentra en la
naturaleza y que puede extraerse para ser aprovechada en estado solido (roca, arenas, metales, carbon o arcilla
refractaria), liquido (mercurio) y gaseoso (gas). La LGM excluye de su dmbito de aplicacién al petrdleo e
hidrocarburos analogos, los depdsitos de guano, los recursos geotérmicos y las aguas mineromedicinales (art. I).
Asimismo clasifica a los minerales en metalicos y no metalicos (art. 13).
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las caracteristicas esenciales de este derecho real es que el
usufructuario use y disfrute el bien ajeno con la obligacién de
conservar su forma y sustancia, o lo que es lo mismo “no debe
hacer ninguna modificacion sustancial del bien o de su uso”
(art. 1009 del Codigo Civil), cuando sabemos que al extraer
las sustancias minerales de un yacimiento, este va perdiendo
su atributo, alterando su sustancia, consumiendo su valor; en
consecuencia, el bien no podria restituirse al concesionario
sin mas que su desgaste ordinario.

Habida cuenta de la importancia de responder la interrogante
planteada, que se encuentra directamente vinculado al
contrato materia de estudio, desarrollaremos brevemente la
problematica.

Entre los nuestros, Basadre Ayulo’, Garcia Montufar”,
Belaunde Moreyra’™, Arias-Schereiber Pezet”, entre los
mas importantes, niegan que el derecho de explotacion
minera sea un derecho real de usufructo sino sefalan que
es un derecho sui generis propio de la industria minera que
la ley impone. Asi, se dice que la principal obligacién del
usufructuario es la de conservar el bien segun su naturaleza
y destino, preservando su sustancia, a fin de que sea devuelto
al propietario en el mismo estado que lo recibié. En cambio el
derecho de exploracion—explotacion es la facultad de extraer
minerales por un plazo indefinido, sin obligacién de devolver
el yacimiento. Si lo pierde el concesionario sera por renuncia
o caducidad, pero no devolvera el bien tal como lo recibi6
puesto que la extraccién de minerales consume el yacimiento,

76 BASADRE AYULO, Jorge. Ob. cit., p. 190. Aunque este autor pareciera ser de opinion contraria en otra parte de
su obra, conforme se aprecia de la siguientes cita: ‘el Estado viene a ser un depositario y a su vez un administrador
de la riqueza minera y esta funcién real se realiza y ejecuta sin desprenderse de su dominio, confiriendo al
concesionario tan solo el ius utendi y el ius frutendi dentro de su temporalidad” (p.128).

77 GARCIA MONTUFAR, Guillermo y FRANCISCOVIK INGUNZA, Militza. Op. cit., p. 190.

78 BELAUNDE MOREYRA, Martin. Op. cit., p. 57.

79 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Codigo Civil de 1984, Cultural Cuzco, Lima 1998, p. 177.
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ni por supuesto tiene la obligacion de entregar otro yacimiento
u otros minerales en igual cantidad y calidad ni tampoco de
pagar su valor. En conclusion, el derecho de explorar—explotar
no es un derecho de usufructo.

Por el contrario, autores como Gonzales Barr6n®® expresan que
es perfectamente valido constituir derecho de usufructo sobre
las concesiones mineras, pues las facultades del usufructuario
no se reducen a la mera percepciéon de los frutos (disfrute
en sentido restringido), sino que abarca cualquier acto de
explotaciéon normal y acostumbrada del bien conforme lo
establece el art. 1008 del Cédigo Civil®*, lo cual incluye en las
concesiones mineras las actividades de extraccién. Cuadros
Villena®, por su parte, precisa que puede ser objeto de
usufructo la concesién minera, mas no el yacimiento minero,
pues este es un bien inalienable de la nacién que no podria ser
susceptible de usufructo por el Estado®.

Nuestra legislacion civil no dice nada sobre la posibilidad de
usufructuar minas, tampoco lo prohibe de manera expresa®.

80 GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de Derechos Reales, tomo II, 3ra. edicién, Jurista Editores, Lima 2013,
pp. 1763-1764.

81 Art. 1008 del Codigo Civil: “El usufructuario debe explotar el bien en la forma normal y acostumbrada”

82 CUADROS VILLENA, Carlos. Derechos Reales, 1ra. edicién, Editora Fecat, Lima 1995, p. 40.

83 El autor espafiol Castan Tobenas anota que la tesis permisiva del usufructo sobre minas adopta en la doctrina
tres modalidades diversas: a) la de los que distinguen entre la sustancia de la mina, constituida por los trabajos y
capitales empleados en sus labores (yacimientos, pocos, galerias, etc.), que es lo que ha de reservarse y devolverse
al propietario, y los minerales o parte 1til de los filones, que pertenecen al usufructuario y son el objeto de su
disfrute (propugnada por Sanchez Romén); b) la equiparacién del usufructo de minas al usufructo ordinario,
concediendo al usufructuario el producto de la misma, siempre que estuviera esta ya en explotacion al tiempo de
comenzar el usufructo (segin los codigos francés e italiano); y ¢) la equiparacion con el usufructo de bosques,
disponiéndose que puede el propietario, lo mismo que el usufructuario, pedir que la medida del disfrute y la
forma de las explotacion se fijen mediante un plan adecuado (c6digo aleman). A criterio de este autor, le parece
mas racional y practico este ltimo criterio, en tanto armoniza la utilizacién de la mina por el usufructuario con
la conservacion de la sustancia. Ver: CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, comuin y foral: Derecho
de Cosas, vol. II, 12ma. edicién, Reus, Madrid 1978, p. 44.

84 Algunos ordenamientos juridicos comparados si aceptan el usufructo sobre minas, tal es el caso del Codigo
civil chileno de 2005, art. 784, al sefialar que si la cosa usufructuaria comprende minas y canteras en actual
laboreo, podra el usufructuario aprovecharse de ellas, y no serd responsable de la disminucién de productos que en
consecuencia sobrevenga...”. También el Cédigo de Mineria de este pais surefio de 1983 es mucho mas claro en
ese sentido, al senalar en su art. 171 que “tratdndose de arrendamiento o de usufructo de pertenencia, se entenderd
que la explotacion hecha conforme al titulo constituye uso y goce legitimo de ella y el arrendatario o usufructuario
no serd responsable de la disminucién de sustancias minerales que a consecuencia de tal explotacién sobrevenga...”.
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Gonzales Barron® interpreta que si, pues el término “explota”
a que se refiere el art. 1008 implica que la explotacion
econdmica no se reduce a la recoleccién de frutos, sino el
aprovechamiento abarca otras actividades como la extracciéon
de minerales.

A nuestro entender, adicionalmente a la interpretacién valida
que debe hacerse del art. 1008 del Codigo Civil, la legislacion
vinculada al aprovechamiento de recursos minerales se orienta
a aceptar la constituciéon de usufructo sobre concesiones
mineras. En efecto, el art. 23 de la Ley N.° 26821 establece que
“la concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del
recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de
los frutos y productos a extraerse”, agregando que “la concesion,
su disposicion y la constitucion de derechos reales sobre ella, debe
inscribirse en el registro respectivo”. Por su parte el art. 204 de
la LGM hace referencia a que los aportes de bienes (que puede
ser una concesion minera) al contrato de riesgo compartido o
joint venture “no conllevan transferencia de propiedad sino el
usufructo de los mismos” (subrayado nuestro).

Estas disposiciones especiales conllevan a presumir, sin duda,
que la ley esta autorizando la constituciéon de derecho de
usufructo sobre concesiones mineras. Es mds, de por si con el

Enla Argentina, el Cédigo de Mineria de 1997 también regula el usufructo sobre minas sefialando expresamente
en su art. 338 que ‘el usufructo debe comprender toda la mina, aunque se haya constituido a favor de diferentes
personas. El usufructuario tiene derecho a aprovechar los productos y beneficios de la minas, como puede
aprovecharlos el propietario...” (Los comentarios sobre el usufructo de minas en el derecho argentino puede verse:
LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil IV: Tratado de los Derechos Reales, vol. II, Compaiia Argentina de Editores,
Buenos Aires, 1944, pp. 454-456).

En Espafia, por su parte, el Codigo Civil de 1889 no resuelve esta cuestién del usufructo de minas, y por ello
sus comentaristas siguen discutiendo sobre la posibilidad e imposibilidad de que las minas fuesen objeto de
usufructo. Pero en lineas generales, la doctrina espafiola acepta la constitucion de usufructo sobre minas, aun
cuando su legislacién civil sea confusa. Ver: PIUG PENA, Federico. Op. cit., p. 432. También en ese sentido:
DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, vol. III, 7ma. edicién, Editorial Tecnos,
Madrid, 2001, p. 358.

85 GONZALES BARRON, Gunther. Op. cit., p. 1763.
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uso de los vocablos “usufructo’, o disgregado “uso” y “disfrute’,
para referirse a las concesiones mineras, la norma acepta que
estas se explotan a titulo de usufructo.

A mayor abundamiento diremos que, salvo diferencias
nominativas y con caracter de generales, creemos que no
existiria mayor problema en aceptar el usufructo sobre las minas
porque, en lo esencial, el concesionario (o el Operador, en el caso
del contrato materia de estudio) explota la concesiéon minera
en la forma normal y acostumbrada para este tipo de bienes,
es decir, de acuerdo con reglas, métodos y procedimientos
técnicos propios de la industria de la explotacién minera, y no
podria ser de otro modo por la naturaleza misma de aquella.
;O acaso podria extraerse los minerales sin desarrollar la
explotacion? Definitivamente no. Las formas y técnicas pueden
variar de acuerdo al estrato minero de que la explotacion trate:
gran, mediana, pequefa y artesanal minerfas. Bien sea alta
o considerablemente mecanizada, para las dos primeras; o
utilizando métodos y/o equipos medianamente tecnificados, y
métodos manuales y/o equipos basicos, para las dos ultimas.
Pero en todas ellas la finalidad es unica: extraer minerales.
Evidentemente dicha actividad trae consigo la obligacion de
quien explota de manejar adecuadamente la explotacion de los
recursos, con el fin salvaguardar el ambito social y geografico
donde aquella se lleva a cabo; pero ese es otro asunto.

En cuanto a la critica sobre la prohibicién de modificar
sustancialmente el bien usufructuado (art. 1009 de Cddigo
Civil) nosotros nos decantamos por la concepciéon moderna
de usufructo®. Es decir, si bien la extracciéon de minerales

86 Se dice que el concepto tradicional o cldsico de usufructo que data del derecho romano, implica que la cosa
ajena debe devolverse en el mismo estado en que fue recibido, sin mas deterioro que su uso y disfrute ordinario.
Por tal motivo, las minas no podrian ser objeto de usufructo porque no cumpliria con este requisito esencial.
Se desnaturalizaria. Por el contrario, se dice que, por ejemplo, el nuevo Cédigo civil italiano se separa de la
clésica formula romana y, siendo una orientacion moderna, pone como limite del derecho de goce de la cosa
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implica una alteraciéon del bien, en el sentido de consumir
la parte sustancial de él y no ser posible su renovacion, ello
constituye su desgaste ordinario, natural, acostumbrado,
propio de la naturaleza de la concesiéon minera; siendo ese
su destino econdmico; pudiendo obtener de ella la maxima
utilidad o provecho posible; y, a la vez, la finalidad de todo
concesionario; pero dentro de los limites que la ley prevé.
En ninguna parte podria aceptarse una concesion inerte,
inactiva para el trabajo, abandonada. Recordemos que el
Estado obliga —con miras a un interés general- trabajar las
concesiones mineras mediante inversiones para la produccién
de sustancias minerales (arts. IV y 38 de la LGM); caso
contrario, el concesionario debera pagar una penalidad anual
por ese incumplimiento.

Esta es una postura amplia y mas conforme con el sentido
del art. 1008 del Cdédigo Civil, admitiendo la posibilidad
del usufructo sobre los yacimientos mineros. En todo caso,
debe interpretarse como una hipdtesis de excepciéon que no
desnaturaliza la figura del usufructo, pues —como afirma
Jordano Barea, citado por Castan®- lo caracteristico de este
derecho real no es el deber de conservar, sino el derecho a
disfrutar los bienes ajenos (en este caso los minerales). Agrega
el citado autor que “el salva rerum substancia [conservarla cosa
usufructuada®] ya no constituye, como lo era en el derecho
romano, una condicién o limite objetivo del usufructo, sino
una condicién subjetiva, una simple obligacién que como tal,

por el usufructuario, no la obligacion de conservar la cosa, sino la de respetar el destino econémico de aquella.
Asi, conforme al art. 981, el usufructo atribuye al titular el derecho de goce de la cosa, pudiendo obtener de ella
toda posible utilidad, pero dentro de los limites de la regulacion legal y, sobre todo, el de respetar el destino
economico. La doctrina entiende por destino econdémico aquel que el objeto tenga, por su propia naturaleza o
por acto de voluntad, en el patrimonio del propietario. Ver: CASTAN TOBENAS, José. Op. cit. p. 19.

87 CASTAN TOBENAS, José. Op. cit. p. 26

88 PIUG PENA, Federico. Op. cit., p. 395.
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tiene caracter accesorio y no de esencia para el usufructo” ®.
Es, por tanto, admisible el usufructo sobre aquellos bienes
cuyo aprovechamiento implica su consumo progresivo, como
es el caso de las minas.

En concreto, el derecho a explotar una concesiéon minera
(derecho real de naturaleza administrativa) constituye un
derecho real especial (sui generis) de goce (como el propietario
mismo), pero de naturaleza administrativa®, pues permite
al titular del derecho, en este caso el Operador Minero, la
explotacion directa e inmediata de la totalidad de un bien
ajeno o parte de ella, como es la concesion. Por consiguiente,
el contrato de explotacién minera constituye una limitacién
al derecho de dominio del concesionario y, en consecuencia,
una carga que pesa sobre la concesion minera.

2.3. Contenido del contrato de explotacion minera

De acuerdo a la naturaleza expuesta, podemos senalar los
aspectos en que se concreta el contenido del derecho de
explotacién minera®'.

89 Ladoctrina espafiola dice que el vocablo romano caracteristico del usufructo: “salva rerum substantia” (“conservar
la sustancia”) debia significar mds bien: “no alterar el destino econémico del objeto”, la cual es una interpretacién
de la mas destacada doctrina cientifica moderna y ha sido recogida, incluso, en el Cédigo civil italiano, cuyo art.
981 establece: ‘el usufructuario tiene derecho a gozar de la cosa, pero debe respetar su destino econémico”. Y esa
también parece ser la linea del C6digo espanol cuando hace referencia en su art. 467 que ‘el usufructo da derecho
a disfrutar los bienes ajenos con la obligacion conservar su forma y sustancia”, y las que establecen la mayoria de
las legislaciones extranjeras. Ver: PIUG PENA, Federico. Op. cit., pp. 395-396.

90 Sobre el particular la doctrina afirma que cuando se otorga una concesién minera o sea el derecho a explorar-
explotar, se otorga un derecho real. Son derechos reales administrativos en virtud de lo prescrito por el art. 66
de la Constitucion y el art. 10 de la LGM. Se dice que lo particular del derecho real administrativo y diferencia
con el derecho real civil, es que aquel se hallase disciplinado por un régimen juridico especial, esencialmente de
derecho administrativo, cuyas caracteristicas son distintas a las que exhibe el derecho real civil. La concesion
minera es un derecho real administrativo porque sus atributos los fija la ley minera y no la ley civil. Cfr. GARCIA
MONTUFAR y FRANCISCOVIK INGUNZA, Militza. Op. cit., p. 64.

91 En esta parte utilizaremos el criterio expuesto por Gonzéles Barrén para desarrollar el contenido del usufructo,
pero adaptado al contrato de explotacion minera. Cfr. GONZALES BARRON, Gunther. Op. cit., p. 1766-1768.
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A) SE OBTIENE LA POSESION:

La posesion® es consustancial al derecho de uso y goce
del bien®. Por ello, es indispensable que el Titular Minero
transmita el derecho de uso de la concesiéon minera, es
decir la posesion, en favor del Operador Minero, pues sin
esta, no seria posible usar (explotar) aquella. Constituye,
pues, la posesion, que debe ser directa e inmediata,
presupuesto para disfrutar y gozar la mina, y con ello
explotar los minerales yacentes. Desde luego, el Titular,
que es despojado del uso y goce del drea otorgada en
explotacion, conserva el derecho de disponer la concesion.
Por otro lado, la posesion no es causa de adquisicion por
prescripciéon de la concesion minera, que por tener la
condicién de bien publico es imprescriptible.

B) GOCE Y DISFRUTE AMPLIO:

El propdsito econdémico de la explotacion minera es que
el Operador obtenga todos los provechos o utilidades
que rinde la concesion, por ello se le concede el disfrute
y goce en sentido amplio o general de todos los recursos
minerales extraidos de la misma, desarrollando vy
ejecutando a su discrecion las actividades que permita tal
aprovechamiento. No debe, pues, limitarse a conservar
la sustancia sino por el contrario a explotar la mina en
la forma normal y acostumbrada respetando su destino
economico, salvo que por pacto selimiten ciertos derechos,
como es el caso de extraer solo determinados minerales.
En todo caso, aun cuando la explotacion se desarrolle de
acuerdo con las reglas, métodos y técnicas que los canones

92 Art. 896 del Cédigo Civil: “La posesién es el ejercicio de hecho de uno o mds poderes inherentes a la propiedad”. Los
poderes inherentes a la propiedad se hallan enumerados en el art. 923 del mismo Co6digo, los cuales son: usar,
disfrutar, disponer y reivindicar el bien.

93 La “posesion es presupuesto indeclinable para disfrutar una cosa”: PIUG PENA, Federico. Op. cit., p. 400.
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de la industria minera prevé, los limites a esta actividad
minera viene impuesta por la ley, en razén que es una
actividad que debe ejecutarse de manera sostenible dentro
de un marco de interés social, en la medida que involucra
aspectos ambientales y sociales.

En el caso concreto de la explotacion minera artesanal el
uso y goce se manifiesta, ademas, en que los productos
minerales extraidos del area explotada sirven como medio
de sustento de quienes lo ejercen (pequefios y artesanales
mineros).

C) DISFRUTE DE LA CONCESION Y PARTES:

La concesion minera como derecho real esta constituida por
sus partes integrantes que son todas las labores ejecutadas
tendientes al aprovechamiento de las sustancias minerales,
y accesorias que son todos los bienes de propiedad del
concesionario que estén aplicados de modo permanente
al fin econdmico de la concesién. Todos estos atributos
otorgados al concesionario (Titular) en virtud del titulo
de concesion, son transmitidos integramente al Operador
para que ejerza ampliamente su derecho de explotacion
y exploracion, si también se otorga. Por tal motivo, aquel
tiene derecho a usar las bocas de mina, galerias, chimeneas,
caminos, tolvas, etc. (partes integrantes), asi como los rieles,
carros mineros, winches, herramientas, maquinarias etc.
(partes accesorias), salvo que se haya pactado su reserva.
Asimismo tiene derecho a utilizar, inclusive a solicitar,
servidumbres, derechos deaguasy otros derechos colaterales
que estén afectados a favor de la concesion minera, los
cuales son de importancia practica para el desarrollo de las
actividades mineras.
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D) PERCEPCION DE LOS PRODUCTOS:

Los productos, segiin hemos visto, son los provechos no
renovables que se extraen de un bien. En tal sentido, el
Operador por virtud del contrato materia de estudio,
esta facultado para obtener todos los provechos de la
concesion que no son otra cosa que las sustancias minerales
encontradas. Respecto de ellas tiene el derecho de extraerlos y
la expectativa de convertirse en propietario una vez extraidos.
Esto es asi porque se suele pactar que un porcentaje de los
minerales extraidos pasen a propiedad del Titular en calidad
de contraprestacion por el uso de su concesion.

E) CONSERVACION DE LA FORMA Y MODIFICACION
DE LA SUSTANCIA:

Como se ha expuesto, es valido admitir que la explotacion
de las concesiones mineras se efecttie a titulo de usufructo.
Por este derecho el explotador estd obligado a conservar
la forma y sustancia del bien. Se dice en la doctrina que la
“forma” equivale al “destino econdmico” del bien, mientras
que la “sustancia” alude a su “valor” (tanto en su potencial
permanente como en su rendimiento normal)®. En el caso
concreto de las minas, su goce amplio implica la explotacion
de acuerdo con su destino econdmico, esto es, en la forma
normal y acostumbrada para estos bienes, que es la finalidad
de todo concesionario y del Estado en si que obliga a su
trabajo. Y en el caso concreto de conservar la sustancia, este
aspecto esta profundamente vinculado a la naturaleza de los
bienes, que en el caso de concesiones mineras no implica que
debe exigirse su inalterabilidad sino que el aprovechamiento
ordinario consiste en consumir progresivamente las
sustancias minerales que en ella yacen.

94 CASTAN TOBENAS, José. Op. cit. p. 22
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2.4. Elementos constitutivos

A) PARTES CONTRATANTES:

Son elementos personales de esta relacion juridica el
Titular Minero y el Operador Minero. El primero es el
concesionario de la concesién minera, que generalmente
es una empresa de la mediana y gran mineria, y el segundo
es un tercero dedicado habitualmente a la mineria de
pequena escala. Pero no siempre pertenecen a los estratos
sefialados. La tnica prohibicion que fija el art. 24 del D.S.
N° 013-2002-EM es que Titular Minero no debe tener la
condicién de productor minero artesanal.

En la hipétesis que el contrato de explotacion sea otorgado
por el cesionario, como consecuencia de un contrato de
cesién minera a su favor, en este recaera la condiciéon de
Titular Minero. Se exige en este caso, la previa o simultdnea
autorizacién del concesionario. La limitacién descrita en
el art. 24 también se aplica al cesionario.

Los requisitos para ser pequefios productores mineros y
productores mineros artesanales estan enumerados en el
actual art. 91 de la LGM (supra 1.3).

B) OBJETO DEL CONTRATO:

El objeto de este contrato debe ser necesariamente concesiones
mineras (bienes inmuebles), en tanto son las tnicas que
dan derecho a llevar a cabo las actividades de exploracién y
explotacion de sustancias minerales dentro del drea otorgada.
Asimismo, el objeto de este contrato puede recaer en los
llamados denuncios mineros que son derechos reales pero
de naturaleza provisional que eran otorgados bajo normas
anteriores al 14 de diciembre de 1991.
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No podria ser objeto los petitorios mineros (denominados
antes denuncios mineros) en tanto estos son derechos
expectaticios, en formacion, que no faculta a realizar
actividades de exploracién y explotacién de minerales.
En caso se celebren contratos de explotacion sobre estos
derechos mineros, seran nulos por ser el objetojuridicamente
imposible (art. 219 inc. 3 del Coédigo Civil); y de ejecutarse
actividades mineras sobre ellos seran consideradas ilicitas.

También constituye objeto del contrato las partes
integrantes de la concesién que son todas las labores
mineras previamente ejecutadas por el titular de la
concesion tendientes al aprovechamiento de las sustancias
minerales (p. ej. bocas de mina, galerfas, chimeneas,
caminos, etc.); y las accesorias, bienes de propiedad
del concesionario previamente asignados y de modo
permanente al fin econdmico de la concesion (p. ej. rieles,
carros mineros, winches, etc.), salvo que se pacte su
diferenciacion.

C) CONTRAPRESTACION:

Constituye requisito esencial del contrato que se fije una
contraprestacion a favor del Titular por la entrega de todo
o parte de su concesion para la explotacion de minerales a
cargo del Operador. Esta puede ser una compensacién de
dar, de hacer o de no hacer, siendo la mas usual la primera
de las modalidades a través de la entrega de una especie
de renta, que en esencia es un pago monetario, mensual,
trimestral, anual, etc., o incluso por unica vez, de acuerdo
a lo pactado. La compensacion también puede ser un
porcentaje de los minerales extraidos o de las utilidades
finales, que impropiamente suele denominarse regalia.
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Otramodalidad de compensacion suigeneris queenlapractica
viene usandose es mediante un pacto de exclusividad, es el
caso del Operador que se obliga a vender el mineral extraido
a favor del Titular y este pagar su valor luego de la liquidacion
final; inclusive a esta modalidad se compensa con un pago
monetario adicional a favor de este ultimo.

También se puede dar el caso que no exista compensacion
cuando se otorga a titulo gratuito.

En suma, las partes contratantes tienen plena libertad para
fijar las condiciones de la contraprestacion de acuerdo a
sus conveniencias.

Cabe mencionar que anteriormente la contraprestacion
por la exploracién y explotaciéon de minerales (para el caso
de contratos de cesién minera) no podia exceder del 10%
del valor bruto de venta del mineral. Asilo regulaba el art.
286 del Decreto Legislativo N° 109 (antigua LGM).

D) PLAZO:

Una deficiencia de la ley minera es que no sefiala un plazo
para el contrato de explotacién minera. Se deja entonces
a la autonomia de voluntad de las partes contratantes
a decidir sobre la duracion del acuerdo, que podria
ser determinado, determinable o indeterminado. Sin
embargo, por las caracteristicas de esta actividad es usual
que se acuerde un plazo fijo (p. ej. uno, dos, cinco o diez
o mas afios). Cabe precisar que aun cuando se fije un
plazo determinado, la vigencia del contrato siempre estard
supeditado a la vigencia de la concesién minera, y si esta se
extinga por cualquier causal fijada en la ley, el contrato se
resolvera indefectiblemente por imposibilidad del objeto.
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Cabe anotar que no podria aplicarse a este contrato el
plazo maximo de 10 anos que fija el Cédigo Civil para el
contrato de arrendamiento (art. 1688), pues este tiene otra
naturaleza. Por la misma razén no podria aplicarse los
plazos legales establecidos para el usufructo (art. 1001).

FINALIDAD:

El propédsito fundamental de la explotacion minera es
obviamente la extraccidn o captacion delos minerales que en
materia prima se encuentran en los yacimientos o depdsitos
naturales que han sido objeto del contrato. Sea de toda la
extension de la concesion minera o de una parte. En este
ultimo caso, el area objeto de explotacion exclusiva a favor
del Operador debera estar debidamente delimitada con
coordenadas U.T.M. o, en su defecto, indicarse, en calidad
de limites, las cotas superior e inferior, con relacién a los
metros sobre el nivel del mar, de cada zona de explotacion.

Es frecuente también la celebracién de estos contratos
para llevar a cabo la actividad minera de exploracion. Esta
tiene por objeto demostrar las dimensiones, posicion,
caracteristicas mineraldgicas, reservas y valores de los
yacimientos minerales. En esta etapa se realizan todos
los trabajos y obras tendientes a determinar el tamafo y
forma del yacimiento, asi como del contenido y calidad
del mineral en él existente, la evaluacién econdmica del
yacimiento, también la viabilidad técnica de extraerlos y el
impacto que sobre el medio ambiente y el entorno social
puedan causar la explotacion. Un ejemplo concreto que
grafica la exploracién minera es el desarrollo de bocas
de mina, niveles, subniveles, chimeneas, depdsitos para
minerales extraidos, etc., que supone la preparaciéon
técnica viable para iniciar las labores de explotacion de
minerales ubicados.
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Todas estas tareas, cuando se llevan a cabo en la mineria
a gran escala, por su magnitud econdmica, para ser
cumplidas, exigen una fuerte inversién de capitales; sin
embargo, cuando se trata de la minera a pequefa escala, la
inversion es menor por cuanto en este ambito se utilizan
métodos y equipos medianamente tecnificados (pequefia
mineria), asi como intensivamente la propia mano de obra
y métodos manuales y equipos basicos (mineria artesanal).
Por otro lado, este contrato no tiene por finalidad llevar
a cabo las otras actividades de la industria minera, como
son el cateo, la prospeccion, labor general, beneficio,
comercializacion y transporte.

F) DEBE FORMALIZARSE PARA SU OPONIBILIDAD:

El acuerdo de explotacién minera es un contrato ‘ad
probationem” y no ‘ad solemnitatem”, pues su formacion
se hace de forma consensuada, perfeccionandose con
el solo consentimiento de las partes. No se requiere de
alguna formalidad o solemnidad adicional para su validez
entre ellas. Sin embargo, para efectos de que goce de
validez y eficacia ante el Estado y los terceros, la ley (arts.
106 y 163 de la LGM, y 20 del D.S. N° 013-2002-EM)
exige que debe necesariamente formalizarse por escritura
publica e inscribirse en la partida correspondiente a la
concesion minera en el Registro de Derechos Mineros. En
consecuencia, la inscripcion en el Registro no es constitutivo
sino antes bien le otorga los efectos de oponibilidad, en
tanto la informacién que se publicita se presume legitima.

En caso de renuencia de alguna de las partes a formalizar el
contrato, la otra puede compeler a completar la formalidad
exigida por ley, en virtud del art. 1412 del Cédigo Civil,
inclusive acudir a la via judicial en proceso sumarisimo.
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G) TITULO VIGENTE DE CONCESION MINERA:

Como hemos visto, una de las caracteristicas de la
concesion minera es que se otorga por plazo indefinido, en
la medida que el titular cuampla una serie de obligaciones
fijadas por ley para mantener vigente su derecho de
exploraciéon y explotacion sobre aquella, tales como el
pago oportuno de derecho de vigencia y/o penalidad, y la
produccion minima. En caso no cumpla con ese mandato,
la ley prevé que la concesidon caducara de pleno derecho
y por tanto se producira su extincion (arts. 58 y 59 de la
LGM). La extincién genera que el derecho que ostentaba
el concesionario salga de su esfera de dominio y se revierta
al del Estado como su titular originario, quien ademas
declarard a la concesion de libre denunciabilidad. Por
tanto, el contrato de explotacidn carecera de objeto y debe
ser resuelto por causal sobreviniente, en virtud del art.
1371 del Cédigo Civil, sin perjuicio de las indemnizaciones
a diere lugar.

Ademas de la caducidad, las concesiones mineras se
extinguen por abandono, nulidad, renuncia y cancelacién.
Los efectos seran los mismos que hemos sefialado en el
parrafo anterior.

H) UNA DE LAS PARTES CONTRATANTES DEBE SER
TITULAR DEL DERECHO MINERO:

Esta caracteristica constituye un requisito fundamental
para la celebraciéon de este contrato minero (y de todos
los contratos que tengan por objeto concesiones mineras).
La titularidad puede acreditarse bien sea con el titulo
habilitante de concesién minera o con los respectivos
contratos de traslado de dominio (transferencia, donacion,
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dacién en pago, sucesion, etc.) o de cesiéon minera, en este
ultimo caso con expresa autorizacion del Titular.

I) EN EL CASO DE LA MINERIA A PEQUENA ESCALA,
LA ACTIVIDAD DEBE SER ARTESANAL:

Esta caracteristica constituye un requisito expreso fijado
por el art. 18 del D.S. N° 013-2002-EM, en tanto lo que se
quiere promover es que el contrato de explotaciéon minera
se convierta en un instrumento legal idéneo que permita
al minero artesanal ejercer actividades mineras licitas y
con la finalidad de mejorar las condiciones de vida de él y
la de su familia, asi como de las poblaciones aledanas.

2.5. Caracteristicas

Entrelas principales caracteristicas del contrato de explotacion
minera se encuentran:

A) FACULTAD DEL TITULAR MINERO: Es el Titular
Minero el que autoriza el desarrollo de explotaciéon de
minerales en todo o parte de su concesion. En caso el
contrato de explotacién se celebre en virtud de un
contrato de cesion, la condicién de Titular recaerd en el
cesionario, requiriéndose en este supuesto autorizacién
del concesionario. Esta facultad también le permite
otorgar varios contratos de explotacion sobre diferentes
areas no superpuestas de su concesion minera.

B) CONTRATO SUI GENERIS: No se trata de un acto
de disposicion sino de una autorizacién para extraer
minerales que se otorga a titulo de usufructo. Es decir,
es un contrato especial, sui generis, pues a través de
él se otorga un derecho real especial de goce (como el
propietario mismo), pero de naturaleza administrativa.
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DERECHO EXCLUSIVO A EXPLOTAR: El Operador
solo adquiere el derecho a explotar la mina y extraer
las sustancias minerales. Aunque en la practica es usual
que también se otorguen derechos de exploraciéon. No
se otorga por este contrato los derechos de beneficiar,
transportar ni comercializar los minerales. Tampoco
tiene la facultad de disponer de la concesion minera,
aunque si de su derecho a explotar la misma, con la
anuencia del Titular.

SE RIGE POR LOS PRINCIPIOS Y REGLAS
GENERALES ESTABLECIDAS EN LA LGM: El contrato
de explotacién minera no se encuentra regulado en la
LGM, sin embargo ello no implica que sus principios
bésicos y disposiciones generales no sean aplicables
a dicho contrato, pues toda actividad que implique el
aprovechamiento de las sustancias minerales del suelo y
del subsuelo del territorio nacional, asi como del dominio
maritimo, estd regulada por dichaley y su reglamento. Asi
mismo, se regula supletoriamente por las disposiciones
del derecho comun. En caso del contrato de explotacién
minera artesanal, por la Ley 27651 y su reglamento.

LIMITACIONES PARA LA MINERA ARTESANAL:
Existen dos casos contemplados en el art. 24 del D.S. N°
013-2002-EM, en los cuales se prohibe la celebracion
de un acuerdo o contrato de explotacion: (i) en caso
de invasiones a derechos mineros de terceros, con
denuncias pendientes de resolver; y (ii) cuando se trate de
derechos mineros pertenecientes a productores mineros
artesanales.

MEDIO ALTERNATIVO PARA SER PRODUCTOR
MINERO ARTESANAL: La celebracion de un contrato
de explotacién minera constituye un requisito alternativo
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para obtener la constancia que lo califique como
Productor Minero Artesanal segun lo previsto en el art.
91 de la LGM, lo que permite obtener ciertos beneficios
tales como el pago de un monto menor por derecho de
vigencia y por penalidades, montos menores de inversion
por produccién minima, entre otros.

G) RESPONSABILIDAD AMBIENTAL: Con la Ley 27651
las partes que suscribian un contrato de explotacion
minera respondian solidariamente por los dafios
causados al ambiente. Esto qued6 derogado por el art.
6 del Decreto Legislativo 1105, segun el cual el Titular
queda liberado de la responsabilidad solidaria respecto
de las obligaciones ambientales y de seguridad y salud en

el trabajo, que es asumida tnicamente por el Operador.

H) LIMITACIONES AL DOMINIO: Constituye el contrato
de explotaciéon minera una restriccion al derecho
dominial del Titular sobre su concesion minera (no de
propiedad, pues el Estado so6lo otorga el dominio). Es un
pacto valido de las partes por cuanto no estamos frente
a un derecho de disposicidn, sino ante los atributos de
usar y disfrutar la titularidad del yacimiento minero. Esta
restriccion se inscribe como carga en la partida registral
de la concesion minera.

Otras caracteristicas de este contrato, que a continuacion
enumeraremos, tiene como baselametodologiade clasificacion
sobre los contratos expuesto por Arias-Schereiber Pezet”,
el cual es muy diddctico para los fines de conocer mejor los
alcances de esta figura contractual minera.

95 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo I, Gaceta Juridica Editores,
Lima 2002, pp. 39-62.
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Por su estructura es un contrato TIPICO: Al tratarse
de un contrato minero, se encuentra regulado por las
disposiciones generales de la LGM y supletoriamente
por las del Codigo Civil; ademds por la Ley 27651 y
su reglamento, en el caso especifico del contrato de
explotacién minera artesanal.

Por su identificacion es un contrato NOMINADO: Tiene
el nomen juris de “Contrato o Acuerdo de Explotacion
Minera”, que lo hace plenamente identificable frente a las
otras figuras contractuales mineras, civiles o comerciales.

Por su forma es CONSENSUAL: Es un contrato ‘ad
probationem” y no ‘ad solemnitatem”. Se perfecciona
por el solo consentimiento del Titular y Operador,
no requiriéndose alguna formalidad para su validez y
existencia, pues no es sancionado con nulidad. Salvo
para el caso de oponerlo a los terceros y el Estado, en
cuyo caso debe inscribirse en el registro.

Por su complejidad es un contrato COMPLEJO: Su
celebraciéon no origina una relacién juridica simple
entre el Titular y el Operador (como en el caso de una
compraventa), sino mas bien compleja, puesto que da
lugar a diversas formas obligacionales, no solo entre
las partes contratantes (como podria ser el caso de la
contraprestacion por la explotacién), sino para con
el Estado, a quien se le debe pagar una retribucién
economica por el aprovechamiento de los recursos
minerales (regalias, canon, derecho de vigencia).
También es complejo por la eventualidad de que sea el
cesionario quien otorgue el contrato la explotacién, en
donde se aplican normas relativas al contrato de cesién y
de explotacion minera, respectivamente.
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M) Por su autonomia es un contrato PRINCIPAL: Es un
contrato que goza de autonomia en su existencia, tiene
vida propia, pues no estd subordinado ni depende de
otras figuras contractuales de naturaleza minera, comin
o comercial. Es decir, ni tiene la condicién de accesorio
como la hipoteca minera, ni de preparatorio como el
tipico contrato de opcidén minera.

N) Por el area que cubre es un contrato ESPECIAL: Porque
se encuentra dentro de los denominados contratos
especiales disciplinado por una normativa concreta
como es la LGM y la Ley 27651 y su reglamento. Es un
contrato que “presenta caracteristicas propias ylimitadas”
al ambito de la mineria. No es, pues, un contrato de
naturaleza civil® porque no estd sujeto a las normas del
Cédigo Civil ni tiene las caracteristicas de un contrato
comercial regido por el Cédigo de Comercio.

O) Por la prestacién es un contrato RECIPROCO: Existe
una reciprocidad de prestaciones en donde cada parte
es “una respecto de la otra y reciprocamente, deudor y
acreedor”. Asi, el Titular se obliga a entregar o ceder todo
o parte de su concesion minera. Esta es su prestacion.
Por su parte, el Operador se compromete a pagar una
contraprestacion por dicha entrega que puede ser
monetaria o un porcentaje del mineral explotado. Esta
seria su prestacion.

P) Por su funcién es un contrato CONSTITUTIVO: Desde
el momento de la celebracion del contrato de explotacion
minera se crea una relacion juridica determinada entre las

96 Asi lo afirma un autor: CASTILLO HERNANDEZ, José Abel. “La regulacion del contrato de explotacion en los
regimenes vigentes de formalizacién minera”. En: Revista de Derecho Administrativo, editado por alumnos del
Circulo de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, N° 15, 2015, p. 279.
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partes contratantes, es el caso de la obligacion de ejecutar
las prestaciones que corresponde asumir tanto al Titular
como al Operador. No estamos, por ende, ante un contrato
modificativo, regulatorio o extintivo.

Por su valoracién es un contrato ONEROSO: En este
contrato el Titular cede temporalmente la posesion,
es decir, el uso y disfrute de su concesién minera,
que constituye un sacrificio, pero a la vez recibe una
compensacion que constituye una ventaja. El Operador,
por su parte, se beneficia con el uso y disfrute (extraccion
de minerales) de la concesion, pero lo hace contra el pago
de la compensacion, la cual representa su sacrificio. En
concreto, “existe para cada una de las partes un sacrificio
y una ventaja’.

Por el rol que desempeiian es un contrato de GOCE: Este
contrato suponela cesion del uso y disfrute dela concesion
a favor del Operador, con la obligacién de devolver a su
término al Titular en el estado en que se encuentre, sin
responder por el consumo de los minerales.

Por el riesgo es un contrato CONMUTATIVO: Por
cuanto el Titular y el Operador, al momento en que se
celebra el contrato de explotacion, “son conscientes de un
hecho cierto y concreto, pues estiman anticipadamente el
sacrificioyla ventaja que pueden correlativamente lograr™
El Titular “sabe anticipadamente que temporalmente
no disfrutara de la posesion, uso y disfrute” de la
concesion minera que cede, pero en compensacion
recibira la contraprestacion pactada. El Operador, “a su
vez, tiene plena conciencia de que por un tiempo usard y
disfrutarad” la concesion que recibe, pero eso si, a cambio
del pago de la compensaciéon. Debemos acotar que, si
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bien los minerales y su valor econdmico que se ubiquen
la concesién, pueden ser dificilmente determinados,
esta incertidumbre es subsanada por los adelantos
tecnoloégicos que hoy en dia se tiene.

T) Por el tiempo es un contrato de EJECUCION
CONTINUADA: Este contrato no se agota en el mismo
acto en que las partes ejecutan sus prestaciones sino que
“las obligaciones que corresponden a ellas se realizan a
través del tiempo”, por la naturaleza misma de la actividad
minera que necesita de un conjunto de operaciones
(trabajos y obras) sucesivas necesarias para hacer posible
la extraccion de los minerales. P. ej.: la preparacion del
tunel, de las galerias, el armado de los rieles o winches,
la puesta en operacion de los carros para transportar el
mineral hacia la superficie, el acto mismo de extraer el
mineral de la veta, etcétera, todos los cuales se ejecutan
en un orden de tiempo.

U) Por la manera como se forma es un contrato de
NEGOCIACION PREVIA: No estamos frente a
un contrato cuyas clausulas o estipulaciones estan
previamente determinadas y disefiadas por una de las
partes contratantes para que la otra solo pueda aceptarlas
o rechazarlas, sino que el contrato de explotaciéon minera
es aquel que exige un proceso de tratativas y negociaciones
previas para su celebracion, principalmente para acordar
la forma de extraccidn, el drea a explotar, el plazo y la
contraprestacion a abonar.

Existe el caso en el proceso de formalizacion minera,
en el cual el Titular (generalmente una empresa de la
mediana o gran mineria) otorga multiples contratos de
explotaciéon a cada sujeto interesado en formalizarse
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sobre una pequefa area de su concesion. Si bien dichos
contratos se otorgan bajo las mismas condiciones a todos
ellos, no implica que aquellos hayan sido redactados
unilateralmente por el Titular, al cual cada Operador
simplemente tenga que adherirse; sino que existe una
fase previa donde se da una serie de tratativas con cada
uno de los interesados (generalmente pertenecen a una
determinada comunidad campesina) o en conjunto, que
es lo mas usual.

Podemos, asimismo, sefialar dos caracteristicas adicionales:

V) FIN LUCRATIVO: Las partes, Titular y Operador,
contratan con la finalidad de obtener un quantum
o retribuciéon econdémica, como consecuencia del
desarrollo y ejecucién de la explotacion de minerales.
Para el primero la compensacion que le paga el Operador,
y para este tltimo por la venta o beneficio directo de los
minerales extraidos.

W) CARACTER ESPECIFICO O AD-HOC: Es un contrato
que se celebra para un acto unico, especifico, ad- hoc,
es decir, el objeto de este contrato tiene como proposito
unicamente la explotacion de minerales, y eventualmente
la exploracion.

2.6. El contrato de explotacion minera y otras figuras
afines

En esta parte abordaremos la relacion que tiene el contrato
materia de estudio con las figuras legales del usufructo, el
arrendamiento yla cesion minera, con quienes tiene marcadas
diferencias pero también muchas semejanzas.
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A) EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA Y EL
USUFRUCTO:

En principio resulta muy dificil distinguir ambas figuras
legales. La doctrina moderna, a la cual nos hemos
acogido, acepta la tesis permisiva de que es posible
explotar las minas bajo el titulo de usufructo, pues tanto el
usufructuario como el Operador Minero tienen derecho
a usar y disfrutar el bien. No obstante ello, por nuestra
parte consideramos que existen marcadas diferencias, las
cuales se resumen en las siguientes:

i. Diferencias:

« Elcontrato de explotaciéon minera nace de un negocio
juridico, es decir de un acuerdo de voluntades entre
el Titular de la concesiéon minera y el Operador; el
usufructo, en cambio, puede surgir también por
mandato de la ley, por acto juridico unilateral y por
testamento (art. 1000 del Cédigo Civil).

o El usufructo recae tanto en bienes muebles como
inmuebles; en cambio, el contrato de explotacién
minera afecta Unicamente a estos ultimos, como son
las concesiones mineras.

o En el contrato de explotacién minera se suele pactar
como compensacion a favor del Titular un porcentaje
del mineral extraido, o un pago monetario producto
de la liquidacion final del mineral beneficiado, en tal
caso, aquél tiene la facultad de exigir al Operador
de extraer determinada cantidad de minerales en
cierto tiempo, pues ello trae consigo un beneficio
economico a su favor; por su parte, en el usufructo
el nudo propietario no tiene la obligacion de hacer
gozar al usufructuario de la cosa dada en usufructo,
sino solamente permitirle plenamente su uso y goce.
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El contrato de explotacion minera es por su
naturaleza un acto oneroso que importa un sacrificio
para cada una de las partes (Titular y Operador),
lo cual, sin embargo, no obsta para que se otorgue
a titulo gratuito; por el contrario, el usufructo es
generalmente gratuito, pero también puede no serlo.

El usufructo es por su naturaleza un derecho temporal
al que la ley fija plazos maximos, pero por lo general
se extingue con la muerte del usufructuario (vitalicio)
o al vencimiento del plazo por el que se constituyd,
pero nunca es indefinido o perpetuo; el contrato de
explotacién también es de naturaleza temporal, pero
la ley no fija un plazo determinado, aunque no obsta
para que se pacte de forma indefinida hasta que los
minerales existentes en el area de explotacion se
extingan completamente, tampoco se extingue con
la muerte del Operador, pues el derecho a explotar
puede transmitirse a sus herederos.

El usufructo es un derecho personal, pues se extingue
siempre con la muerte del usufructuario; mientras
que el contrato de explotacion no tiene el caracter de
personal sino es un contrato especial de naturaleza
real administrativa (sui generis), y como tal los
herederos del Operador pueden continuar operando
la mina. En este tltimo caso cuando se trata de minero
artesanal, para seguir gozando los herederos de los
beneficios que otorga este régimen deben acreditarse
como tal ante la autoridad minera competente, caso
contrario se sujetaran al régimen comun.

El usufructuario esta obligado a pagar las cargas
usufructuarias (tributos, rentas, pensiones); en cambio
el Operador no tiene la obligacion de pagar cualquier
carga que pesa sobre la concesion (p.ej. derechos de
vigencia y/o penalidad), salvo pacto en contrario.
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ii. Similitudes:

« En ambos contratos necesariamente coexisten
dos derechos: el del nudo propietario y el del
usufructuario, en caso del usufructo; y del Titular y el
del Operador, en la explotacién minera.

« Lasimilitud mas destacable es que en ambos se otorga
el uso y disfrute en la forma normal y acostumbrada
de acuerdo a la naturaleza del bien, en el caso de la
explotacion minera el Operador estard permitido
su desgaste progresivo, que es su desgaste natural y
ordinario, conforme a su destino econdmico, y no
respondera por aquello; en el caso del usufructo el
usufructuario tampoco responde del desgaste por el
disfrute ordinario (art. 1012 del Cédigo Civil). En
ambos casos existe la obligacion de conservar la forma
y sustancia del bien, es decir explotarlo de acuerdo con
su destino econémico. En el caso de usufructo sobre
minas, el uso normal y acostumbrado sera consumir el
bien obteniendo el maximo provecho posible.

o Ambos derechos no se pueden adquirir por
prescripcion. En el usufructo porque el Codigo Civil
actual ya no regula esta modalidad de adquisicién
(como si lo hacia el Codigo de 1936). En el contrato
de explotacion, de acuerdo a mandato constitucional
(art. 173) y la LGM (art. II) los recursos minerales
son imprescriptibles.

o Ambos derechos pueden ser transferidos, salvo
cuando se hubiere prohibido expresamente.

 Setrata de derechos constituidos sobre bienes ajenos.

« Ambos son restricciones al derecho de propiedad, y
como tales susceptibles de inscripcién en el registro.
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 Son estrictamente derechos temporales, limitados en
el tiempo.

o Tanto el Operador como el usufructuario tienen la
obligacion de defender el bien contra las usurpaciones
de los terceros, mediante accesiones posesorias.

B) EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA Y EL
ARRENDAMIENTO

i. Diferencias:

+ Elcontrato de explotacion minera se rige por las reglas
especiales de la legislaciéon minera y supletoriamente
por las reglas generales del derecho comun, es decir,
por las reglas generales de los contratos contenidas
en la Seccién Primera del Libro VII del Cdédigo
Civil; mientras que el contrato de arrendamiento se
rige por las reglas especiales relativas a los contratos
nominados contenidas en la Seccién Segunda de
dicho libro, en la que se encuentra regulado dicho
contrato.

« En el contrato de arrendamiento se otorga el uso del
bien; en el contrato de explotacion el uso y disfrute de
la concesidn minera o parte de ella.

« El arrendamiento es un derecho personal; en cambio
la explotacion minera es un derecho real de naturaleza
administrativa, y como tal, sui generis.

« El plazo de duracién del arrendamiento no puede
exceder de 10 afios; mientras que el contrato de
explotaciéon pueden ser de plazo menor o superar ese
limite, pues la ley no fija un plazo determinado.

o Fl arrendamiento recae tanto en bienes muebles como
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inmuebles; en cambio el contrato de explotacion minera
unicamente afecta a estos ultimos.

o El contrato de explotacion minera no constituye
un acto de disposicion, pues la concesion minera
entregada para su explotacién se mantiene en
el dominio del Titular. Tan solo se cede para su
uso y disfrute. Tampoco constituye una forma
de arrendamiento, aunque tengan caracteristicas
similares, pues el Operador no podria cumplir con su
obligacion de devolver la concesién minera al titular,
luego de vencido el plazo, en el estado en que lo
recibid sin mas deterioro que el de su uso ordinario,
conforme los establece el art. 168, inciso 10, del
Codigo Civil.

o El arrendatario puede subarrendar el bien, con
asentimiento escrito del arrendador (art. 1692 del
Codigo Civil); en cambio, el Operador que esta
explotando una concesion o parte de ella no podra
subcontratar a su vez con terceros sobre dicha
concesion o parte de ella (art. 170 de la LGM, de
aplicacion supletoria).

ii. Similitudes:

o Ambos derechos pueden ser transferidos a un tercero,
que se regira por las reglas de la cesién de posicion
contractual.

+ Existe en ambos la obligacién del locatario y Titular
de garantizar el uso y goce del bien al arrendatario
y Operador, respectivamente. En el caso de la
explotacién minera con mayor énfasis puesto que la
extraccion de minerales conlleva un beneficio directo
al Titular, cuando se pacta como contraprestacion

260 FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Ivan Manuel Haro Bocanegra

una parte de los minerales extraidos.

Ambos contratos nacen por el acuerdo de voluntades,
es decir son un contrato.

El derecho que pesa sobre ambos contratos son
transmisibles por herencia.

Por su naturaleza, tanto el arrendamiento como la
explotacién minera son actos a titulo oneroso.

C) EL CONTRATO DE EXPLOTACION MINERA Y LA
CESION MINERA:

i. Diferencias:

El contrato de cesion minera esta regulado
expresamente en los arts. 166 al 171 de la LGM y
135 y 136 del Reglamento de Diversos Titulos de
la LGM, rigiéndose ademas por los principios y
consideraciones generales de dicha Ley; por su parte,
el contrato de explotacion minera artesanal se rige
por la Ley 27651 y el D.S. N° 013-2002-EM, pero
también por los mismos principios y consideraciones
generales de la LGM.

En cuanto a las partes intervinientes, en el contrato de
explotacion minera son el Titular y Operador; en la
cesion minera son el cedente (titular de la concesion)
y el cesionario.

La finalidad de la explotacion minera es Ginicamente
extraer minerales, salvo que también se pacte el
derecho a la exploracién; en la cesiéon minera, se
otorgan necesariamente ambos derechos y todos
los demas derechos y obligaciones inherentes a la
concesion minera.
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o En la cesion minera el cesionario se sustituye en
todos los derechos y obligaciones del cedente, es decir
se comporta como si fuera el titular de la concesion.
Existe un desprendimiento de este dltimo en su
derecho. En el contrato de explotacion el Operador
tan solo adquiere el derecho a extraer minerales (y
el de explorar, eventualmente), no habiendo una
sustitucion de los demas derechos y obligaciones.

« La cesion se otorga siempre sobre la totalidad de la
concesion minera; en cambio, la explotacion puede
otorgarse también sobre una parte de la misma,
con lo cual respecto de esta puede celebrarse varios
contratos de exploracion, pero en diferentes areas
bien delimitadas y no superpuestas.

 Porlacesidn, el cesionario generalmente esta obligado
a pagar los derechos de vigencia y/o penalidad de la
concesion cedida; en cambio en la explotacion minera,
esta obligacion siempre recae sobre el Titular, el cual,
inclusive, puede ser el cesionario.

o La cesion puede ser otorgada por cualquier persona
titular de la concesidn; la explotacién no en todos
los casos, pues un minero artesanal, titular de la
concesion, no puede celebrar contratos de explotacién
sobre ella.

o Conforme al art. 171 de la LGM, el contrato de
cesion minera se resuelve por el incumplimiento
de las obligaciones contenidas en el Titulo Sexto,
Capitulo I de dicha Ley, referidas a la obligacion de
trabajar y hacer producir la concesiéon minera, el
pago del derecho de vigencia y/o penalidad, asi como
el cumplimiento de la normatividad legal minera
vigente y los estdndares mineros y ambientales, los
permisos propios para realizar actividad minera en
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general, ademds de aquellas causas que se hubiesen
pactado en el contrato. El contrato de explotacion,
por su parte, se resuelve generalmente por causales
expresamente pactadas por las partes en el contrato,
aunque el art. 19 de la Ley 27651 ha fijado como
causal de resolucion el incumplimiento de las normas
ambientales por parte del Operador.

En cuanto a los requisitos para su inscripcion,
el Reglamento de Inscripciones del Registro de
Derechos Mineros ha fijado que el contrato de cesion
minera (art. 32), cuando menos debe contener la
siguiente informacion: a) la cesion que el titular hace
de su derecho minero, como cedente, al cesionario;
b) la sustitucidn del cesionario en todos los derechos
y obligaciones del cedente; c) la compensaciéon que
abonara el cesionario al cedente; d) el plazo de la
cesion. Mientras que los contratos de explotacion
(art. 34) a que se refiere la Ley 27651, cuando menos,
debe tener la siguiente informacioén: a) en caso que el
acuerdo o contrato sea sobre parte del area del derecho
minero, debera identificarse dicha area mediante una
poligonal cerrada precisada en coordenadas UTM,
ademds de otras referencias de ser el caso; y, b) la
contraprestacion pactada.

ii. Semejanzas:

Ambos son contratos mineros que se rigen por los
principios y disposiciones generales de la LGM vy
supletoriamente por el derecho comun.

Ambos contratos podran ser transferidosensutotalidad
a un tercero, con el consentimiento expreso del Titular
o cedente, segtn el caso, en cuyo caso se regiran por la
reglas de la cesidn de posicion contractual.
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o Tanto el cesionario como el Operador que estén
operando una concesion o una parte de ella, segin
el caso, no podran a su vez celebrar con terceros
contratos de cesion minera o de explotaciéon sobre
dicha concesidn o la parte. Es decir, estan prohibidos
de subcontratar.

 Por su naturaleza ambos contratos tienen un plazo de
duracién determinado, aunque la ley no fija un plazo
fijo, porlo que podrian ser de duraciénindeterminada;
lo cierto es que no les serian aplicables los plazos
maximos legales del arrendamiento y del usufructo.

« En ambos contratos se otorgan los derechos de usar
y disfrutar la concesiéon minera, y se inscriben como
cargas en la partida electrénica de aquella.

o Ambos contratos pueden coexistir, pero también
pueden ser incompatibles. En el primer caso cuando
el titular de la concesion celebra contrato de cesién
minera con el cesionario, y este, a su vez, con el
Operador, con consentimiento de aquel y dentro del
plazo de la cesion; lo que es perfectamente valido. En
el segundo caso, el titular de la concesiéon no podra
celebrar al mismo tiempo ambos contratos, puesto
que en virtud de ellos se otorgan obligatoriamente los
derechos de explotacion y exploracion, este ultimo
cuando asi se ha pactado en el contrato de explotacion.

2.7. Extincion del contrato
Ademas de las causales que pacten las partes en virtud de su
libertad contractual, el contrato de explotacion minera puede

extinguirse por:

A) VENCIMIENTO DEL PLAZO: Constituye la forma mas
usual de extinguir la relacion juridica entre el Titular y el
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Operador. El contrato de explotacion es por su naturaleza
un acuerdo temporal o ad tempus (p. ej.: tres, cinco,
diez, veinte afios, etc.) con cuya expiracion se extingue;
no obstante, como hemos visto, existen causales que
extinguen la concesién minera, siendo la mas usual la
caducidad por el no pago de los derechos de vigencia o
penalidad; por tanto, cualquiera fuese el plazo asignado
a la duracion del contrato, este se extingue por dichas
causales, acaecidas antes de ese término.

NO EXPLOTAR: Cuando el Operador no inicia labores
de explotacion o exploracion, si también fuere el caso,
en el area autorizada a partir de la fecha pactada en el
contrato (que puede ser desde su celebracion, cuando
se obtengan los permisos administrativos necesarios, a
partir de cierto monto de inversién, u otra modalidad),
el contrato ser resolvera automaticamente. Esta absoluta
falta de aprovechamiento de la concesion minera
constituye una sancién para el Operador que no explota
el yacimiento, quien tiene la obligacién de hacer producir
la mina, pues las utilidades obtenidas por los minerales
extraidos benefician al Titular, cuando asi se haya
pactado; inclusive la produccion de sustancias minerales
es una obligacién para con el Estado, caso contrario
se generaran penalidades anuales, y si continuase con
el incumplimiento, se declarara la caducidad de la
concesion.

TRANSMITIR EL DERECHO SIN AUTORIZACION
DEL TITULAR: La regla es que el Operador no
podra transmitir integra o parcialmente su derecho
de explotacion, sin autorizaciéon previa o simultanea
del Titular. Si no mediare esta anuencia, el contrato se
resolvera por dicha causa.
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El Operador tampoco podra enajenar la concesiéon minera
dada en explotacion, pues no cuenta con facultades de
disposicion, de hacerlo constituye no solo un abuso de
derecho sino también un acto juridico nulo. Solo podra
trasmitir sus derechos de uso y goce, con permiso del titular.

D) CONSOLIDACION: Otra de las formas de extincion del
contrato de explotacién minera es la consolidacién, que
opera de forma automatica o ipso iure. Ocurre cuando
en la misma persona se retine las calidades de Titular y
Operador. Una hipotesis es el caso de que este ultimo
adquiere la titularidad de la concesién minera objeto
de explotacion bajo cualquier modalidad contractual:
transferencia, donacién, dacién en pago u otro acto
juridico inter vivos; incluso via mortis causa, cuando
el Operador resulta heredero o legatario. Sin embargo,
la otra hipdtesis contraria puede ser discutida o por lo
menos dificil de suceder: la adquisicion del derecho de
explotacidn por el Titular de la concesion, determinado
la consolidacién en este.

E) POR EXTINCION DE LA CONCESION: Esta es una
causal de resolucion propia de un contrato minero, por
cuanto la vigencia de este se supedita a la vigencia de
la concesién minera objeto del contrato, y por tanto el
derecho del concesionario.

Las concesiones mineras se extinguen por caducidad,
abandono, nulidad, renuncia y cancelacion (arts. 58 y
ss. de la LGM). La hipoétesis mas comun de extincion es
la caducidad que se produce por el no pago oportuno
del derecho de vigencia y/o de la penalidad durante dos
afios consecutivos; el abandono, por incumplimiento
del interesado de las normas del procedimiento minero
aplicables al titulo en formacion; la nulidad, por haber
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sido formuladas por persona inhabil, por ejemplo por el
Presidente de la Republica; la renuncia, por la dejaciéon
voluntaria y expresa de la concesion, siendo suficiente la
solicitud que presente el titular; y la cancelacién, cuando
existe superposicion a derechos prioritarios, o cuando
el derecho resulte inubicable. La consecuencia de la
extincion es la reversion de la concesién al Estado como
su detentador originario.

POR TERMINARSE LOS MINERALES: Siendo la
finalidad del contrato la extracciéon de minerales, no
tendria razén de ser mantenerlo vigente cuando se han
extinguido todos los minerales que yacian en el area de
explotacion, lo que implica la pérdida absoluta del valor
economico de la misma. También se puede dar el caso
que el mineral vaya perdiendo su potencia o ley de tal
modo que ya no pueda obtenerse los provechos que
inicialmente se proyectaron, en tal caso también podria
ser susceptible de resolucion.

Cabe preguntarnos si la  destruccion total de la
concesion minera puede ser causal de resolucion. Esta
es una hipoétesis que dificilmente vaya ocurrir, aunque
no es improbable (puede darse el caso que los minerales
se encuentren diseminados en las inmediaciones de la
superficie, y precisamentela parte otorgada en explotacion
se destruya por causa de huaycos o deslizamiento de la
tierra). Empero consideramos que cuando se habla de
destruccion del bien significa la desaparicion total del
valor econdémico de bien, en este caso de los minerales,
que lo hace inapto para obtener provecho explotandolo.

MUTUO DISENSO: Fundamentindose en el libre
ejercicio de su autonomia privada (libertad contractual),
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el Titular y Operador pueden dejar sin efecto, extinguir,
ponerle fin a la relacién juridica que los mantenia
vinculados en virtud del contrato de explotacion
minera celebrado anteriormente. Esta causal tiene
como unico requisito que todas las prestaciones a que
estaban obligadas ambas partes no se hayan ejecutado
completamente, caso contrario no podra resolverse.

H) INCUMPLIMIENTO DEL OPERADOR MINERO DE
LAS NORMAS AMBIENTALES: Esta constituye una
causal especial para los casos de explotaciéon minera
artesanal regulada en el art. 19 de la Ley 27651. Debe ser
comprobado por la autoridad minera competente. Sin
perjuicio de ello, el Titular queda obligado a denunciar al
Operador ante dicha autoridad por los dafos causados al
ambiente por la ejecucion incorrecta de sus operaciones.

) POR RESOLUCION JUDICIAL: El Titular puede
recurrir al juez cuando advierta alguna infraccién del
Operador a los acuerdos pactados en el contrato de
explotacion, a fin que lo regule el uso o explotaciéon de
la concesién (art. 1017 del Cédigo Civil). Por ejemplo
cuando el Operador transfiera la concesiéon minera,
deteriore las labores mineras previamente ejecutadas por
el Titular tendientes al aprovechamiento de las sustancias
minerales (bocas de mina, galerias, chimeneas, caminos,
etc.) o destruya los bienes muebles de propiedad del
concesionario previamente asignados y de modo
permanente al fin econdmico de la concesion (rieles,
carros mineros, winches tolvas, etcétera); no efectue
las reparaciones ordinarias a la mina; o el caso de que
no explote la mina en la forma normal y acostumbrada
de acuerdo a las reglas, técnicas y procedimientos de
la industria minera; entre otras; en cuyos casos el juez
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puede declarar la extincion del contrato. Sin embargo, en
la ocurrencia de estos supuestos, las partes previamente
pueden llegar a un acuerdo, conciliacién o transaccidn,
no siendo necesario recurrir a la via judicial.

Existen otras causales de resolucién del contrato de
explotacién minera que podrian pactarse por las partes; y
otras pueden darse por las circunstancias de ejecucion del
mismo. Por ejemplo, ;la transferencia por el titular de su
concesion extinguira el contrato? Consideramos que no,
por cuanto es una facultad del que goza todo propietario,
pero el adquirente tendra que soportar la explotacion por
constituir una carga que afecta la concesion.

2.8. Efectos juridicos de la extincion

La consecuencia légica y primordial de la extincion del contrato
de explotacion minera es el restablecimiento del dominio de
toda la concesion, o de la parte otorgada en explotacion, a su
titular en el estado en que se encuentre, con todas sus partes
integrantes (labores ejecutadas tendientes al aprovechamiento
de las sustancias minerales, p. ej. galerias, socavones, tineles,
chimeneas, etc.) y accesorias en caso hayan formado parte
del contrato (bienes aplicados de modo permanente al fin
econdmico de la concesidn, p. ej. rieles, carros mineros,
winches, etc.). En el caso de terminacién de los minerales, aun
cuando estos no existan, igualmente opera la devolucion.

En el caso particular de la consolidacion en favor del Operador
no hay restablecimiento del dominio al Titular sino que este
se queda en favor de aquel.

Debe exceptuarse el caso de extincion de la concesién que

implica la pérdida de titularidad del concesionario y por
consiguiente su reversion directamente al Estado.
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2.9. Importancia

La importancia de la explotacién de los yacimientos mineros
debe ser vista desde dos perspectivas fundamentales:
econdmica y social. La primera se concreta en la generacion
de riqueza no solo para quien explota directamente la mina
(Operador), convirtiéndose en propietario de los minerales
extraidos, sino también para el Titular (concesionario) a
quien se le compensa por el uso de su concesiéon. De igual
manera resulta provechoso para el Estado a quien se le debe
retribuir econdmicamente por el aprovechamiento de los
recursos minerales -de los cuales es titular dominial en
representacion de la Nacién- el cual se materializa en el
pago de regalias, canon y de los derechos de vigencia por el
mantenimiento de la concesién minera. Con los recursos
econdémicos obtenidos, el Estado puede hacer frente a
las distintas obligaciones de caracter econdmico, social y
ambiental dentro de la circunscripcién territorial donde se
lleva a cabo la explotacion y a la sociedad en general (aspecto
social). Recordemos que el aprovechamiento de los recursos
minerales debe realizarse dentro de un marco de interés social
y necesidad publica.

Para el caso de la mineria artesanal también se manifiesta
esta doble perspectiva, pues la celebracion de este contrato
conlleva un beneficio econémico no sélo al Operador y de
sus familias, como medio me sustento, sino también para las
poblaciones aledaiias al area de explotacion, que son las mas
apartadas y deprimidas del pais, constituyéndose en polos de
desarrollo. Desde luego su importancia también radica que en
constituye un instrumento legal destinado a contribuir con el
proceso de formalizacién minera.

En concreto, todo el proceso minero se fundamenta en el
INTERES ECONOMICO del explotador. Este elemento
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constituye la maxima expresiéon para aquel que, de mutuo
propio o por medio de otro, agarra un pico y lampa para extraer
minerales. Evidentemente nos estamos refiriendo al elemento
interno del propdsito. La razén personal del concesionario.
Porque como se ha dicho las materias primas depositadas en
su fuente natural, mientras no sean extraidas por un particular,
son patrimonio de la Nacidn, lo que implica que su explotacion
no puede ser separada del interés nacional, cuya salvaguarda
corresponde al Estado como soberano pleno y total en su
aprovechamiento; y es a partir de esta expresion de dominio
que se activa un INTERES SOCIAL no solo para lalocalidad de
donde se extrae el mineral sino para la sociedad en su conjunto.
Este fundamento social trae consigo la atribucion del Estado de
controlar y fiscalizar que las actividades mineras extractivas se
lleven a cabo respetando el medio donde se ejercen, asi como
de exigir a los particulares una contribucién econdmica por el
aprovechamiento de los recursos minerales. Aunque este interés
social también lleva implicito un interés econémico del Estado
que se concreta en tener recursos para ejecutar obras publicas
en beneficio de la poblacion.

2.10. Requisitos para su inscripcion

En virtud del art. 34 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Derechos Mineros, el acuerdo o contrato de
explotacion a que se refiere la Ley 27651, para su inscripcion
debe contener cuando menos la siguiente informacion:

o En caso que el contrato sea sobre parte del area del
derecho minero, debe identificarse dicha area mediante
una poligonal cerrada precisada en coordenadas U.T.M.,
ademas de otras referencias de ser el caso. El art. 21 del D.S.
N° 013-2002-EM es mas especifico en este caso al sefialar
que de resultar insuficientes las coordenadas U.T.M.
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para delimitar la zona objeto de explotacién exclusiva a
favor del minero artesanal debera indicarse, en calidad
de limites, la cota superior e inferior, con relacion a los
metros sobre el nivel del mar, de cada zona de explotacion.

+ La contraprestacion pactada.

Si bien son estos los requisitos minimos que debe contener el
contrato de explotacién minera para suacceso al registro, no obsta
que se incluyan los otros elementos que hemos sefialado tales
como el objeto del contrato, la finalidad, el plazo, obligaciones
y derechos de las partes contratantes, clausulas expresas de
resolucion, las condiciones de la explotacion, la declaracion
que el Titular de la concesion no tiene la condiciéon de minero
artesanal, entre otros que convengan en incluir las partes.

Ademas en virtud de los arts. 104 y 163 de la LGM, y del
principio registral de titulacién auténtica®, el contrato de
explotacion minera, y todos los actos y derechos posteriores
vinculados a él, deben constar en escritura publica para su
inscripcion en la partida abierta para la concesién minera
en el Registro de Derechos Mineros, y pueda tener eficacia y
validez frente al Estado y terceros. Deben abonarse ademas las
tasas registrales correspondientes por concepto de calificacién
e inscripcion. Dicha escritura publica que constituye titulo
fehaciente sera calificado® conforme a las reglas especiales

97 Art. IIT del Reglamento General de los Registros Publicos: “Los asientos registrales se extienden a instancia de los
otorgantes del acto o derecho, o de tercero interesado, en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo
disposicion en contrario. (...)".

98 La calificacién registral consiste en una labor técnico juridica mediante el cual el registrador (o el Tribunal
Registral, en su caso) examina integralmente las formalidades o solemnidades extrinsecas del documento y el
acto o contrato contenido en este cuya inscripcién o anotacion se solicita a efectos de verificar si reine o no los
presupuestos legales necesarios para su acceso al registro. Es decir, se evalan tanto el aspecto formal o externo
como material o interno del titulo. Dicho evaluacién puede ser en forma positiva cuando este retina los aspectos
formales y materiales exigidos, accediendo al registro sin ningtin problema; en cambio, serd negativa cuando
el titulo presentado no cumple con los requisitos de forma y de fondo para su inscripcion porque adolece de
defectos subsanables o insubsanables, los que determinaran la observacién o liquidacion, en el primer caso, y
tacha, en el segundo.
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contenidas en el Reglamento dell Registro de Derechos
Mineros, en concordancia con las sefialadas en el Reglamento
General de los Registros Publicos.

Cabe sefalar que el Registro de Derechos Mineros es un registro
juridico que forma parte del Registro de Propiedad Inmueble, a
cargo de los Organos Desconcentrados de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos, en el cual se inscriben
las concesiones mineras y los actos, contratos y derechos
vinculados a ellas a que se refiere el Reglamento del Registro de
Derechos Mineros y demas disposiciones legales pertinentes.

III. ALGUNOS CUESTIONES PLANTEADAS EN
LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL SOBRE
CONTRATOS DE EXPLOTACION MINERA

Los pronunciamientos de la segunda instancia registral sobre los
contratos de explotaciéon minera, particularmente la artesanal, han
sido profusos en los ultimos 4 afios, a causa —sin duda- de las acciones
llevadas a cabo por el Estado en este tiempo en materia de interdiccion
de la mineria ilegal y la formalizacién de la mineria informal.

En efecto, recordemos que uno de los pasos para la formalizacion
de la actividad minera de la pequefia mineria y mineria artesanal,
conforme al art. 4 del Decreto Legislativo 1105, es la acreditacion
alternativa de titularidad del derecho minero mediante contratos de
cesion o de explotacion mineras debidamente inscritos en los registros
publicos. Lo cual, evidentemente, obligaba al sujeto de formalizacién

La calificacion registral, conforme al primer parrafo del art. 2011 del Cédigo Civil, comprende la verificacion de
lalegalidad de los documentos en cuya virtud se solicita la inscripcion, la capacidad de los otorgantes y la validez
del acto, de sus antecedentes (titulos archivados) y de los asientos registrales. En virtud de esta disposicion,
el registrador tiene la facultad de denegar la inscripcion de aquellos titulos que no retinan dichos requisitos,
formulando las correspondientes observaciones, liquidaciones o tachas. Sus alcances se encuentran descritos en
el art. 32 del Reglamento General de los Registros Publicos y las reglas o limites en el art. 33.
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acudir al registro a fin de registrar su derecho y poder acreditarlo ante
la autoridad minera competente. Por ello, el nimero de solicitudes de
inscripcion se ha visto incrementado y, en consecuencia, susceptibles
de apelacion ante la segunda instancia registral.

En ese sentido, en esta parte del trabajo abordaremos de manera
resumida las cuestiones mas importantes que se ha venido dando
producto de la calificacién negativa del registrador y que el Tribunal
Registral ha tenido que resolver.

3.1. Parainscribir un contrato de explotacion minera es
requisito que obre registrada la concesion minera

El petitorio es un pedido o solicitud ante la autoridad
minera competente (INGEMMET o DREM) que da inicio
al procedimiento administrativo para obtener una concesién
minera, el cual otorga tan sélo un derecho real expectativo o
en formacion que tendra existencia juridica cuando se otorgue
el titulo definitivo de concesiéon. En ese sentido, el petitorio
minero no da derecho a realizar actividades de exploracién y
explotacion de minerales sino es recién con dicho titulo que el
Estado habilita al concesionario un derecho real concreto para
realizar exclusivamente actividades mineras de exploracién
y explotacién de los recursos minerales concedidos que se
encuentren dentro de una superficie debidamente delimitada,
conforme a lo establecido en el titulo y las leyes vigentes, sin
perjuicio de las obligaciones que le correspondan, conforme
lo han dispuesto los arts. 9y 27 de la LGM.

A suvez,elart. 18 del D.S. N°013-2002-EM establece que “por el
acuerdo o contrato de explotacion el titular de un derecho minero
autoriza a personas naturales o juridicas a desarrollar actividad
minera artesanal para extraer minerales en una parte o en el drea
total de su concesion minera, a cambio de una contraprestacion”.
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Por tal motivo, no se puede inscribir un contrato de
explotacion minera en una partida abierta para un petitorio
minero, sino que previamente debe inscribirse la concesion
minera objeto del contrato y posteriormente dicho contrato
(resoluciones n.°s 317-2013-SUNARP-TR-T de 02 de agosto
de 2013 y 290-2013-SUNARP-TR-T de 12 de julio de 2013).

+Se necesita de la intervencion del conyuge del
Operador Minero para suscripcion del contrato de
explotacion minera?

El Tribunal Registral ha sefialado mediante las resoluciones
n.°s 1182-2012-SUNARP-TR-L de 15 de agosto de 2012,
374-2014-SUNARP-TR-A y 368-2014-SUNARP-TR-A, ambas
de 18 de julio de 2014, y 361-2014-SUNARP-TR-A de 17 de
julio de 2014, que no se requiere la intervencion del cényuge
del contratante a favor de quien se ha constituido el contrato de
explotacion minera, pues este contrato no constituye un acto de
adquisicién, disposicién o gravamen de un bien inmueble. Se
fundamenta en el art. 17 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Derechos Mineros, concordante con el art. 315 del
Cédigo Civil, que sefialan que cuando se trate de la inscripcion
de los actos o contratos de adquisicion, disposicién o gravamen
de una concesion que tenga la calidad de bien social, se requiere
la intervencién conjunta de los conyuges.

Se sefiala que, de acuerdo a la naturaleza el contrato de
explotacion minera, el titular del derecho minero unicamente
autoriza y aprueba el desarrollo de la actividad extractiva
de minerales en toda o parte de su concesion a favor de un
tercero, quien por sulado no adquiere el derecho que le otorga
el titular sino tan solo se encuentra autorizado ejercer labores
de explotacion de minerales (del cual si es titular y lo puede
disponer), sujeto a la normatividad minera y ambiental;
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consecuentemente, al no tratarse de un acto de disposicion,
no se requiere la intervencion del cényuge.

Sin embargo, a nuestro entender si bien el contrato de explotacion
no constituye un acto de transferencia o adquisiciéon de la
concesion minera o parte de ella, si constituye estrictamente una
carga que es asimilable al gravamen®, y por tanto cae dentro
del supuesto de los art. 17 del Reglamento de Inscripciones del
Registro de Derechos Mineros y el art. 315 del Codigo Civil,
requiriéndose la intervenciéon de ambos cényuges. Con mayor
razoén en el caso del conyuge del titular minero que con la entrega
de su concesion para su explotacion por otro, esta autorizando
el consumo de los minerales explotados, los cuales una vez
terminados la concesién minera dejara de tener valor econdmico,
y como tal el patrimonio del titular habra disminuido.

3.3 El Titular de la concesion minera que tiene la
calidad de minero artesanal no puede celebrar
contratos de explotacion minera.

El art. 24 del D.S. N.° 013-2002-EM establece prohibiciones
para celebrar contratos de explotacién minera, disponiendo
que “no se celebrardn acuerdos o contratos de explotacion en
casos de invasiones a derechos mineros de terceros, con denuncias
pendientes de resolver. Los acuerdos o contratos de explotacion
tampoco podran celebrarse sobre derechos mineros pertenecientes
a productores mineros artesanales”.

Por el contrario, en caso un productor minero artesanal
celebre contrato de explotacion minera, este devendrd en nulo

99 El propio Tribunal Registral ha sefialado que ‘gravamen y carga reales constituyen una sola categoria juridica de
situacion pasiva en la que se encuentra el titular de un derecho real respecto del titular de otro derecho real que recae
sobre el mismo bien, que determina que el sujeto pasivo soporte o sufra las consecuencias del ejercicio de su derecho
por parte del sujeto pasivo” (resolucion n.° 137-2007-SUNARP-TR-T de 19 de junio de 2007).
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por la falta de capacidad del sujeto, de conformidad con el art.
2019 inciso 1 del Codigo Civil.

Por tal motivo, considerando que existe prohibicién expresa
establecida en la ley que regula este tipo de contrato debe el
registro tener certeza de que el contrato de explotacién minera
a inscribir no se encuentra transgrediendo la norma prevista
en el citado art. 24; por lo que, ademas de los requisitos que
establece el art. 34 del citado Reglamento, constituye requisito
para la inscripcion de un contrato de explotaciéon minera,
la acreditacion de que el titular de la concesion no tiene la
calidad de minero artesanal.

La acreditacion puede efectuarse mediante la insercion en el
contrato de una clausula declarando el titular que no tiene la
condicién de minero artesanal; ajuntando declaracion jurada
del titular con firmas legalizadas por notario; o presentando
la constancia emitida por la Direccion de Formalizacion
Minera del MINEM en donde se sefale que el titular no tiene
dicha calificacién. Cabe sefialar que mediante las resoluciones
n.°s 299-2015-SUNARP-TR-T de 01 de junio de 2015 y
248-2014-SUNARP-TR-A de 15 de mayo de 2014 pareciera
entenderse que la Unica forma de acreditar es mediante este
ultimo documento, sin embargo consideramos que las dos
primeras son totalmente validas.

Asimismo debe tenerse presente que si quien celebra contrato
de explotacion es el cesionario, la acreditaciéon de que no
tiene la condicion de minero artesanal debe recaer en este,
mas no en el titular de la concesidn, ello por cuanto en virtud
del contrato de cesion regulado en el art. 166 de la LGM, el
cesionario se sustituye en todos los derechos y obligaciones
del cedente (resoluciones n.°s 1152-2015-SUNARP-TR-L de
12 dejunio de 2015y 299-2015-SUNARP-TR-T de 01 de junio
de 2015 y 248-2014-SUNARP-TR-A de 15 de mayo de 2014).
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Cabe senalar que este criterio al ser reiterado podria ser sometido
a debate en un pleno registral para su eventual aprobacién como
precedente de observancia obligatoria, conforme al art. 158 del
Reglamento General de los Registros Publicos.

3.4. ;Es necesario que se adjunte declaracion jurada del
titular de la concesion minera, en la que indique
queel area otorgada en explotacion no se superpone
con otras otorgadas de la misma concesion?

Respecto a este punto no existe una criterio uniforme del
Tribunal Registral, lo cual, desde ya, amerita la convocatoria
a un pleno registral extraordinario para que se discutan
ambos criterios y se adopte el que debe prevalecer, conforme
lo establece el altimo parrafo del art. 32.b.2 del Reglamento
General de los Registros Publicos, pues la finalidad de esta
norma registral es uniformizar la jurisprudencia registral y
evitar la existencia de criterios contradictorios al interior de
dicho Tribunal, de tal modo que los administrados tengan la
plena certeza del resultado final de su solicitud.

En efecto, uno de los puntos controvertidos planteados en la
resoluciéon n.° 1182-2012-SUNARP-TR-L, fundamento 8,
fue si correspondia acompanar declaracién jurada del titular
sefialando que el area otorgada en explotacién no se superpone
con otras. La Tercera Sala Registral de Lima sefialé que la
normativa actual (arts. 21 del D.S. 013-2002-2002-EM y 34
del Reglamento del Registro de Derechos Mineros) no exige
declaracion jurada alguna ni que el area tenga que ser precisada
en hectdreas sino solo su delimitacién mediante coordenadas
UTM, siendo un exceso cualquier requerimiento adicional.

Porotrolado,mediantelasresolucionesn.®s112-2013-SUNARP-
TR-A de 14 de marzo de 2103 y 248-2014-SUNARP-TR-A, se
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validé la necesidad de presentar la citada declaracién jurada
con firma legalizada a efectos de brindar mayor proteccion y
cautela a los derechos inscritos de terceros.

Consideramos que no es necesario exigir la mencionada
declaracion jurada por cuanto, en la medida que el Titular
celebra contratos de explotacion sobre una parte de su
concesion, esta asumiendo la responsabilidad de que dicha
area no se superpone con ninguna otra ni afecta derechos
de terceros; es una situacién que escapa totalmente a la
calificacién registral.

3.5. El cesionario de una concesion minera si puede
celebrar contratos de explotacion sobre la misma

Conforme al art. 166 de la LGM, el cesionario adquiere por
virtud del contrato de cesién minera todos los derechos y
obligaciones que tiene el cedente, y este se aparta de ellos
por el tiempo que dure la cesién; norma similar al art. 32.b
del Reglamento de Inscripciones del Registro de Derechos
Mineros que establece como uno de los requisitos para la
inscripcion del contrato de cesion minerala declaracion de que
el cesionario se sustituye en todos los derechos y obligaciones
del cedente. A su vez, el art. 170 de dicha ley establece que el
contrato de cesiéon minera podra ser trasferido en su totalidad
a un tercero, con el consentimiento expreso del cedente.

De acuerdo a las disposiciones citadas, el cesionario esta
habilitado para celebrar todo tipo de actos y contratos
necesarios para la actividad minera de la concesidon, como
el caso de contratos de explotacion, exigiéndose como dos
unicos requisitos: que el cedente titular de la concesion objeto
de explotacion lo autorice previa o simultineamente, y que
no exceda el plazo de vigencia de la cesiéon (resolucién n.°
1182-2012-SUNARP-TR-L).

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 279



El Contrato de Explotacion Minera.
Aspectos Teoricos y Algunas Cuestiones Planteadas en la Jurisprudencia Registral*

3.6. No es necesario que para la inscripcion de un
contrato de explotacion minera se adjunte
“Declaracion de Compromisos” vigente expedida
por la autoridad competente

La Declaraciéon de Compromisos, segun lo regulado en el
Decreto Legislativo 1105, es un documento mediante la cual
un persona, natural o juridica, que va iniciar un proceso de
formalizacion, declara que su actividad minera se llevara a cabo,
entre otros, dentro de los parametros de respeto a las normas
ambientales y sociales. Con su presentacion ante el gobierno
regional competente, se considerara iniciado en el proceso de
formalizacion. Una vez presentada dicha declaracion, el sujeto
de formalizacién debe cumplir con acreditar aquellos requisitos
necesarios para culminar aquel proceso, entendiéndose que
cada paso es un requisito del anterior, sin perjuicio de que
algunos pudieran tramitarse de manera simultanea.

Entonces, de acuerdo a lo sefialado, la Declaraciéon de
Compromisos es un requisito destinado al proceso de
formalizacion de la pequefia mineria y minera artesanal que
se lleva a cabo ante una autoridad regional y la cual debe ser
inscrita en el Registro Nacional de Declaracién de Compromisos
a su cargo, generandose con su presentacion un procedimiento
administrativo especial; mas no es un requisito exigido para
la inscripcion del contrato de explotacion sobre la concesion
minera llevado a cabo en el Registro de Derechos Mineros de la
SUNARP, tampoco es un requisito de validez de dicho contrato.

Por el contrario, lo que si es obligatorio para efectos de
cumplir con el proceso de formalizacion es que el contrato de
explotacion se encuentre inscrito en el registro de la SUNARP,
tal como exige el art. 6 del mencionado decreto legislativo.
No le compete a la entidad registral verificar que los mineros
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artesanales cumplan con todos los pasos de la formalizacion,
pues la ley no le ha asignado esa facultad fiscalizadora.

En concreto, no es requisito para la inscripcion de un contrato
de explotaciéon minera a favor de un minero artesanal, que se
adjuntela “Declaracién de compromisos” vigente expedida por
autoridad competente (resolucién n.° 1714-2014-SUNARP-
TR-L de 10 de setiembre de 2014).

No es necesario que se presente plano suscrito por
perito minero para efectos de identificarse el area
otorgada mediante contrato de explotacion

Hemos anotado que el actual art. 34 del Reglamento del
Registro de Derechos Mineros exige como requisitos
minimos para la inscripcion del contrato de explotacion
a que se refiere la Ley 27651, en caso el acuerdo sea sobre
una parte del area del derecho minero, debera identificarse
dicha drea mediante una poligonal cerrada precisada en
coordenadas UTM, ademads de otras referencias del caso,
como las cotas superior e inferior con respecto al nivel del
mar; y la contraprestacion pactada.

Seria un exceso solicitar el cumplimiento de un requisito
que no ha previsto la norma, como el caso de un plano
suscrito por perito minero. La determinacion del area por
coordenadas UTM resulta por lo demas suficiente para la
identificacion del drea a explotar. Reiteramos que, en caso
la explotacion verse sobre una parte de la concesion, sera de
exclusiva responsabilidad del otorgante del derecho que esta
no se superponga a otras areas ni afecte derechos de terceros.

En suma, cuando el contrato de explotacion se celebra sobre
parte del area del derecho minero, sera suficiente identificar
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dicha area mediante una poligonal cerrada precisando
las coordenadas UTM, no requiriéndose plano adicional
(resoluciones n.°s 119-2013-SUNARP-TR-A del 20 de marzo
de 2013y 112-2013-SUNARP-TR-A de 14 de marzo de 2013).

3.8. No existe impedimento legal para que una
asociacion celebre contratos de explotacion minera
como Operador Minero

En virtud del art. 5 del D.S. N.° 013-2002-EM, un “Productor
Minero Artesanal puede ser una persona natural o una persona
juridica o persona juridica conformada por personas naturales,
0 por cooperativas mineras o centrales de cooperativas mineras,
que se dedican habitualmente y como medio de sustento a la
explotacion y/o beneficio directo de minerales, realizando sus
actividades con métodos manuales y/o equipos bdsicos.” De lo
expuesto se tiene que no existe limitacion legal alguna para
que una asociacion pueda actuar como productor minero
artesanal, y por ende, podrd realizar actividades como
Operador Minero en un contrato de explotacion (resolucién
n.° 884-2013-SUNARP-TR-L de 29 de mayo de 2013).

Debemos hacer hincapié que en caso la asociaciéon actuie
como Titular en el contrato de explotacion, no debe tener la
condicién de minero artesanal conforme al art. 24 de D.S. N.°
013-2002-EM.

3.9. Un juez de paz no tiene atribuciones para extender
escrituras publicas sobre contratos de explotacion
minera

De conformidad con el art. 17 de la Ley 29824 -Ley de Justicia
de Paz-, que regula expresamente los actos que son de su
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competencia dentro de su funcién notarial, concordante con
el art. 59 de su Reglamento, los jueces de paz se encuentran
facultados —entre otros actos- para extender unicamente
escrituras publicas sobre transferencia posesoria de bienes
de un valor de hasta cincuenta Unidades de Referencia
Procesal, siempre que se ubiquen dentro de su jurisdiccion; y
no sobre otro tipo de contratos, como es el caso de contratos
de explotaciéon minera (resolucién n.° 1617-2015-SUNARP-
TR-L de 19 de agosto de 2015).
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as superficies limitadoras, como su nombre lo dice, son superficies

imaginarias, que limitan las alturas minimas que tiene las

aeronaves en una supuesta frustracion de un aterrizaje o de colaje
a la pista principal del aeropuerto y que obedecen a los estudios técnicos
aeronduticos para cada aeropuerto, las cuales deben ser inscritas como
cargas en las partidas de los predios que se encuentren dentro de dichas
superficies.

Es ahi donde el registro debe otorgar la seguridad juridica que los predios
que se inscriban sobre todo en fabricas no deben exceder las alturas
mencionadas en las cargas, dependiendo de su ubicacion y asi el registro
contribuye con la seguridad en la planificacion fisica y el ordenamiento
territorial, previendo que no se formalice edificaciones que no cumplan
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con las normas y puedan causarse posibles desgracias, entre los aviones
que aterrizan y edificios de grandes alturas.

Mas alla de la Seguridad Juridica “Las Superficies Limitadoras de
Obstaculos”

Conforme alo dispuesto en el Art. 32 dela Ley 27261 Ley de Aerondutica
Civil del Peru, la Direccion General de Aeronautica Civil determinara
las superficies limitadoras de obstaculos de cada aerédromo publico
existente o que se construya o modifique, disponiendo su inscripcién en
el Registro de la Propiedad Inmueble.

También conforme a lo sefialado en el Art. 52 del Reglamento de la Ley
de Aeronautica Civil del Peru, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 050-2001-MTGC, las superficies limitadoras de obstaculos definen
el espacio aéreo que debe mantenerse libre de obstaculos alrededor
de los aerédromos para que puedan llevarse a cabo con seguridad las
operaciones aéreas, dichas superficies marcan los limites hasta donde
los objetos pueden proyectarse en el espacio aéreo, por lo que ningtiin
obstaculo debe sobrepasarlas.

Grdfico N° 01: Plano de la Superficie Limitadora del
Aeropuerto Velasco Astete en Cusco
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Entre las directivas que la Sunarp no existe una directiva especifica sobre
las superficies limitadoras de obstaculos, que regule procedimiento y
requisitos de calificacion registral sobre este determinado acto, como si
existe en el caso de las inscripciones de las Areas Naturales protegidas
cuya normativa es la Directiva N° 01-2012-SUNARP/SA, aprobada
mediante Resoluciéon N° 028-2012-SUNARP/SA, por lo que solo el
registrador y el drea de Catastro se limitan a las normas generales y a la
Ley de Aerondutica Civil.

Analisis del Reglamento de la Ley 27261
Art. 51: Capitulo II Limitaciones a la Propiedad Privada

“Las construcciones o instalaciones en los terrenos adyacentes y
circundantes a los aerédromos, asi como los obstaculos que constituyen
peligro para el transito aéreo estan sujetos alas limitaciones ala propiedad
privada establecidas en la Ley y en el presente Reglamento.

Para tales efectos y dentro de las areas cubiertas por las superficies
limitadoras de obstaculos quedan prohibidas plantaciones,
construcciones, instalaciones de lineas eléctricas, teleféricos, telefonicas,
incluyendo torres para servicios de radio, radar, television telefonia
inaldmbrica, carreteras y en general cualquier obra u objeto que afecte la
seguridad de las operaciones aéreas”

Art.52: “Lassuperficieslimitadoras de obstaculos definen el espacio aéreo
que debe mantenerse libre de obstaculos alrededor de los aerédromos
para que puedan llevarse a cabo con seguridad las operaciones aéreas.
Dichas superficies marcan los limites hasta donde los objetos pueden
proyectarse en el espacio aéreo, por lo que ningun obstaculo pueden
sobrepasarlas.”

Art. 54. “Para la ejecucion de obras dentro de las areas sujetas a
limitaciones a la propiedad privada, se requiere de autorizacién previa
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de la DGAC. Los gobiernos regionales, locales y otras autoridades no
pueden, bajo responsabilidad, otorgar licencias de construccién ni
permitir o ejecutar obras sin dicha autorizacién.

Presentacion al Registro

Como ya mencione no existe una directiva que regule la presentacion de
dicho titulo, por lo que el usuario solo presenta la Resolucion Directoral
del MYC que aprueba el expediente de determinacién de Superficies
Limitadoras de obstaculos de un determinado Aeropuerto, acompaiiado
por el plano y memoria descriptiva, ademas de la solicitud, copia de DNI
y formulario registral de inscripcién de titulo.

Grdfico N° 02: Plano de la Superficie Limitadora de
despegue y aterrizaje
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Objeto de la Inscripcion

Debo aclarar que lo que se pretende inscribir son las cargas en los
predios ubicados dentro de las superficies limitadoras de obstaculos y
para ello es necesario, saber y presentar cuales son los predios afectos y
sus correspondientes datos como: partidas y areas afectadas, ademas del
grafico de superposicidn; datos que no se presentan en la actualidad y
son necesarios para la inscripcion.

Problematica:

Es evidente que la MTC no podria conocer cudles son los predios
inscritos que estdn afectos a dichas superficies por ende este dato no
es colocado en el expediente, pero como podria el registrador realizar
las inscripciones de cargas si no le dan el dato de las partidas que estan
siendo afectadas.

Solo el area de catastro podria determinar que predios y partidas estan
siendo afectas por estas superficies limitadoras mediante su Base Grafica
Registral, pero segun la Directiva N° 003-2014-SUNARP-SN, aprobada
por Resolucion N° 189-2014-SUNARP/SN, sobre actos inscribibles en
el registro de predios que requieren informe técnico previo del Area de
Catastro... , no se precisa el acto de superficie limitadora de obstaculos,
por lo que esta oficina no tendria por qué emitir dicho informe a menos
que la DTR emita una Resolucidon previa coordinacion con las zonas
registrales, de lo cual a la fecha no se tiene conocimiento de alguna.

Para el caso del Aeropuerto de Chincheros en Cusco, se ha realizado
primero una Busqueda Catastral para determinar los predios afectados
por estas superficies, llegando a contabilizar mas de 14,000 partidas
registrales, sobre las cuales se debera en primera instancia bloquear las
partidas a fin de que ningtin otro titulo se inscriba antes que el titulo de
las superficies ya ingresado, luego se procedera a realizar los asientos de
inscripcion en cada una de ellas.
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Solo el hecho de que el drea de catastro detecte los predios inscritos en
el ambito de las superficies limitadoras de obstaculos ya es un trabajo de
mucho esfuerzo y uso de recursos, considerando que las bases graficas
registrales estdn aun en construccion y el ambito de dichas superficie
son gigantescos como el aeropuerto Velasco Astete que abarca 16,640
Has con un perimetro de 65,777 Km, por otro lado el registrador tendria
que realizar inscripciones en mas de 14,000 para el caso del aeropuerto
de Chincheros, que tiempo nos llevaria a realizar dicha inscripcién sin
aplicaciones informaticas que nos ayuden a acelerar los procesos.

Grdfico N° 03: Vista en 3D de las superficies Limitadoras de
Obstdculos

Superficie de ascenso
en el despegue

Superficie

horizontal interna
Superficie
,p. Superficie
conica I
de transicion

Superficie
de aproximacion
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Mas alla de la seguridad juridica

Si bien es cierto que la funcién del registro dar seguridad juridica a los
predios que se inscriben, en este caso estamos frente a una inscripcién
que no solamente brinda seguridad juridica, sino que contribuye a la
seguridad de las personas y los predios, siendo un ente que filtra las
inscripciones que pueden causar un peligro y riesgo a la poblacion
en general, detectando las inscripciones basicamente de fdbricas que
podrian superar las alturas maximas permitidas y las instalaciones
especiales como podria ser un teleférico.

El crecimiento desmedido de las ciudades en ocasiones puede provocar
que la seguridad de las operaciones aeroportuarias se vea rebasada, para
evitar esta situacion, es indispensable mantener un monitoreo constante
de los obstaculos que se encuentren en las trayectorias de aproximacion
y despegue, y en los alrededores de los aeropuertos, en dicho sentido el
registro puede realizar una contribucién muy importante a través de la
calificacion de dichos expedientes.

Hay que destacar que actualmente existen titulos pendientes de
inscripciones en todas las zonas registrales, en la Zona Registral N° X -
Sede Cusco esta en vigencia el titulo 18574 del 2015 sobre la inscripcién
de superficies limitadoras de obstaculos del Aeropuerto de Alejandro
Velasco Astete y el titulo 19955-2015 del Aeropuerto Internacional de
Chinchero con lo cual el registro tendra una base grafica registral que
ayude a que los nuevos predios que se pretendan inscribir o los ya estan
inscritos, no se inscriban con fabrica que sobrepasen las alturas maximas
permitidas, poniendo en riesgo a las personas y sus predios.
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Conclusiones

o La Sunarp debe aprobar una directiva que regule la calificacion y
requisitos para la inscripciéon de las Superficies Limitadoras de
Obstaculos.

o Se deberia realizar convenios especificos con el Ministerio de
Transporte debido ala gran carga de trabajo que genera la calificacién
e inscripciones de los predios y las partidas a fin de que aporten con
recursos.

o Se debe proponer la creacién de aplicaciones informaticas para la
calificacion masiva de estas inscripciones

INSCRIPCION DE SUPERFICIES 4 A\ / ™
| LIMITADORAS DE OBSTACULOS ) = e
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Introduccion

n el marco del Sistema Nacional de los Registros Publicos, las

disposiciones normativas mencionan la prestacion de los servicios

de inscripcion y publicidad registral sobre los actos y contratos
en los Registros. Dichos servicios son brindados en la Oficina Registral
conforme a la competencia por materia y territorio -articulo 10 de la Ley
de creacion del Sistema Nacional de los Registros Publicos, Ley 26366
(1994) y articulo 81 del Reglamento de Organizacion y Funciones de la
Sunarp, Decreto Supremo 012-2013-JUS (2013)-.

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 299



El Procedimiento de Publicidad Formal

Es necesario precisar que el servicio de publicidad registral que brinda
el servidor responsable en la Oficina Registral, es lo que la doctrina ha
sefialado como publicidad “formal”, término que fue adoptado por el
Reglamento General de los Registros Publicos del afio 2001, continuado
en el vigente TUO del Reglamento General de los Registros Publicos
—articulo II del Titulo Preliminar (Resolucion 126-2012-SUNARP-SN,
2012)—y en el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral —articulo
6 (Resolucion 281-2015-SUNARP-SN, 2015)—. Esto es la manifestacion
o el documento emitido por el servidor responsable que garantiza al
interesado conocer de manera efectiva la informacioén contenida en los
Registros Publicos.

La publicidad “formal” es uno de los dos elementos inescindibles de la
publicidad registral; el otro es lo que la doctrina sefiala como publicidad
“material” (que también es adoptado en el articulo 4 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral):

Por una parte la publicidad produce ciertos efectos sustantivos
(constitutividad, oponibilidad a terceros, seguridad del trafico), y
una mirada desde este angulo es denominada publicidad material;
por otra parte, el legislador, para lograr esos fines, organiza un
sistema en el que se emplea ciertos instrumentos o herramientas
publicitarias que reciben el nombre de la publicidad formal.
(Moisset de Espanés, 2015, p. 311)

El presente trabajo describe, en lineas generales, el tramite del servicio
de publicidad formal a través de los procedimientos formalizados en
el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, con exclusion del
procedimiento no presencial que corresponde al Servicio de Publicidad
Registral en Linea. En ese sentido, se relatan las disposiciones generales
del procedimiento, asi como las relacionadas con los procedimientos
presenciales con solicitud verbal y con solicitud escrita comprendidas
en el Titulo III del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, que
estard vigente a partir del 30 de junio de 2016.
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Finalmente, en una economia social de mercado es importante tener
en consideracion que los ciudadanos, en calidad de operadores y
consumidores en el mercado, son los principales beneficiarios de la
actividad de los Registros Publicos que proporcionan seguridad juridica
a la sociedad en general y al mercado en particular (Rajoy, 2005).

I. Elprocedimiento administrativo y el procedimiento de
publicidad formal

1. El procedimiento administrativo

Para exponer el régimen del procedimiento de publicidad
formal, previamente se requiere describir la regulacion del
procedimiento administrativo en nuestro ordenamiento
juridico.

En cuanto a técnica legislativa, la Ley del Procedimiento
Administrativo General ha agrupado en Titulos diferentes
la regulaciéon del procedimiento administrativo y el acto
administrativo; en el Titulo I estan los articulos que contienen
disposiciones normativas “Del régimen juridico de los actos
administrativo” y en el Titulo II estan los articulos que
contienen las disposiciones normativas “Del procedimiento
administrativo”. Sin embargo, Brewer-Carias (2011, pag. 56)
comenta que —al igual que otras leyes en América Latina- la
Ley del Procedimiento Administrativo General comprende
todo el “proceso de produccion” de los actos administrativos,
y por tanto, entiende que la ley peruana basicamente regula el
régimen juridico del acto administrativo.

En el Titulo II de la Ley del Procedimiento Administrativo

General -articulo 29- consta la siguiente definiciéon: “Se
entiende por procedimiento administrativo al conjunto de
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actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes
a la emision de un acto administrativo que produzca efectos
juridicos individuales o individualizables sobre intereses,
obligaciones o derechos de los administrados” (Ley 27444,
2001). Esta concepcion legal del procedimiento debe ser
interpretada conforme a los siguientes principios:

a) Debido procedimiento administrativo -previsto en el
punto 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
del Procedimiento Administrativo General-: los actos
y diligencias deben garantizar el derecho de defensa del
administrado, facultandolo para exponer argumentos, ofrecer
y producir pruebas, asi como obtener una decisiéon motivada.

b) Razonabilidad -previsto en el punto 1.4 del articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General-: Las decisiones de la autoridad
administrativa se adoptan manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

Alrespecto,ladoctrinanosrecuerda que el debido procedimiento
y la razonabilidad son expresiones del derecho a un debido
proceso (Espinosa-Saldafa Barrera, 2011) (Landa, 2002).

Asimismo, el debido procedimiento administrativo tiene
reconocimiento en la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional (2012). Al procedimiento administrativo es
aplicable el derecho al debido proceso previsto por el articulo
139.3° de la Constitucion Politica del Peru, y por ende,
supone el cumplimento de todas las garantias, requisitos y
normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales, bajo la siguiente justificacion:
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El fundamento principal por el que se habla de un
debido procedimiento administrativo encuentra
sustento en el hecho de que tanto la jurisdicciéon como la
administracion estan indiscutiblemente vinculados a la
Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre asuntos
de interés de los administrados, y lo hace mediante
procedimientos internos, no existe razén alguna para
desconocer las categorias invocables ante el drgano
jurisdiccional. (Recurso de agravio constitucional
interpuesto por don César José Hinostroza Pariachi,
sentencia del 16 de enero de 2012, fundamento 14)

En ese sentido, el procedimiento administrativo es el medio
o instrumento que tiene la Administracion para cumplir dos
importantes mandatos: de ejecucion, dirigido a la aplicacién
de la ley; y de proteccion, dirigido al resguardo del derecho
de los administrados (Blanke, 2011). Nuestra legislacion sigue
similar derrotero, la Ley del Procedimiento Administrativo
General -articulo III del Titulo Preliminar- tiene la finalidad
de establecer el régimen de la administracién publica para
que su actuacion sirva a la proteccion del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados en
el marco de la Constitucion y las leyes.

Clasificacion legal de los procedimientos
administrativos

EnlaLey del Procedimiento Administrativo General se adoptan
los siguientes criterios de clasificaciéon del procedimiento
administrativo: El primer criterio, el procedimiento
administrativo comun y los procedimientos especiales
regulados por ley expresa y conforme a la singularidad de la
materia —articulo II del Titulo Preliminar—; el segundo criterio,
los procedimientos administrativos promovidos a instancia del
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administradoylos procedimientosadministrativos promovidos
de oficio —articulo 103—; y el tercer criterio, los procedimientos
administrativos promovidos a instancia del administrado
se clasifican en -articulo 30-: a) de aprobacion automadtica,
y b) de evaluacién previa (con silencio positivo o negativo),
encomendando en ambos casos que los procedimientos
consten en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos
(TUPA) de la entidad. Finalmente, dentro del primer criterio,
en el Titulo IV de la misma Ley se han establecido las reglas
para los siguientes procedimientos administrativos especiales:
el procedimiento administrativo trilateral y el procedimiento
administrativo sancionador.

3. El procedimiento de publicidad formal como
procedimiento administrativo especial

La Ley del Procedimiento Administrativo General tiene los
siguientes enunciados normativos —numerales 2 y 3 del articulo
IT del Titulo Preliminar- que merecen tener en consideracion:
de un lado, “Los procedimientos especiales creados y regulados
como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos
aspectosno previstosyenlos que noson tratados expresamente de
modo distinto”; y de otro lado, “Las autoridades administrativas
al reglamentar los procedimientos especiales, cumpliran con
seguir los principios administrativos, asi como los derechos y
deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la
presente Ley” (Ley 27444, 2001).

Para una mejor comprension de sus alcances, se propone la
siguiente interpretacion de los enunciados normativos:

a) En las actuaciones necesarias para la aprobacion del
reglamento del procedimiento especial.- La autoridad
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administrativa tiene el deber de reglamentar el
procedimiento especial de acuerdo con los principios
administrativos, garantizando los derechos del
administrado y protegiendo el interés general en la relacion
Administracién-administrado. Si la singularidad de la
finalidad de los intereses publicos lo requiere, la autoridad
administrativa podra reglamentar el procedimiento
especial apartandose de los principios administrativos,
pero garantizara los derechos del administrado.

Una vez en vigor las disposiciones reglamentarias
del procedimiento especial.- La relacién entre las
disposiciones normativas de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y las contenidas en el reglamento
del procedimiento especial es la siguiente:

b.1) La Ley del Procedimiento Administrativo General se
aplica supletoriamente (es decir, en las materias sin
regulacion especial) en el procedimiento especial.

b.2) La Ley del Procedimiento Administrativo General
se aplica complementariamente (es decir, para
completar el sentido de la regulacion especial) en
el procedimiento especial, sobre las materias que
carecen de regulacion expresa incompatible.

Conforme a los criterios legales de clasificacion de los
procedimientosadministrativos yla propuestadeinterpretacion
planteada, ;donde se incardina el procedimiento de publicidad

formal?

El procedimiento de publicidad formal es el procedimiento
administrativo especial dictado por una entidad de la
Administracién Publica del Poder Ejecutivo: La Sunarp como
rectora del Sistema Nacional de los Registros Publicos (Ley
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26366, 1994). Este procedimiento especial pertenece a un sistema
funcional —articulo 45 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo-
destinado a asegurar el cumplimiento de la politica registral
nacional —politica ptblica- de tener una instancia que otorgue
o reconozca determinados derechos de los particulares para
el desarrollo de actividades econémicas y sean oponibles a los
distintos sujetos del sector ptiblico o privado (Ley 29158, 2007).

El otorgamiento o reconocimiento de los derechos de los
particulares en los términos antes expuestos se consigue
mediante el ejercicio delas funciones deinscripcién y publicidad
registral (formal). Tratandose de esta ultima funcién, es el
conjunto de actividades que realiza el servidor responsable
y el Tribunal Registral (en primera y segunda instancia,
respectivamente) dentro del procedimiento de publicidad
formal destinadas a que el interesado obtenga la informacién
de los Registros Publicos a cargo de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos.

Si el procedimiento administrativo es el conjunto de
actuaciones de la administracion y del administrado,
ordenadas segin la normativa dictada especificamente por
cada entidad de la administracion publica, destinadas a
obtener el pronunciamiento de la entidad que vincula al
administrado; el procedimiento de publicidad formal es
el conjunto de actuaciones destinadas a que el interesado
obtenga la informacién de los Registros Publicos a cargo de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos.

Finalmente, afirmar que el procedimiento de publicidad formal
es un procedimiento especial no es 6bice para indicar que tiene
las siguientes caracteristicas: es iniciado a solicitud de parte, de
evaluacion previa por la entidad y con silencio administrativo
negativo —articulo 18 del Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral- (Resolucion N° 281-2015-SUNARP/SN, 2015).
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Actuaciones en el procedimiento de publicidad formal

En el Titulo III del Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral se establecen las actuaciones dentro del procedimiento de
publicidad formal. Se propone agruparlas de la siguiente manera:
de una parte, como actuaciones del interesado estan la solicitud de
publicidad registral, el desistimiento del procedimiento, la variacion
de la forma de la publicidad registral solicitada, la subsanacion
de la observacidn, entre otras; y de otra parte, como actuaciones
de la administracion estdn la inadmisibilidad de la solicitud de
publicidad, la observacion al pedido, la denegatoria de la solicitud
de publicidad, la declaracion de abandono del procedimiento,
la conclusion del procedimiento por causa sobrevenida que
imposibilita el pronunciamiento, entre otras.

En general, las actuaciones estan desarrolladas en el presente
trabajo dentro de las fases de iniciacion, tramitacion y conclusion
del procedimiento de publicidad formal.

El procedimiento de publicidad formal como cauce
para obtener informacion de los Registros Publicos

Las actuaciones en el procedimiento de publicidad formal permiten
al interesado obtener la informacion que consta en los Registros
Publicos: primordialmente, la informacion contenida en la partida
registral, y en general, la informacion contenida en los documentos
del archivo registral —articulo 6 del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral—.

En cuanto a la informacioén contenida en la partida registral, se
refiere a los actos o derechos que constan en el asiento registral
en soporte electronico: el asiento registral con firma electronica
y/o digital, o el asiento registral elaborado primigeniamente
en soporte papel (ficha o tomo) con imagen digitalizada y que

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 307



El Procedimiento de Publicidad Formal

informaticamente conforma la partida electronica. Como regla
general, la partida registral es un documento en soporte electronico
(partida electronica).

Cuando el reglamento hace mencion al archivo registral, se trata de
la informacién contenida en los siguientes documentos sefialados
en el articulo 108 del TUO del Reglamento General de los Registros
Publicos (Resolucion 126-2012-SUNARP-SN, 2012):

a) Eltitulo que es la causa o sustento de la inscripcion del acto o
derecho, que puede constar en soporte papel o electronico (por
ejemplo: titulo con imagenes digitalizadas, titulo con firma
digital).

b) La solicitud de inscripcion denegada por la instancia registral,
que puede constar en soporte papel o electronico (por ejemplo:
titulo con imagenes digitalizadas, titulo con firma digital).

¢) El indice organizado en medios informaticos y, de acuerdo a
la antigliedad, el organizado en soporte papel conforme a la
técnica anterior.

d) Elasiento de presentacion organizado en medios informaticos
y, de acuerdo a la antigiiedad, el organizado en soporte papel
conforme a la técnica anterior.

Resulta claro que la partida registral también conforma el
archivo registral, pero la particularidad en relacion con los otros
documentos del archivo registral consiste en que la partida registral
es la “unidad de registro” —articulo 6 del mencionado TUO del
Reglamento General de los Registros Publicos— y contiene la
informacion de los actos y derechos que han accedido al Registro,
asi como la informacion relativa a los otros documentos que
conforman el archivo registral (con excepcion de la solicitud de
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inscripcion denegada). Un ejemplo de la partida registral como
“unidad de registro” es el siguiente: en la partida de un registro
de bienes consta el asiento de inscripcién con la informacion de
quien es el propietario del bien, asi como los datos que permiten
identificar el titulo que sustenta la inscripcion y el asiento de
presentacion. Ademads, el indice extrae la informacion contenida
en dicha partida registral por medio de datos estructurados en el
sistema informatico. Sobre la base de la organizacion del Registro,
la partida registral esta en un peldano especial o primordial respecto
a los demas documentos contenidos en el archivo registral.

A mayor abundamiento, la publicidad formal gira en torno a la
informacion relacionada, primordialmente, con el acto (o derecho)
inscrito o anotado en la partida registral. La inscripcion o anotacion
estd sustentada en el titulo, cuyo dato aparece en la partida
registral. El titulo es presentado al Registro y su constancia del
orden de ingreso es mediante el asiento de presentacion en el diario
de la Oficina Registral, cuyo dato también aparece en la partida
registral. Finalmente, los indices informan sobre el niimero de
partida registral, asi como determinados elementos de los actos o
derechos contenidos en la partida registral (siempre que conformen
los datos estructurados en el sistema informatico).

Sujetos en el procedimiento de publicidad formal

1. Elservidor responsable

El servidor responsable en el procedimiento de publicidad
formal tiene la competencia para impulsar de oficio, tramitar y
brindar la publicidad formal simple y certificada.

(Quién es el servidor responsable? En principio, puede ser el

cajero, el certificador, el abogado certificador o el registrador
—articulo 2 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral—.
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Depender de la clase de publicidad formal —articulos 16,42y
52 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral- que
solicite el interesado para individualizar quién es el servidor
responsable:

a) El certificado literal, en principio, es emitido por el
certificador; y también puede ser efectuarlo el abogado
certificador y el registrador.

b) El certificado compendioso es emitido por el registrador o
el abogado certificador.

c) La copia informativa o la boleta informativa, en principio,
es manifestada o dada a conocer por el cajero; y también
puede efectuarla el abogado certificador y el registrador.

d) La busqueda a través de los indices informatizados es
manifestada o dada a conocer, en general, por el servidor
responsable a quien se le encarga su elaboracion.

e) La visualizacion o la exhibicion es manifestada o dada a
conocer, en general, por el servidor responsable a quien se
le encarga facilitar o poner a disposicion el servicio en la
Oficina Registral.

Por lo general, la tramitacion y emision de la publicidad formal
corresponde a un solo 6rgano (servidor responsable) y, a veces,
es requerida la colaboracidn de otro 6rgano. Esta colaboracion
puede ocurrir si el certificador o el abogado certificador, al
elaborar la publicidad formal, advierte algiin asiento registral
sin firma, pero verifica que en el titulo archivado que lo sustenta
consta la anotacion de inscripcion suscrita por el registrador.

En el supuesto de colaboracion de otro 6rgano antes descrito,
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participan en el procedimiento el certificador o el abogado
certificador (servidor responsable) y el Jefe de la Unidad
Registral, quien designara al registrador que conocerd la
regularizacion del asiento registral sin firma, y de esa manera,
viabilizard que el certificador o abogado certificador, segun
corresponda, emita la publicidad formal —inciso a) del articulo
32 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral—.

Resta precisar que la disposicion reglamentaria no alude
expresamente al Jefe de la Unidad Registral, sino utiliza la
expresion genérica “area registral”. Téngase presente que la
regularizaciondeasientosregistrales sinfirmaesta contemplado
en el articulo 71 del TUO del Reglamento General de los
Registros Publicos que determina lo siguiente: el registrador
que advierte la deficiencia (asiento registral sin firma) es quien
tiene la competencia para efectuar la regularizacion, empero
no considera si la deficiencia es advertida por el certificador o
abogado certificador.

En ese sentido, se estima que correspondera al registrador del
“area registral” efectuar la regularizacion del asiento sin firma
en la partida registral y el Jefe de Unidad Registral participa
en el momento de determinar o designar al registrador en
el caso concreto, de acuerdo con su funciéon de organizar la
prestacion de los servicios registrales —inciso 1) del articulo 80
del Reglamento de Organizacion y Funciones de la Sunarp'—.

Claro estd, si el servidor responsable es registrador, la
participacion de la Unidad Registral no es necesaria porque
directamente puede extender el asiento de regularizacion antes
de expedir la publicidad formal —inciso b) del articulo 32 del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral—.

1 Aprobado por Decreto Supremo 012-2013-JUS, del 14 de octubre de 2013.
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Otra situacion de colaboracion de algin organo en el
procedimiento de publicidad formal estd en el Registro de
Predios, especificamente, en la emision del certificado de
busqueda catastral; por cuanto, en el procedimiento existe la
colaboracion del area de catastro para la emision del informe
técnico que permite al registrador o el abogado certificador
(servidor responsable) brindar la publicidad formal —articulo
85 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral—.

2. Los interesados

Los interesados pueden solicitar sin expresion de causa que
se brinde la publicidad formal —articulo 7 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral—. Sea un Registro de bienes
o de personas a cargo de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, los interesados solicitan la publicidad
formal por diversos motivos que no son materia de evaluacion
por el servidor responsable.

A manera de ejemplo: En el registro de bienes, el titular
registral del bien mueble o inmueble requiere de un certificado
positivo de propiedad para acreditar dicho derecho en el
procedimiento administrativo, en el proceso judicial o en
cualquier relacion entre privados. Respecto al registro de
personas, la persona juridica requiere el certificado de vigencia
de poder para acreditar las facultades de representacion en
el procedimiento administrativo, en el proceso judicial o en
cualquier relacion entre privados; o el apoderado requiere el
certificado de vigencia de poder para acreditar las facultades
de representacion en el procedimiento administrativo, en el
proceso judicial o en cualquier relacion entre el poderdante
y los privados. Estas causas o motivaciones no las evalua el
servidor responsable de brindar la publicidad formal.
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Asimismo, los interesados pueden participar en el
procedimiento a través de un representante: a) en caso de
persona natural puede ser el poder general formalizado
mediante simple designacion de persona cierta en el escrito
o por carta poder con firma del administrado; b) en caso de
persona juridica a través de sus representantes legales, quienes
acttian premunidos de los respectivos poderes —articulo 53 y
numeral 115.1 del articulo 115 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General—.

De otra parte, no es la totalidad de la informacién contenida en
los distintos registros la que puede obtener cualquier interesado,
sino aquella que no esta prohibida de brindarse y la que no
estd protegida por el derecho a la intimidad. En tales casos, no
es suficiente la capacidad juridica y se requiere de una aptitud
especial denominada “legitimacion”, esto es, una especial posicion
del interesado respecto de la publicidad registral que se expedira
como resultado del procedimiento (Gonzélez Pérez, 2000).

Asi, los legitimados para solicitar la publicidad formal
informacion protegida por el derecho a la intimidad son:
a) el titular de la informacién protegida con el derecho a la
intimidad, b) el representante con poder especial del titular de
la informacién protegida, c) el representante legal en caso de
menores de edad o incapaces, d) las personas autorizadas con
resolucion firme.

(Cuadl es la informacion protegida por el derecho a la intimidad?
Por ejemplo, aquella que puede estar relacionada con las
siguientes causales: de invalidez del matrimonio, de divorcio
o de separacion de cuerpos; de interdiccion o inhabilitacion
de las personas naturales; de pérdida de la patria potestad; de
desheredacion o indignidad; entre otras. No obstante, estan
exceptuados de legitimacion en los casos de materia penal,
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de seguridad publica o defensa nacional, o los funcionarios
que requieran la informacion para el cumplimiento de sus
funciones —articulos 76 y 77 del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral—.

Respecto a la norma que prohibe brindar publicidad formal, es
la contenida en el articulo 109 del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral: No puede expedirse publicidad formal
en el Registro de Testamentos mientras no se extienda el
asiento de ampliacion de testamento o se acredite el deceso del
testador. El legitimado para solicitar la publicidad formal es el
testador mediante escrito con firma certificada notarialmente o
autenticada por fedatario de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos.

Dicha prohibicion reglamentaria tiene correspondencia con la
prohibicionlegal al notario de informar el contenido o existencia
del testamento mientras viva el testador—articulo 71 del Decreto
Legislativo del Notariado— (Decreto Legislativo 1049, 2008),
sin embargo, en la practica resulta dificil que su aplicacion
consiga la finalidad de la norma. Por ejemplo, si existe inscrito
el otorgamiento de un testamento, la eventual presentacion
de una solicitud de certificado positivo en el Registro de
Testamentos tendrd como consecuencia el pronunciamiento
del servidor responsable denegando el pedido por causa no
imputable al interesado; y en ese sentido, ese pronunciamiento
implica que el interesado tenga conocimiento de la existencia
de la inscripcion del otorgamiento de testamento.

Inicio del procedimiento a solicitud del interesado

El procedimiento de publicidad formal se inicia a instancia de
parte, es decir, el acto inicial es la solicitud de publicidad y su
presentacion por el interesado genera en el servidor responsable el
deber de tramitar el procedimiento.
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La solicitud de publicidad formal

La solicitud de publicidad formal —articulos 24 y 26 del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral- debe
contener los siguientes requisitos:

a) Datos de identificacion de solicitante.- EI nombre, asi
como el tipo y numero de documento oficial de identidad.
Opcionalmente, puede indicar el correo electronico o el
nimero de teléfono movil.

b) Datos de individualizacion de la publicidad formal.-
La clase publicidad registral; el Registro y la Oficina
Registral; el nimero de partida registral, matricula, placa
unica nacional de rodaje, titulo archivado, u otros, segiin
corresponda; y en general, los datos necesarios para brindar
la publicidad formal. Por ejemplo, el nombre de la persona
natural o la denominacion social de la persona juridica.

c) Abono del derecho registral exigido para la presentacion
de la solicitud de publicidad formal.

La regla general consiste en que el interesado solicita o
pide una publicidad formal (simple o certificada), y como
excepcion, es posible pedir la emision de varios ejemplares
de la misma. Por el contrario, tratindose de una entidad de la
Administracion Publica es posible acumular varias peticiones
de publicidad formal; y si hubiera convenio de cooperacion
interinstitucional, la entidad de la Administracion Publica
podra solicitar la publicidad formal conforme a lo establecido
en dicho convenio —articulos 21 y 22 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral—.
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2. Lugar de presentacion de la solicitud de publicidad
formal

En principio, en el procedimiento presencial, la solicitud
(verbal o escrita) de publicidad formal es presentada ante el
cajero de la Oficina Registral donde pertenece el registro de
bienes o de personas cuya informacion ha sido requerida por
el interesado —articulos 39 y 53 del Reglamento del Servicio
de Publicidad Registral—.

Lo antes manifestado es necesario enfatizar, porque todos los
Registros que conforman el Sistema Nacional de los Registros
Publicos no se encuentran en todas las Oficinas Registrales.
A manera de ejemplo: el Registro de Derechos Mineros solo
existe en las Oficinas Registrales de Lima, Trujillo, Huancayo,
Cusco, Madre de Dios y Arequipa’; el Registro de Buques,
Embarcaciones Pesqueras y de Naves solo existe en las
Oficinas Registrales de Tumbes, Sullana, Piura, Chiclayo,
Iquitos, Yurimaguas, Trujillo, Pucallpa, Chimbote, Lima,
Puerto Maldonado, Pisco, Mollendo, Ilo, Puno®.

Con el proposito de facilitar a los interesados la presentacion
de las solicitudes de publicidad formal sin necesidad de acudir
a la Oficina Registral donde se encuentra la informacion
requerida, existen las siguientes disposiciones normativas:
Las que atribuyen competencia nacional para determinadas
formas de publicidad formal (simple o certificada), asi como
las que regulan el tramite de oficina receptora y oficina de
destino cuando no exista la competencia nacional.

2 Cfr.: Resolucion 100-2000-SUNARP-SN, del 25 de mayo de 2000 y Resolucion 174-2012-SUNARP-SN, del 05 de
julio de 2012.
3 Cfr.: Anexo “A” de la Resolucion 022-2012-SUNARP-SA, del 28 de enero de 2012.
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En efecto, en los casos de competencia nacional, la solicitud
(verbal o escrita) de publicidad formal puede ser presentada
ante el cajero de cualquier Oficina Registral y el servicio
es brindado directamente en dicha Oficina Registral. La
competencia nacional —articulos 15, 19 y 61, asi como la
Undécima Disposicion Complementaria, Transitoria y Final
del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral— ha sido
establecida para brindar la siguiente publicidad formal:

a) Respecto a todos los Registros: La busqueda a través de
los indices informatizados; la boleta informativa; la copia
informativa o el certificado literal de partida registral o
titulo archivado (siempre que el sistema informatico lo
permita); y la visualizacién de partida registral o titulo
archivado (siempre que el sistema informatico lo permita).

b) Respecto adeterminados Registros: El certificado positivo
o negativo en los Registros de Sucesiones Intestadas,
Personal, Personas Juridicas, Propiedad Inmueble y
Propiedad Vehicular; el Certificado Registral Inmobiliario
— CRI en el Registro de Predios; el Certificado Registral
Vehicular — CRV en el Registro de Propiedad Vehicular;
el certificado de cargas y gravamenes en los Registros de
Propiedad Inmueble, de Aeronaves y de Embarcaciones
Pesqueras; y el certificado de vigencia de poder en los
Registros de Personas Naturales y Juridicas.

Cuando la publicidad formal requerida es un certificado literal
o compendioso (no comprendido dentro de la competencia
nacional antes sefialada) que pertenece a una Oficina Registral
distinta a la Oficina Registral en donde es presentada la
solicitud, seguira el tramite entre oficina receptora y oficina de
destino previsto en la Directiva que regula el servicio registral
de competencia nacional para otorgar prioridad registral y su
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aplicacion para tramites de oficinas receptoras y de destino
—articulo 19 del Reglamento del Servicio de Publicidad
Registral—.

Asi, la Oficina Registral que recibe la solicitud de publicidad
formal actia como oficina receptora y envia copia de la
solicitud mediante facsimil u otro medio andlogo a la oficina
de destino, la misma que procedera a atender y remitir el
certificado correspondiente a la oficina receptora por correo
certificado. En los casos que se requiera el pago de un mayor
derecho registral, la oficina de destino remitird la publicidad
formal solicitada con la indicacion, para la oficina receptora,
de recibir el pago del mayor derecho antes de su entrega al
interesado (Resolucion 330-2004-SUNARP-SN, 2004).

De otra parte, si el interesado de solicitar la publicidad formal
es alguna entidad de la Administraciéon Publica, resulta de
aplicacion las siguientes reglas especiales sobre el lugar de
presentacion: la presentacion de la solicitud se efectia en
la oficina de tramite documentario, o la que haga sus veces,
de cualquier Oficina Registral. Posteriormente, se evalua la
solicitud para determinar cuéles son las Oficinas Registrales a
donde pertenecen los registros cuya informacion es requerida,
y de esa manera, enviarla para obtener la publicidad formal.

Estas reglas especiales podrian ser interpretadas en el sentido
que la entidad de la Administracion Publica tiene preferencias
frente al interesado que es un privado, empero no es exacto
porque el detalle para desestimar la preferencia aludida esta en
considerar plazo diferenciado. En efecto, el plazo se incrementa
en diez (10) dias habiles adicionales al plazo previsto para la
emision de la publicidad formal requerida —articulo 21 del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral—.
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Claro esta, no se advierte impedimento o prohibicion para
que la entidad de la Administracion Publica decida solicitar la
publicidad formal cumpliendo las reglas generales previstas en
el Titulo IIT del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral
a fin de beneficiarse con los plazos establecidos, por ejemplo,
en el procedimiento de solicitud verbal con atencion inmediata.

3. Rechazo de la solicitud de publicidad formal

El cajero debe rechazar de plano la presentacion de la
solicitud de publicidad formal si ocurre alguno de los
siguientes supuestos: a) la solicitud no contiene los datos de
identificacion del interesado o los datos de individualizacion
de la publicidad formal requerida; b) la solicitud contiene
mas de una clase de publicidad formal; y ¢) No se abone del
derecho registral exigido para la presentacion de la solicitud
de publicidad formal —articulo 26 del Reglamento del Servicio
de Publicidad Registral—.

VI. Tramitacion de la solicitud de publicidad formal

El servidor responsable debe promover toda actuacion que fuese
necesaria para la tramitacion de la solicitud de acuerdo con el
impulso de oficio del procedimiento previsto en el articulo 145 dela
Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley 27444, 2001).

El servidor responsable tiene como funcién la evaluacion de la
informaciéon contenida en el Registro para extraer o resumir
determinado hecho o acto; o reproducir (total o parcialmente) los
documentos del archivo registral y, cuando corresponda, dejando
constancia de la fidelidad del contenido.

En la medida que la finalidad del procedimiento es conocer la
informacién contenida en el Registro a través de la obtencion de
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la publicidad formal (simple o certificada), no es necesario que el
interesado deba acreditar hechos relevantes al servidor responsable,
presentando pruebas. Por ejemplo, Luis Diez-Picazo (2007) —sobre
la base de lo mencionado por Ramén Roca Sastre- indica que las
certificaciones son traslados de un documento original obrante en
un Registro. Dicho en otro giro, el servidor responsable de brindar
la publicidad formal previamente debe efectuar la evaluacion
respecto a la informacién contenida en el Registro: en especial,
de la partida registral, y en general, del archivo registral, segiin
corresponda a la forma de publicidad formal que estrictamente ha
solicitado el interesado. En este orden de ideas, el tramite de una
audiencia tampoco resulta necesario en el procedimiento.

La facultad de contradiccién del interesado en todo procedimiento
de publicidad formal estd presente mediante el recurso
administrativo de apelacién -articulo 114 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral- y, en el caso de emision de
certificados compendiosos, adicionalmente mediante el pedido de
aclaracion por error en el contenido del certificado —articulo 73 del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral-.

En el procedimiento de publicidad formal la presentacion de
informes no es habitual y ocurre de manera especifica para la
emision del certificado de busqueda catastral en el Registro de
Predios, en donde, se requiere el informe técnico del drea de catastro
—articulo 86 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral-.

Elservidor responsable formula esquela de observacion respectoalo
solicitado por el interesado cuando ocurre alguno de los siguientes
supuestos: a) no es posible expedir la publicidad formal porque es
necesario que el interesado proporcione informacién adicional; b)
el resultado de la evaluacion efectuada por el servidor responsable
se enmarca dentro de los casos en donde el interesado puede variar
la solicitud de publicidad formal; y c) existe un mayor derecho
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registral a pagar, siempre que pueda determinarse —articulo 28 del
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral-.

Cabe recordar que, conforme con la regla general de celeridad en
el procedimiento, en una sola decision se dispone el cumplimiento
de todos los tramites necesarios que por su naturaleza corresponda,
siempre que no se encuentren entre si sucesivamente subordinados
para su cumplimiento —numeral 2 del articulo 148 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General-. Por tal motivo, solamente
puede formularse otra observacion por hechos nuevos o si se
funda en el requerimiento de pago de una mayor derecho registral
al interesado que, en principio, no pudo ser determinado por el
servidor responsable —articulo 28 del Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral-.

De otra parte, el interesado estd facultado a variar la solicitud de
publicidad formal solamente para adecuar su pedido al resultado de
la evaluacion efectuada por el servidor responsable. Esta variacion
se circunscribe a los siguientes casos: a) originalmente solicit6
un certificado de vigencia y posteriormente es variado por un
certificado de no vigencia; b) originalmente solicité un certificado
positivo y posteriormente es variado por un certificado negativo; y
c) originalmente solicité un certificado negativo y posteriormente
es variado por un certificado positivo —articulo 27 del Reglamento
del Servicio de Publicidad Registral-.

Como dindmica de las figuras de la observacion por el servidor
responsable y la variacién de la solicitud de publicidad formal
por el interesado, se propone el siguiente ejemplo: El interesado
solicita el certificado positivo de propiedad de “X” en el Registro
de Predios de la Oficina Registral de Lima. El abogado certificador
formula observacion porque, de la evaluacion efectuada, advierte
la existencia de varios “X” con diferentes numeros de documentos
oficiales de identidad y, para brindar la publicidad formal, debera
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precisarse el nimero de documento oficial de identidad. El
interesado subsana indicando el nimero de documento oficiales
de identidad “Y”, pero ha ocurrido como hecho nuevo que “X” con
el nimero de documento oficial de identidad “Y” ha dejado de ser
propietario del predio. En consecuencia, el servidor responsable
formula segunda observacion, debido a que, nos encontramos
dentro del supuesto en donde el interesado puede variar su solicitud
de certificado positivo por un certificado negativo.

También forma parte de las particularidades del procedimiento
de publicidad formal la colaboraciéon que puede proporcionar
el Jefe de la Unidad Registral en un supuesto muy concreto: si el
certificador o abogado certificador advierte algin asiento registral
sin firma, pero en el titulo archivado (que es el sustento del asiento)
consta la anotacién de inscripcion suscrita por el registrador. La
participacion del Jefe de la Unidad Registral consiste en disponer
quien sera el registrador que extendera el asiento de regularizacion
en la partida registral —inciso a) del articulo 32 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral-.

En la parte relacionada con los sujetos en el procedimiento
de publicidad formal se habia comentado que la disposicién
reglamentaria contenida en el articulo 32 determina la actuacion del
certificador oabogado certificador de verificar que el titulo archivado
tiene la anotacion de inscripcion suscrita y luego comunicar al area
registral. Siendo el caso que solamente se establece una prérroga
automatica de tres (03) dias adicionales, deberia entenderse que
el tramite de regularizacién de asientos registrales sin firma con
participacion del Jefe de la Unidad Registral esta limitada a las
solicitudes de publicidad formal sobre informacién contenida en
el archivo registral de la Oficina Registral en donde fue presentada
dicha solicitud.
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VII.Conclusion del procedimiento de publicidad formal

El procedimiento de publicidad formal concluye:

a)

b)

Con el pronunciamiento sobre el fondo: mediante la
publicidad formal.

Sin el pronunciamiento sobre el fondo: mediante la
denegatoria de la solicitud de publicidad formal por causas
no imputables al interesado (por ejemplo, la reconstruccién
del titulo archivado o de la partida registral cuya competencia
tiene la Unidad Registral) o cuando el servidor responsable
estima que no ha sido subsanada la observacion; la
declaratoria abandono cuando el interesado no presente
la subsanacién de la observacién o no pague el derecho
registral en el plazo de treinta (30) dias contados desde el dia
siguiente de su notificacidn; la declaracién de desistimiento
del procedimiento; la declaracion de conclusion por causas
sobrevenidas que determinan la imposibilidad de continuar
con el procedimiento -articulo 37 del Reglamento del
Servicio de Publicidad Registral-.

VIII. Modalidades de procedimientos de publicidad formal

En el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral —articulo
23— constan las siguientes modalidades del procedimiento
de publicidad formal: a) De forma presencial en las Oficinas
Registrales mediante una solicitud verbal (de atencién inmediata
osujetaa plazo) o unasolicitud escrita; yb) De forma no presencial
a través del Servicio de Publicidad Registral en Linea (SPRL).
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1. El procedimiento presencial con solicitud verbal y
atencion inmediata

Dentro de los procedimientos seguidos en forma presencial,
el mayor referente de la simplificacién de etapas esta en el
procedimiento con solicitud verbal del interesado y atencién
inmediata, a través del cual, el interesado obtiene la publicidad
formal directamente del servidor responsable sin mediar
plazo entre la solicitud verbal y la obtencién del servicio
(inmediacién).

La Resolucién 256-2014-SUNARP-SN, del 22 de octubre de
2014, es el antecedente proximo del procedimiento presencial
con solicitud verbal y atencién inmediata, puesto que, en su
oportunidad, consider6 las siguientes reglas para expedir
la publicidad formal: a) Al cajero de la Oficina Registral se
solicitada verbalmente la boleta informativa del Registro de
Propiedad Vehicular, asi como la copia simple (actualmente,
copia informativa) y literal (actualmente, certificado literal) de
la partida registral de los demas Registros; y b) El Jefe Zonal
designa al cajero como certificador, y de esa manera, atribuye
la competencia para expedir la copia literal (actualmente,
certificado literal) de la partida registral.

Respecto a la copia simple (actualmente, copia informativa)
de la partida registral, cabe recordar que era proporcionada
de manera inmediata por el cajero de la Oficina Registral
utilizando el sistema informatico, luego de haber recibido
la solicitud de publicidad formal por escrito (esto es, el
formulario de solicitud de publicidad registral aprobado por
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos), asi
como los derechos registrales. Por consiguiente, la novedad
de la resolucion en dicho tramite consistio en senalar que la
solicitud era verbal para la atencion.

324 FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Max Adolfo Panay Cuya

En la parte considerativa de la resolucion se senialan los hechos
que motivaron la decisién administrativa de establecer mejoras
en el tramite. La obtencion de la copia simple (actualmente,
copia informativa) y literal (actualmente, certificado literal)
de la partida registral requeria la presentacion de la solicitud
por medio de un formulario —en soporte papel- que debia
ser completado por el interesado. Esa actuaciéon gener6 los
siguientes problemas: dificultades en la forma de completar el
formulario; demora por largas filas para recabar el formulario;
demora por largas filas para entregar su solicitud y efectuar el
pago de derechos registrales.

En resumen, en el redisefio del trdmite en el area de caja fue
sustituida la presentacion de la solicitud escrita (mediante
formularios completados manualmente) por la solicitud verbal,
y ademas, se establecié que directamente el cajero expida la
copia literal (actualmente certificado literal) de la partida
registral, sin perjuicio de la copia simple (actualmente, copia
informativa) que también proporcionaba a los interesados.

El Reglamento del Servicio de Publicidad Registral establece
un procedimiento con mayor contenido que los considerados
en la Resolucién 256-2014-SUNARP-SN. A continuacién se
muestra sus alcances.

La publicidad formal simple que brinda el cajero dentro del
procedimiento presencial con solicitud verbal y atencién
inmediata es la siguiente:

a) La copia informativa de partida registral de cualquier Re-
gistro (pertenezca o no a la Oficina Registral en donde es
presentada la solicitud —articulo 19-), siempre que no ex-
ceda, en principio, de treinta (30) paginas —articulo 43-.
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b) La boleta informativa de los Registros cuyo sistema
informético contiene data estructurada -articulo 15-,
pertenezcan o no a la Oficina Registral en donde es
presentada la solicitud -articulo 19-. Es el caso del
Registro de Propiedad Vehicular, asi como el Registro de
Predios pero limitado a la partida registral generada en el
sistema SARP* del ex Registro Predial Urbano.

La publicidad formal certificada que brinda el cajero dentro
del procedimiento presencial con solicitud verbal y atencién
inmediata es inicamente el certificado literal dela partida registral
de cualquier Registro (pertenezca o no a la Oficina Registral en
donde es presentada la solicitud —articulo 19-), siempre que no
exceda, en principio, de diez (10) paginas —articulo 45-.

Tratandose del certificado literal de la partida registral, el Jefe
de la Zona Registral debe disponer que se designe al cajero
como certificador -articulos 41 y 42— para que tenga la
atribucion de emitir dicho certificado.

Si bien es cierto que, en principio, la cantidad de paginas que
no debe exceder en la partida registral es de treinta (30) o diez
(10) paraque el cajero brinde directamente la copia informativa
o el certificado literal, respectivamente; también lo es que el
Jefe Zonal, o la persona en quien este delegue, puede disponer
que la cantidad de paginas de la partida registral sea mayor o
menor con el proposito de propender a reducir el tiempo de
atencion del servicio -Novena Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final-.

El procedimiento con solicitud verbal y atencién inmediata se

caracteriza por la inmediacion entre el servidor responsable y
el interesado. El cajero recibe la solicitud verbal del interesado,

4 “Sistema Automatizado del Registro Predial”.
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ingresa en el sistema informatico los datos de identificacién
del solicitante e individualizacién de la publicidad formal, y
cerciora la factibilidad de brindar el servicio. Luego, el cajero
imprime el reporte preliminar y requiere al interesado la
confirmaciéon de lo peticionado. El interesado suscribe el
reporte en sefial de conformidad y paga el derecho registral.
Para concluir, el cajero brinda la publicidad formal.

Conformealasactuaciones antes descritas, en el procedimiento
con solicitud verbal del interesado y atencién inmediata, el
cajero brinda la publicidad formal directamente sin necesidad
de derivarlo a otra drea de la Oficina Registral, o en otras
palabras, el procedimiento empieza y culmina en la misma
caja —articulo 43-.

Finalmente, en el procedimiento con solicitud verbal existen
las siguientes situaciones que provocan la modificaciéon de
la atencién inmediata por la sujeta a plazo -articulo 46-: a)
la informacién contenida en el sistema informatico no esta
disponible; b) no existen medios informaticos para expedir
la publicidad formal; c) se advierte en la partida registral la
existencia de un asiento registral sin la firma del registrador;
y d) la partida registral excede de la cantidad de paginas
establecidas en el reglamento ola cantidad de paginas indicadas
por el Jefe Zonal (o la persona en quien este delegue), de
acuerdo con la facultad establecida en la Novena Disposicion
Complementaria, Transitoria y Final.

El procedimiento presencial con solicitud verbal y
atencion sujeta a plazo

Conforme al Reglamento del Servicio de Publicidad Registral,

a continuacion se describe los alcances del procedimiento pre-
sencial con solicitud verbal y atencion sujeta a plazo.
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El servidor responsable, en el procedimiento presencial con
solicitud verbal y atencion sujeta a plazo, brinda la siguiente
publicidad formal:

a)

b)

d)

La busqueda a través de los indices informatizados de
cualquier Registro (pertenezca o no a la Oficina Registral
en donde es presentada la solicitud -articulo 19-).

La visualizacién de partida registral o titulo archivado
que conste en soporte digital de cualquier Registro (per-
tenezca o no a la Oficina Registral en donde es presenta-
da la solicitud —articulo 19-).

La exhibicion de titulo archivado, que conste en soporte
papel, de cualquier Registro que pertenezca a la Oficina
Registral en donde es presentada la solicitud —articulo 15
y 19-.

La copia informativa del titulo archivado, que conste en
soporte papel, de cualquier Registro que pertenezca a la
Oficina Registral en donde es presentada la solicitud -
Undécima Disposicion Complementaria, Transitoria y
Final-.

La copia informativa del titulo archivado, que conste en
soporte digital, de cualquier Registro (pertenezca o no a
la Oficina Registral en donde es presentada la solicitud
—articulo 19-).

La copia informativa de partida registral de cualquier Re-
gistro (pertenezca o no a la Oficina Registral en donde es
presentada la solicitud —articulo 19-), siempre que ocu-
rra alguno de los supuestos establecidos en el articulo 46
que no permita la atencién inmediata.
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g) La boleta informativa de los Registros cuyo sistema

informatico contiene data estructurada -articulo 15-,
pertenezcan o no a la Oficina Registral en donde es
presentada la solicitud -articulo 19-, y siempre que
ocurra alguno de los supuestos establecidos en el articulo
46 que no permita la atencion inmediata.

La publicidad formal certificada que brinda el servidor respon-
sable dentro del procedimiento presencial con solicitud verbal
sujeta a plazo es la siguiente:

a)

b)

El certificado de vigencia de poder de cualquier Registro
de Personas Juridicas (pertenezca o no a la Oficina Re-
gistral en donde es presentada la solicitud —articulos 19

y 61-).

El certificado literal del titulo archivado, que conste so-
porte papel o digital, de cualquier Registro que pertenez-
ca a la Oficina Registral en donde es presentada la solici-
tud - articulo 47-.

El certificado literal de partida registral de cualquier Re-
gistro (pertenezca o no a la Oficina Registral en donde es
presentada la solicitud —articulo 19-), siempre que ocu-
rra alguno de los supuestos establecidos en el articulo 46
que no permita la atenciéon inmediata.

Conforme se ha comentado, la cantidad de paginas que debe
contener la partida registral segin lo prevé el Reglamento
del Servicio de Publicidad Registral (para determinar si la
atencion es inmediata o sujeta plazo) puede ser variada por el
Jefe Zonal, o la persona en quien este delegue, con el propodsito
de propender a reducir el tiempo de atencidon del servicio —
Novena Disposiciéon Complementaria, Transitoria y Final-.
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El procedimiento con solicitud verbal y atencién sujeta a plazo,
en principio, se caracteriza por brindar publicidad formal en el
mismo dia en que ha sido solicitada por el interesado: la busque-
da a través de los indices informatizados debe ser brindada en
el plazo de dos (02) horas, y la vigencia de poder del Registro de
Personas Juridicas debe ser emitida en el plazo de tres (03) ho-
ras —articulos 48 y 49-. En la practica, también ocurre respecto
a la visualizacion de la partida registral, la exhibicién de titulo
archivado, la copia informativa de la partida registral, y por lo
general, sobre los servicios en donde la herramienta informatica
facilita su atencion en el mismo dia en que ha sido solicitado.

Aunque no consta en forma expresa la manera de recepcion
de la solicitud verbal, no existe inconveniente en asimilar lo
establecido en la solicitud verbal que tiene atencién inmediata
con la regulacién contenida en el articulo 52. El cajero recibe
la solicitud verbal del interesado, ingresa en el sistema infor-
matico los datos de identificacién del solicitante e individua-
lizacién de la publicidad formal. Luego, el cajero imprime el
reporte preliminar y requiere al interesado la confirmacién de
lo peticionado. El interesado suscribe el reporte en senal de
conformidad y paga el derecho registral. Para concluir, el re-
querimiento es enviado al servidor responsable para la evalua-
cion respectiva, cuyo resultado es enviado a mesa de partes, o
de lo contrario, se facilita al interesado las herramientas que
permitan la visualizacién o exhibicién en la Oficina Registral,
segun corresponda.

En cuanto al certificado de vigencia de poder del Registro
de Personas Juridicas, se establece los siguientes requisitos
para que pueda ser brindado por el registrador o abogado
certificador en el plazo de tres (03) horas —articulo 49-: a) La
solicitud de publicidad formal debe ser presentada antes del
mediodia; b) La extension de la partida registral no excede las
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diez (10) paginas; c¢) No existe titulo pendiente de inscripcion;
d) La persona juridica debe ser una sociedad regulada por la
Ley General de Sociedades, Ley 26887, o una empresa regulada
por la Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, Decreto Ley 21621; e) La informacién solicitada no
esta contenida en tomos o fichas registrales.

El procedimiento presencial con solicitud escrita

Conforme al Reglamento del Servicio de Publicidad Registral,
a continuacion se describe los alcances del procedimiento
presencial con solicitud escrita.

El procedimiento presencial con solicitud escrita se aplica en
los siguientes casos —articulos 25 y 54-:

a) Cuando la publicidad formal simple o certificada no le
corresponda ser brindada en el procedimiento presencial
con solicitud verbal (atencién inmediata o sujeta a plazo,
indistintamente).

b) Cuando el interesado presente mas de una solicitud
de publicidad formal, a pesar que las distintas formas
de publicidad formal -individualmente consideradas-
estén previstas para el procedimiento presencial con
solicitud verbal (atencién inmediata o sujeta a plazo,
indistintamente).

El procedimiento presencial con solicitud escrita para obtener
la publicidad formal se caracteriza por su inicio mediante
un formulario de solicitud completado por el interesado y
presentado al cajero de la Oficina Registral, de acuerdo con los
criterios del lugar de presentacién expuestos en el numeral 2,
punto VI del presente trabajo.
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El cajero recibe el formulario de solicitud de publicidad formal,
ingresa en el sistema informatico los datos de identificaciéon del
solicitante e individualizacion de la publicidad formal, luego, el
interesado paga el derecho registral. El cajero entrega la copia
del formulario con la constancia de presentacién y pago de los
derechos registrales. El servidor responsable evalta la solicitud
del interesado y brinda la publicidad formal.

Cuando la publicidad formal requerida es un certificado literal
o compendioso (no comprendido dentro de la competencia
nacional antes sefialada) que pertenece a una Oficina Registral
distinta a la Oficina Registral en donde es presentada la
solicitud, seguird el tramite entre oficina receptora y oficina
de destino, y ademas, correspondera ser tramitado como un
procedimiento con solicitud escrita.

IX. Conclusiones

- El procedimiento es el cauce para que el interesado obtenga
la informacion de los Registros que integran el Sistema
Nacional de los Registros Publicos a través de la publicidad
formal (simple o certificada). Se trata de un procedimiento
administrativo especial.

- Algunas de las caracteristicas que hacen “especial” al
procedimiento de publicidad formal son las siguientes: En
la fase de inicio, el rechazo de plano de una solicitud de
publicidad formal; en la fase de tramite, no es necesaria la
presentacion de pruebas para acreditar hechos relevantes
(porque los hechos relevantes se encuentran en los documentos
del archivo registral) ni la realizacion de audiencia; y en la
fase de conclusion, la posibilidad de solicitar aclaraciones por
temas sustantivos respecto al contenido de los certificados
compendiosos.
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En los casos que estd prohibido brindar determinada
informacion de los Registros Publicos o esta protegida por
el derecho a la intimidad, se requiere que el interesado esté
legitimado para solicitar la publicidad formal.

El interesado esta facultado a variar la solicitud de publicidad
formal solamente para adecuar su pedido al resultado de la
evaluacion efectuada por el servidor responsable. Esta variacion
se circunscribe a los siguientes casos: a) originalmente solicitd
un certificado de vigencia y posteriormente es variado por
un certificado de no vigencia; b) originalmente solicitd
un certificado positivo y posteriormente es variado por un
certificado negativo; y c) originalmente solicité un certificado
negativo y posteriormente es variado por un certificado positivo.

El servidor responsable tiene como funcion evaluar la
informacion contenida en el Registro para extraer o resumir
determinado hecho o acto; o reproducir (total o parcialmente)
los documentos del archivo registral y, cuando corresponda,
dejando constancia de la fidelidad del contenido.

En el procedimiento presencial con solicitud verbal y atencion
inmediata, se obtiene la publicidad formal del servidor
responsable sin mediar plazo entre la solicitud verbal del
interesado y la obtencion del servicio (inmediacion entre el
servidor responsable y el interesado).

El procedimiento presencial con solicitud verbal y atencion
sujeta a plazo, en principio, se caracteriza por brindar
publicidad formal en el mismo dia en que ha sido solicitada
por el interesado.

Lapublicidad formal giraen torno alainformacionrelacionada,
primordialmente, con el acto (o derecho) inscrito o anotado en
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la partida registral; sin perjuicio que también pueda requerirse
del titulo que sustenta la inscripcion o anotacion, del asiento
de presentacion que dio inicio al procedimiento de inscripcion
registral, o la informacién —a través de los indices— como el
numero de partida registral y determinados elementos de los
actos o derechos contenidos en la partida registral (siempre que
conformen los datos estructurados en el sistema informatico).
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EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL
NUEVO REGLAMENTO DEL SERVICIO DE
PUBLICIDAD REGISTRAL

Daniel Tarrillo Monteza

Sumario: I. Cuestién previa: Algo mas sobre el derecho a la intimidad. II.
Situacion anterior al reglamento del servicio de publicidad registral. III.
El interés debidamente fundamentado. IV. Andlisis de las disposiciones
contenidas en el NRSP. V. Epilogo.

Introduccion

ediante la Resoluciéon N° 281-2015-SUNARP/SN del
M30/ 10/2015, se emitio el nuevo reglamento del servicio de
publicidad registral (en adelante NRSP), cuyo objetivo ha
sido y es unificar las diversas técnicas y criterios que se ejercian en
el mencionado servicio, y que carecian de parametros uniformes o
normativa suficiente para la aplicaciéon adecuada de una de las garantias

y presupuestos del sistema registral peruano. Es decir, es un esfuerzo
mas que valioso a efectos de la tan ansiada predictibilidad.
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Ahora bien, es facil de inferir que esta regulacion responde a la necesidad
de la ciudadania de acceder de forma rapida y ordenada a la publicidad
registral. No obstante ello, conviene preguntarnos una vez mas si solo
basta la mera solicitud sin expresion de causa a efectos de obtener los
archivos y/o datos que guarda el Registro, en la generalidad de los casos
que pudiesen acontecer.

Efectivamente, la publicidad registral brinda seguridad juridica en las
operaciones que se realizan en el trafico comercial, puesto que como
sefial6 la Exposicion de Motivos de la Primera Ley Hipotecaria Espafiola
(1861), al respecto de los defectos del sistema inmobiliario anterior a
la creacion del Registro: “(esas legislaciones) estan condenadas por la
ciencia y por la razon, porque ni garantizan suficientemente la propiedad,
ni ejercen saludable influencia en la prosperidad puiblica, ni asientan sobre
solidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacion de la
riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adquisicién a los
duerios de la propiedad inmueble, ni aseguran debidamente a los que sobre
esta garantia prestan sus capitales.”

Tenemos entonces que la publicidad registral busca exteriorizar las
situaciones que los particulares han depositado en los archivos del
Estado para proteger su patrimonio y a su vez contratar con seguridad
juridica. Ahora bien, cabe la pregunta ;hasta qué punto debe realizarse
este otorgamiento de la informaciéon de modo ampliamente fluido? O
también, ;existe algun limite razonable que el Estado puede implementar
para frenar un posible atentado contra los derechos de la personalidad?

El NRSP ha puesto en relieve la existencia de dicho limite: la intimidad.
Un concepto que habia sido dejado de lado en el ambito registral, pues
contaba apenas con una normativa incipiente en su tratamiento. Hoy en
dia, contamos con un reglamento del servicio de publicidad que regula
en un capitulo el modo de afrontar este conflicto.

Entonces, en este trabajo nos centraremos en analizar la regulacién
planteada por el nuevo reglamento en el tema de la intimidad.
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Cuestion previa: Algo mas sobre el derecho a la
intimidad.

Comencemos con la idea que tenemos el comun de las personas
sobre la expresion ‘derecho a la intimidad”. Esta locucion entendida
en su minimo aspecto se relaciona con el ambito de la esfera de la
personalidad ajena a las injerencias e intromisiones de los extrafnos.

Internémonos en el campo conceptual. Podemos alcanzar un
concepto del derecho a la intimidad como “un derecho subjetivo,
referido a un dmbito propio y constitutivo del ser humano y
presupuesto para la libre realizacion de la personalidad, donde
se cautela la memoria, pensamientos, sentimientos, emociones y
corporeidad y en cuya manifestacion a los demds se ejerce legitimo
autocontrol”. (VASQUEZ, 1998, pag. 46)

Deotrolado, Espinoza Espinoza definealaintimidad como “(...) una
situacion juridica en la que se tutela el espacio individual y familiar
de privacidad de la persona, conformados por experiencias pasadas,
situaciones actuales, caracteristicas fisicas y psiquicas no ostentibles
y, en general, todos aquellos datos que el individuo desea que no sean
conocidos por los demds, porque de serlo, sin su consentimiento, le
ocasionarian incomodidad y fastidio”. (El subrayado es nuestro)
(ESPINOZA ESPINOZA, 2012, pag. 526)

Es decir, la intimidad tiene un doble caracter, por un lado supone
un ‘derecho a” en favor del titular y por el otro, implica un “deber
de” a cargo de los terceros.

Delasdefinicionesexpresadasen elapartadoanterior, desprendemos
que el derecho a la intimidad posee dos vertientes, una de caracter
subjetivo, que proviene del interior de la persona. Como lo
manifestd el autor Espinoza Espinoza, la persona considera que
cierta informacion no debe salir de su esfera puesto que ocasionaria
fastidio, incomodidad o desagrado.
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No obstante, debemos tener en cuenta también el caracter objetivo
del derecho ala intimidad. Como lo mencionamos, estamos ante un
derecho directamente proporcional con el contexto socio cultural
donde se desarrolla, consecuentemente, el Estado y la sociedad
considera unos temas que deben ser guardados en la esfera de cada
individuo.

La evolucion del derecho a la intimidad hace que éste se configure
como permeable, dado que en aras de la solidaridad con el resto
de hombres o de la comunidad se pueda introducir el Estado o
un particular -con la autorizaciéon del Estado- por aplicacion del
interés general.

Atras quedo el concepto acufiado por el autor britdnico Cooley, el
mismo que expresaba que ‘el hombre mds pobre puede, en su casa,
desafiar a todas las fuerzas de la Corona. Esa casa puede ser endeble,
su tejado puede derrumbarse, el viento puede soplar en su interior, la
tormenta puede entrar, la lluvia puede entrar. Pero el rey de Inglaterra
no puede entrar, sus ejércitos no se atreverdn a cruzar el umbral de la
arruinada morada”. (COOLEY, 1898, pag. 33)

Estamos aqui entonces ante la clave de todo conflicto del derecho a
la intimidad y las libertades personales: encuadrar los supuestos que
calcen en cada uno delos conjuntos: el conjunto de datos estrictamente
personales dentro de la esfera de la privacidad, o el conjunto de datos
cuya informacién es de importancia manifiesta para el Estado, sea
por temas de interés nacional o fluidez de la riqueza.

Situacion anterior al reglamento del servicio de
publicidad registral.

Ya hemos visto entonces que existe un conflicto entre el derecho a
la intimidad y la publicidad registral. Antes del vigente reglamento
de publicidad registral, la normativa era poco clara al respecto.
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La Constituciéon de 1993 es clara al brindarnos con pardmetros
generales la proteccién a la intimidad personal, dejando en teoria
para la legislacion ordinaria el desarrollo de los parametros a seguir
por las entidades estatales al momento de brindar la informacién
que obra en sus bases de datos:

Articulo 2 numeral 5.- A solicitar sin expresion de causa la
informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica,
en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptiian
las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.”

EITUO del Reglamento General de los Registros Publicos -emitido
mediante Resolucion N° 126-2012-SUNARP-SN, publicado el
19/05/2012- sefiala en su articulo 128 lo siguiente:

Articulo 128.- Acceso a informacion que afecta el derecho a la
intimidad

La persona responsable del registro no podrd mantener en reserva la
informacion contenida en el archivo registral, con excepcion de las
prohibiciones expresamente establecidas en otras disposiciones.
Cuando la informacion solicitada afecte el derecho a la intimidad, ésta
solo podra otorgarse a quienes acrediten legitimo interés, conforme a
las disposiciones que establezca la Superintendencia Nacional de los
Registros Piiblicos.”

Conforme apreciamos, segiin nuestra normativa registral, se ha
planteado como excepcion la acreditacion del legitimo interés,
siendo a priori deber del Registrador o Certificador expedir la
publicidad registral.

Adelantamos que la nocioén de legitimo interés no es compatible
con la figura planteada en la norma. Para ello debemos utilizar la
expresion del interés debidamente fundamentado. (Concepto que
analizaremos con mayor amplitud en el siguiente apartado)
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Conviene indicar que el legislador registral ha previsto que en
ciertas situaciones la expedicion de publicidad formal puede
incluir datos lesivos a la intimidad y porque el interés del solicitante
puede no extenderse a la totalidad de los extremos contenidos en el
asiento, es por lo que la determinacion del medio de llevar a cabo
la publicidad formal no puede depender en exclusiva de la decision
del solicitante.

Siguiendo con este orden de ideas, estamos frente a una situacién
carente de regulacion, puesto que si bien es cierto el legislador
ha tenido en cuenta la posibilidad de que se afecte el derecho a
la intimidad, el unico supuesto planteado expresamente es el
articulo 46 del vigente Reglamento de Inscripciones del Registro de
Testamentos y de Sucesiones Intestadas:

“Articulo 46.- Prohibicion de expedir certificados en el Registro de
Testamentos.

No se podrdn expedir manifestaciones de las partidas registrales ni
certificados referentes a inscripciones en el Registro de Testamentos
mientras no se produzca el deceso del testador, salvo que éste lo solicite
mediante escrito con firma legalizada notarialmente o autenticada
por fedatario de la SUNARP”

Vemos el supuesto de la prohibicién de otorgar inscripciones del
Registro de Testamento, mientras no se produzca el fallecimiento
del testador. No obstante, es preciso afirmar que entendemos
esta restriccion como una negativa categorica a otorgar cualquier
informacién del Registro de Testamentos.

De otro lado, el Memorandum Multiple N° 038-2011-SUNARP-
ZRN°IX/GP]N del 29/09/2011, intenta regular en el ambito de la
Zona Registral N° IX - Sede Lima, uno de los tantos puntos que
muestran el conflicto que otorga el titulo a la presente investigacion.
Nos referimos al caso de la publicidad de las inscripciones de tutor
o curador, extendiéndose al titulo archivado.
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“Entalsentido, selescomunica que, en tanto se regulen las disposiciones
especificas sobre la materia, todos los servicios de publicidad de las
inscripciones de tutor o curador (persona que nombra a su curador,
curadores sustitutos o tutor), inclusive la publicidad de titulo
archivado (...)”

En este documento se resalta una valiosa causal de restriccion que
prohibe la publicidad de una representacion de tutela o curatela
que no ha entrado en vigencia a la fecha. Haciendo un simil con la
normativa de testamentos, cuando la persona fallezca, la publicidad
podra ser remitida sin mayor obstaculo.

De otro lado, también tenemos a la Ley de Proteccién de Datos
Personales y su Reglamento, normas que regulan el llamado “dato
sensible”

Ley de Proteccion de Datos Personales.(Ley N°29733, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” el 3 de julio del 2011)

Articulo 2 numeral 5: 5. Datos sensibles. Datos personales constituidos
por los datos biométricos que por si mismos pueden identificar al
titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econdmicos,
opiniones o convicciones politicas, religiosas, filosoficas o morales;
afiliacion sindical; e informacion relacionada a la salud o a la vida
sexual.

Esta norma nos hace mencidn a la afiliacién sindical como dato
sensible. Sabemos que en el Registro de Personas Juridicas, los
sindicatos son objeto de inscripcion, constando en la partida los
miembros del consejo directivo, y mas atin, en los titulos archivados
consta toda la relacion de los afiliados.

Tema de particular relevancia, puesto que no podria darse una

publicidad amplia si la norma considera como sensible este tipo de
informacién.
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Particularmente, somos de la opiniéon que la afiliacién sindical
no puede ser considerada como un dato sensible, ni mucho
menos un dato de potencial lesivo al derecho a la intimidad. Sin
embargo, la mencionada norma opta por considerarla dentro del
grupo de informacién de especial cuidado catalogada como “dato
sensible”, debido al tratamiento equivocado que pueden hacer de
esta informacion las empresas que disgustan de esta calidad de sus
empleados.

El Reglamento de la Ley de Proteccién de Datos Personales,
Aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS, publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el 22 de marzo del 2013, adiciona como
datos sensibles los siguientes:

“Articulo 2. Definiciones.

(...) 6. Datos sensibles: Es aquella informacion relativa a datos
personalesreferidos a las caracteristicas fisicas, morales 0o emocionales,
hechos o circunstancias de su vida afectiva o familiar, los hdbitos
personales que corresponden a la esfera mds intima, la informacion
relativa a la salud fisica o mental u otras andlogas que afecten su
intimidad.”

Como vemos, el Reglamento nos indica un nuevo supuesto de
informacién que obra dentro del archivo registral, regulada como
“dato sensible”. En los casos de interdiccion, muchas veces el sujeto
es declarado interdicto a causa de una tara o enfermedad de la salud
tisica o mental.

Tenemos que mencionar que si bien es cierto, esta norma es
de ayuda al momento de la calificacién de la informacién, bajo
ninguna dptica puede ser tomada como una de caracter numerus
clausus. En este punto, el Reglamento es de utilidad, al mencionar
como informacién con caracter de “dato sensible” a otras andlogas
que afecten su intimidad.
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Hemos visto los supuestos de datos sensibles otorgados por la Ley
y su Reglamento, veamos que establece respecto a su tratamiento.
La Ley, en su articulo 13.6 sefiala: “En el caso de datos sensibles,
el consentimiento para efectos de su tratamiento, ademds, debe
efectuarse por escrito. Aun cuando no mediara el consentimiento del
titular, el tratamiento de datos sensibles puede efectuarse cuando la
ley lo autorice, siempre que ello atienda a motivos importantes de
interés publico.”

Esto se armoniza con el interés debidamente fundamentado que
debe acreditar el solicitante en caso tengamos al frente un “dato
sensible”, que son un listado de datos cuya publicidad se considera
una intromision a la intimidad personal.

El interés debidamente fundamentado.

A efectos de otorgar informacion, debemos atender a la calidad
o cualidad que adopta el receptor que solicita la informacién que
podria afectar la intimidad de la persona. Este caracter responde al
interés que posee respecto a esa informacion.

El interés descrito ha sido llamado “legitimo”, “justificado” o
“conocido”. El interés legitimo es una figura que ha sido recogida
en nuestro articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Civil: “Para
ejercitar o contestar una accion es necesario tener legitimo interés
economico o moral. El interés moral autoriza la accién sélo cuando
se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposicion
expresa de la ley.”

Espinoza Espinoza criticalo establecido en este articulo, manifestando
que (...) se estdan confundiendo categorias materiales y procesales. El
legitimo interés es una categoria juridica distinta del interés procesal
(estado de necesidad por el cual se recurre al érgano jurisdiccional
del Estado) y de la legitimidad para obrar (correspondencia entre
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la situacion juridica material y la situacion juridica procesal).
(ESPINOZA ESPINOZA, Los Principios contenidos en el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984. (Analisis doctrinario,
legislativo y jurisprudencial), 2003, pag. 300)

Concordamos con esta linea del autor nacional, el legitimo interés
es una ‘situacion de ventaja inactiva que se encuentra dentro de una
relacion juridica de complementariedad con un derecho subjetivo
(situacion juridica de ventaja activa). El titular del derecho subjetivo
tiene que ejercer el mismo de manera discrecional. Caso contrario se
configura un abuso de derecho que lesiona el legitimo interés.”

Debemos considerar entonces que estamos dentro del ambito
administrativo siendo que el sujeto titular del interés legitimo es
aquél quien tiene interés en acceder a la informacion de la base
de datos de los Registros Publicos, dado que cumplié con los
requisitos, entre ellos -bajo nuestra propuesta- el sefialar la causa
que motiva su deseo de acceder a la informacion.

En otras palabras el legitimo interés en nuestros casos sera el interés
del ciudadano en acceder a la informacién registral, sin guardar
correspondencia con la invocacion de una calidad particular que lo
configure como titular de la pretension ante la Administracion Publica.

De otro lado, el interés conocido responde a una situacion que la
sociedad o el ordenamiento reconoce como otorgante de mérito para
la solicitud, en otras palabras, reconoce que por un determinado
tipo de situaciones se genera una permisibilidad en el ingreso de un
tercero en las bases de datos que contienen datos personales.

En palabras de Martinez Santiago, “si bien es cierto que la publicidad
absoluta no me parece un criterio defendible, de hecho limitaciones
de la misma se encuentran en casi todas las modernas legislaciones
(asi pardgrafo 12 de la GBO alemana y articulo 970 del Cédigo Civil
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suizo), si me parece criticable lo ambiguo de la técnica legislativa.
Como sefiala Buenaventura Camy “la frase Quienes tengan interés
conocido’ introduce un elemento repudiable, timorato, casi farisaico,
que no ha sido causa del desprestigio de la institucion debido a la
laxitud de su interpretacion (...) el interés en la consulta nunca podra
ser ilegitimo, pues a lo sumo podrd darse ese calificativo a la finalidad
remota a la que la consulta pueda ir dirigida (...) hay que hacer
desaparecer esa exigencia”. (MARTINEZ SANTIAGO, 1998)

Siguiendo esta linea, decir que una persona invoca un interés
conocido seria desnaturalizar y abstraer una situacién que en virtud
del derecho que se pretende proteger, como es la intimidad, requiere
un analisis del caso concreto. Es por ello que los términos adecuados
serian la expresion de un interés justificado o fundamentado.

Eltérmino para calificar el interés es diverso. Por ejemplo, la expresion
“justificado” es utilizada en la legislacién paraguaya en el Cédigo de
Organizacion Judicial, Ley 879/81, en su articulo 328 dispone: “El
Registro serd puiblico para el que tenga interés justificado en averiguar
el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos”.

No obstante, el término “justificado” necesita de una idea anterior
a su nacimiento, la cual es la calidad de “fundamentado”. En efecto,
debe fundamentarse un argumento a efectos de tildarlo o calificarlo
de justificado. Ahora bien, preferimos llamar a este interés como
“‘debidamente fundamentado”, puesto que el vocablo “justificado”
implicaria darle un calificativo que debera ser proveido por el
funcionario administrativo, con lo que la expresion que optamos
resulta mas adecuada.

Consecuentemente, a partir de lo desarrollado, concluimos que
la expresion mas adecuada para catalogar al interés que debe
expresarse o invocarse en las solicitudes de inscripcion el de
“debidamente fundamentado”.
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IV. Analisis de las disposiciones contenidas en el NRSP.

En primer lugar, el NRSP contiene en el Titulo V disposiciones
sobre la informacién protegida por el derecho a la intimidad
(Arts. 75°, 76°, 77° y 78°). Ademas, no debemos pasar por alto
que el Art. 109° del citado reglamento ha establecido al igual que
el Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamentos y
Sucesiones Intestadas, la prohibicién de expedir publicidad sobre
testamentos mientras no se acredite el fallecimiento del testador o
el mismo testador brinde su consentimiento respecto a la emisién

de la publicidad.
Entonces, procedamos al analisis de estos cuatro articulos.

Articulo 75.- Limites a la solicitud de publicidad formal: No
se podrd brindar publicidad registral cuando exista una norma
prohibitiva o la informacion solicitada es protegida por el derecho a
la intimidad.

La mencionada disposicién es una regla general, que reafirma lo
sefialado también el Art. 128° del TUO del Reglamento General de
los Registros Publicos. La excepcion a esta regla es tratada en el Art.
77° del NSRP, el cual analizaremos con posterioridad.

Articulo 76.- Informacion protegida por el derecho a la intimidad:
Para efectos de brindar la publicidad formal, de manera enunciativa,
son considerados informacion protegida por el derecho a la intimidad
los siguientes:

a) Las causales de invalidez del matrimonio, de divorcio y de
separacion de cuerpos.

b) Las causales de interdiccion o inhabilitacion de las personas
naturales.

¢) Las causales de pérdida de la patria potestad.

d) La condicion de adoptado.
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e) Las causales del inicio del procedimiento concursal de las
personas naturales.

f) La calidad de hijo extramatrimonial o el reconocimiento en un
testamento.

g) Las causales de desheredacion y/o indignidad.

El Art. 76° del NSRP sefala una serie de casos donde no se podra
brindar publicidad registral, claro estd, se enfatiza que es de manera
enunciativa, es decir, no solo se limitan a estos casos la informacién
protegida por el derecho a la intimidad.

El supuesto a) del citado articulo es claro, el dato sefialado pertenece
a la esfera intima de los conyuges o ex conyuges, segun sea el caso,
no pudiendo ser divulgado a terceros en general.

El supuesto b) del citado articulo también puede resultar lesivo
puesto que la causal de interdiccion muchas veces concierne a un
tema familiar. Asimismo, en cuanto a la causal de inhabilitacién, solo
es relevante para terceros la condicion de inhabil mas no la causal.

El supuesto c) también puede afectar el derecho ala intimidad, pues
solo resulta esencial para efectos de conocimiento a la sociedad, la
pérdida de patria potestad, mas no la causal.

Los supuestos d) y f) resaltan que la condicién de adoptado o hijo
extramatrimonial en nada alteran el status de hijo que pudiese
ostentar una persona.

Una vez mas en el supuesto e) vemos la proteccion a la intimidad de
las personas naturales, pues la causal del procedimiento concursal
no es una informacién que deba ser expuesta a terceros.

Finalmente en el supuesto g) sefiala informacién sobre alguna

cualidad de la persona desheredada o indigna, cualidad que no
corresponde ser incluida dentro de la publicidad.
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Lo que resulta claro de este listado es que dificilmente encontremos
presente esta informacion en asientos extendidos en la dltima década.
El problema surge en la exhibicion o copias de los titulos archivados
que hayan generado los asientos que bien pueden haber excluido
informacion lesiva a la intimidad. Ante ello, el encargado de archivo
debe negar incluso la exhibiciéon de dichos titulos, y solo debera
brindarse publicidad bajo los supuestos de los articulos siguientes.

Articulo 77.- Sujetos legitimados para solicitar informacion
protegida por el derecho de intimidad

Los documentos contenidos en los titulos archivados relacionados con
informacioén protegida por el derecho a la intimidad, solo puede ser
objeto de exhibicion, visualizacion, copia informativa o certificado
literal cuando el solicitante es titular de la informacion protegida.
En el certificado compendioso no se deja constancia de la informacion
protegida por el derecho a la intimidad. Dicha limitacién también
comprende los casos en que se efectiie la transcripcion literal del
asiento.

La informacién protegida por el derecho a la intimidad también
puede ser solicitada por el representante del titular con poder especial,
el representante legal en caso de menores de edad o incapaces, o
aquellas personas autorizadas por resolucion judicial firme.

Las limitaciones al acceso de la publicidad formal sefialadas en los
parrafos precedentes, no son aplicables en los casos de desarrollo de
actividades en materia penal para la investigacion y represion del
delito, de seguridad publica o defensa nacional o a los funcionarios
publicos que para el cumplimento de sus funciones requieran
dicha informacion. Para tal efecto, el interesado deberd seguir el
procedimiento presencial con solicitud escrita.

El Art. 77° incluye varios supuestos. Comencemos por los dos
primeros parrafos, resalta que no podra brindarse publicidad alguna
en los casos que el solicitante no sea el titular de la informacién
que atentarfa contra la intimidad. Asimismo, deja en claro que de
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tratarse de un certificado compendioso o transcripcion literal del
asiento, no se debe incluir la informacién aludida. No obstante, en
el caso de los titulos archivados estamos ante un pequeio vacio,
que podria remediarse con una transcripcion del mismo omitiendo
la informacioén sensible. Es de puntualizar que este tramite por su
misma naturaleza debe ostentar un plazo especial.

A continuacion el mismo articulo sefiala un listado de las personas
diferentes al titular de la informacidn, legitimadas para solicitar la
publicidad registral. En primer lugar, indica a las personas que son
representantes, ya sean voluntarios o legales (curadores, tutores o
padres), asi como a las personas autorizadas por resolucion judicial.

Asimismo, incluye tres supuestos para el tramite de personas
distintas al titular de la informacién, y que no sean representantes ni
autorizados judicialmente, para acceder a la informacién. En los dos
primeros -casos de desarrollo de actividades en materia penal para
la investigacion y represion del delito, de seguridad puiblica o defensa
nacional- no se especifica que el solicitante deba ser funcionario
publico, por lo que podria inferirse que podra exclamar como interés
debidamente fundamentado estos supuestos a efectos de acceder a la
informacion. Es pertinente agregar que dicha afirmacion debera ser
evaluada por el registrador o abogado certificador.

Respecto a la otra causal, “(...) a los funcionarios publicos que para
el cumplimento de sus funciones requieran dicha informacion (...)”,
resulta evidente que dicha solicitud debera ser tramitada por el
mismo funcionario o su(s) dependiente(s), esgrimiendo el motivo
para recabar dicha informacion.

Es importante haber incorporado supuestos que desarrollarian
lo establecido en el Art. 128° del TUO del Reglamento General de
los Registros Publicos. Recordemos que sefala este apartado que
la informacién que atente contra la intimidad solo sera emitida a
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quienes acrediten legitimo interés. Es decir, el llamado “legitimo
interés” (o segtin la postura que hemos asumido “interés debidamente
fundamentado”) solo se corresponde con estos tres supuestos.

Consideramos que dicha postura puede ser mejorada, pues debi6
indicarse que estos casos son a modo enunciativo. No comparto el
criterio queseaunlistado de casosamodo “numerus clausus”,debemos
dejar también la posibilidad de esgrimir algun interés distinto en la
solicitud de publicidad registral. Sera labor del registrador o abogado
certificador la evaluacion de los intereses esgrimidos.

Articulo 78.- Informacion solicitada por sujeto no legitimado

La persona que no tenga la condicion de sujeto legitimado debe
acreditar el consentimiento previo del titular del derecho de intimidad.
Para tal efecto debe seguir el procedimiento presencial con solicitud
escrita y adjuntar el documento en el que obre dicho consentimiento
con firma certificada por notario o autenticada por fedatario de la
oficina registral de la Sunarp.

Este ultimo articulo regula el procedimiento ante una persona
distinta a las sefialadas en el Art. 77° del NRSP. Como bien
mencionamos, al tratarse de un listado numerus clausus, no
corresponde que un tercero que no se encuadre en uno de los
supuestos del citado articulo solicite dicha informacion. Entonces,
solo sera viable cuando tenga el consentimiento del titular del
derecho a la intimidad.

Epilogo.

Hemos podido observar entonces que la precaria regulacion del
TUO del Reglamento General de los Registros Publicos ha quedado
superada y ha sido complementada por el NRSP.

Asimismo, a partir de lo desarrollado, podemos afirmar que el
nuevo reglamento de publicidad registral es un avance significativo
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en cuanto a la proteccion del derecho a la intimidad frente a la
libertad de informacién manifestada a través de la publicidad
registral. No obstante, consideramos que el listado numerus clausus
constituye un exceso en cuanto a la expedicion de la publicidad de
la informacion.
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LA PUBLICIDAD EN EL REGISTRO DE
PERSONAS JURIDICAS

Karina Massiel Sanchez Sanchez

A menudo vemos que se constituyen diversos tipos de empresas
(E.IR.L.), sociedades (S.A., S.A.A, S.A.C, S.R.L.), cooperativas, colegios
profesionales, comunidades campesinas, OSB, CLAS, etc.; es decir, un
sinfin de personas juridicas; por lo que, cabe preguntamos ;Qué tan
importante es la publicidad registral en la esfera de estas personas
juridicas?. Es innegable que la publicidad registral juega un rol de vital
importancia para las transacciones comerciales, pues facilita y reduce
los gastos en la contratacion. ;pero desde cuando hacemos uso de la
publicidad registral?.

Para responder esta pregunta debemos remontarnos al Cédigo de
Comercio de 1902, el cual implanté las figuras juridicas de registro y
publicidad, disponiendo que en todas las capitales de departamento
y provincias litorales, se abriria un registro mercantil compuesto de
principalmente por dos libros independientes: 1) Los comerciantes
particulares y 2) Las sociedades. Dando la posibilidad de que se aperture
un tercer libro en las provincias que brinde un servicio de navegacion,
denominado inscripcion de buques.
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La inscripcion era potestativa para los comerciantes particulares, pero
obligatoria para las sociedades constituidas durante la vigencia de dicho
cddigo. El término publicidad del registro mercantil, implicaba al igual
que en el sistema registral actual, el dar a conocer a quienes lo soliciten las
noticias que figuraban en la hoja de inscripcién, permitiendo al Registrador
expedir en forma literal testimonio de todo o parte de lo que aparezca en
la hoja de inscripcion del comerciante a quien lo pida en solicitud firmada.
Como se podra apreciar, hablando del término publicidad no existe una
marcada distincion con lo regulado en el sistema actual, puesla finalidad de
dicha publicidad eray es la exteriorizacién continuada y organizada de una
determinada situacion juridica con la finalidad de generar cognoscibilidad
con efectos juridicos respecto de terceros.

Esta cognoscibilidad, a decir de Manzano Solano (2008), “Implica no solo
la posibilidad de conocer, sino también la presunciéon de conocimiento
por todos del contenido registral. La cognoscibilidad legal sustituye
al conocimiento efectivo y las consecuencias juridicas se producen
independientemente de que se dé, o no se dé, ese conocimiento de hecho™.

Para Salvatore Pugliatti (1957), “El fundamento de la publicidad se
encuentra en dar publica cognoscibilidad de determinados hechos, actos,
situaciones o eventos de la vida juridica, de tal manera que cualquier
interesado puede conocer esta informacion; y asimismo la publicidad
sirve para resolver los conflictos™

Hay que precisar que la publicidad registral es de dos clases, una de caracter
material, que implica sin admitir prueba en contrario, el conocimiento del
acto inscrito o anotado y otra de caracter formal, que es aquella por la cual
se facilita el acceso al registro como institucién, permitiendo visualizar
y obtener la reproduccién de los documentos que obran en los titulos
archivados y partidas registrales que se hayan generado °.

1 MANZANO SOLANO, Antonio y MANZANO FERNANDEZ, Maria Del Mar, “Instituciones del Derecho
Registral Inmobiliario”, Madrid, 2008, pag. 40

PUGLIATTI, Salvatore. La trascrizione. La pubblicita in generale, Giuffré Editore, Mildn 1957, Tomo I, pag. 268.
Principios I 'y IT del Titulo Preliminar del T.U.O. del Reglamento General de los Registros Publicos, aprobado por
la Resoluciéon N° 126-2012-SUNARP/SN del 19/5/2012.
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La publicidad registral esta presente en todas las etapas de la persona
juridica, incluso antes de su constitucion formal; pues, hacemos uso de
ella para adoptar la denominacién o razon social de la persona juridica
que se encuentra en formacién y tenemos la posibilidad de reservar ese
nombre a fin que otras personas tomen conocimiento de que tenemos
prioridad en el uso, y con ello las obligamos a modificar la denominacién
social que habian pensado.

El Registro de Personas Juridicas dota de personeria juridica a las
sociedades, asociaciones, comités, fundaciones, entre otros, y hace
publico el reconocimiento de las personas juridicas cuya inscripcion
se origina en otros registros, como es el caso de las comunidades
campesinas, cuyo reconocimiento depende de las Direcciones Agrarias;
de las Cooperativas, las cuales se inscriben previamente en el registro a
cargo del Gobierno Regional competente, los sindicatos, etc.

La publicidad registral, constituye una herramienta destinada a generar
confianza, el hecho que en el articulo 2012° del Cdédigo Civil, se
establezca que se presume sin admitirse prueba en contrario, que toda
persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones, es la llave
para acceder a la publicidad. En la esfera de las personas juridicas, mas
que en otros registros, es importante acceder no solo a la publicidad
de las inscripciones, sino también a la informacién que obra en los
respectivos titulos archivados, ello no significa que debemos desconfiar
de la calificacién efectuada por el Registrador, sino que implica un deber
de diligencia. El registro pone en nuestras manos toda la informacién
posible para que al momento de contratar, las reglas del juego sean claras.
Imaginemos que vamos a celebrar un contrato con la empresa “X’, la
cual es una S.R.L. e indica que cuenta con un capital importante por
lo que nos solicita le otorgaremos un crédito por un millén de délares,
para explotar uno de sus inmuebles, respecto del cual se constituird
hipoteca a nuestro favor. Lo primero que debemos hacer es preguntar el
numero de la partida registral y oficina en la cual se encuentra inscrita,
para poder verificar la representacion legal invocada y el alcance de
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las facultades otorgadas al representante de la empresa con quien
vamos a contratar, o sino, solicitamos una busqueda de nombre y en
pocos minutos obtendremos el nimero de la partida registral y oficina
competente para obtener la informacion antes detallada. ;Qué pasaria si
en la partida registral se encuentra extendido un asiento donde figura
una fusion por absorcion?. En mi opinidn, teniendo en cuenta que al
reorganizarse una sociedad se otorga un derecho de oposicién a los
acreedores e integrantes de las personas juridicas, deberiamos verificar el
titulo archivado para tener certeza de que no se presentaron oposiciones
dentro del plazo previsto por ley que puedan afectar o disminuir el
capital de la sociedad (pues algtin socio podria solicitar la separacion) y
a su vez verificar los alcances del proyecto de fusién aprobado.

Supuesto 1: ;Qué pasaria si detectamos que los avisos del acuerdo de
fusion se efectuaron, respecto de una de las personas juridicas que
participan en la fusion, en un diario distinto al del domicilio de la
sociedad, encargado de la insercidn de los avisos judiciales, teniendo
en cuenta que las sociedades domicilian en la provincia de Ica?.

Supuesto 2: Si quisiéramos celebrar un contrato de compra venta con
una cooperativa, porque estamos interesados en adquirir un inmueble
y al revisar el titulo archivado vemos que en la parte final consta una
oposicion al acuerdo adoptado, referido al otorgamiento de facultades
para que nos transfieran el inmueble, sustentandose la oposiciéon en que
el acuerdo es contrario a los intereses de la persona juridica, pero figura
inscrito yaun no ha trascurrido el plazo legal previsto para interponer una
impugnacion judicial, ;consideran ustedes que deberiamos celebrar la
compra venta?, ;seria suficiente con la inscripcion del acuerdo?.

Si revisamos la Ley General de Sociedades, veremos que en el articulo
43° se ha dispuesto que con excepcion de las sociedades domiciliadas en
las provincias de Lima y Callao, las publicaciones deben ser efectuadas
en el periodo del lugar del domicilio de la sociedad encargado de la
insercion de los avisos judiciales y en el articulo 38° se establece que
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los acuerdos adoptados con omisién de los requisitos de publicidad
establecidos en dicha ley son sancionados con nulidad. Por otra parte,
con relacidn al supuesto 2, referido a la oposicion del acuerdo adoptado
por una cooperativa, hay que tener en cuenta que la ley ha establecido
un plazo de treinta dias para la caducidad de la impugnacién judicial®.

Imaginemos que celebramos el contrato de crédito con la sociedad
absorvente y se inscribe en el Registro de Predios nuestro derecho
como acreedor. De igual forma celebramos el contrato de compra venta
antes que concluya el plazo de caducidad para la interposicién de la
impugnacion judicial del acuerdo adoptado por la cooperativa

;Creen que podriamos invocar la buena fe si en via judicial se
demanda declarar la nulidad del acuerdo de fusion de las sociedad “J”
y “X” y a consecuencia de ello, la nulidad de todos los actos celebrados
por la sociedad absorvente?, ;Consideran que si se interpone la
accion judicial por la impugnacion, demandando la nulidad del
acuerdo de transferencia y otorgamiento de poderes adoptado por la
cooperativa, podriamos mantener nuestro derecho de propietarios
del inmueble adquirido en virtud del acuerdo que aparentemente
es nulo?. ;Qué pasaria si una vez declarada la nulidad del acuerdo
adoptado por la cooperativa, se interpone una demanda de mejor
derecho de propiedad por el inmueble transferido por el apoderado
cuya representacion fue declarada nula?. Recordemos que el articulo
2014° del Cédigo Civil establece respecto del principio de buena fe
publica registral, lo siguiente: 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 adquisicion una vez inscrito
su derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos
registrales y los titulos archivados que lo sustentan. La buena fe del

4 Articulo 143 de la Ley General de Sociedades, de aplicacion a las cooperativas en mérito de lo sefialado en el
articulo 116° del D.S. N° 074-90-TR.
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tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud
del registro”. He resaltado las palabras “asientos registrales” y “titulos
archivados”, para que vean que no basta con la informacion que publicita
la partida registral, sino que debemos ademas tener certeza de que en el
respectivo titulo archivo no existen indicios o pruebas que en un futuro
afecten la validez del acto que ha sido inscrito. Hay que recordar que
la inscripcidén no convalida el acto y que la buena fe es una presuncién
iuris tantum, he ahi la importancia de la publicidad. Si no tuviéramos
la oportunidad de acceder directamente a la informacién que maneja el
registro, la seguridad juridica estaria en riesgo.

La SUNARP como entidad encargada de inscribir y publicitar actos,
contratos, derechos y titularidades, se ha preocupado por poner al
alcance de todos la informacién que maneja, de forma tal que podamos
acceder a ella en forma oportuna en todo el pais, incluso sin necesidad
de estar presente en una oficina registral, pues la informacién también
se puede obtener de manera virtual; por lo tanto, si tenemos a nuestra
disposicion esa facilidad, hagamos uso de ella.

Piensen qué pasaria si no existiera el Registro, ;acaso se podria contratar
con rapidez?. Obviamente no, si aun contando con el registro y teniendo
lainformacién ala mano no tenemos una certeza absoluta al momento de
contratar, qué seria de nosotros si para celebrar un contrato de cualquier
naturaleza tuviéramos que revisar los libros de actas y libros contables
de las personas juridicas. De seguro habria que recurrir a profesionales
especialistas que se encarguen de calificar la informacién y emitan luego
un informe situacional, con lo cual cada contratante decidiria si le es o
no conveniente cerrar el trato. Una situacion asi nos dejaria con la idea
de que contratar es costoso y engorroso, incrementando la informalidad,
generando un clima de inseguridad. Este es otro aspecto que facilita la
SUNARP, ya que no tenemos que ser especialistas para cerrar un trato,
basta con leer lo que el asiento de inscripcion publicita para tener una
idea clara de lo acordado y si queremos profundizar en el tema, podemos
revisar los documentos que conforman el titulo archivado.
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La publicidad en el registro de personas juridicas, es en buena cuenta un
circulo de derechos, representaciones y capitales que estan en giro constante
para hacer mas facil el trafico juridico, lo que finalmente redunda en la
economia de nuestro pais. Las ventajas que nos otorga son la seguridad
(traducida como confianza), certeza, pues si tenemos pleno conocimiento
de la informacién que guarda el registro sera dificil que se cuestione el
derecho que hemos ganado; oportunidad, porque la informacién que
maneja la SUNARP estd al alcance de todos en el mas breve plazo posible
y economia, porque se reducen los gastos de las transacciones.

De todo lo dicho se concluye que la publicidad registral del Registro
de Personas Juridicas constituye un soporte para la SUNARP y para el
Estado, ya que cuando hablamos de contratacién no solo nos referimos a
la actividad privada sino también a la actividad publica. Recordemos que
el Estado contrata con privados y se vale de la publicidad registral para
poder determinar la existencia, solvencia y estabilidad de las personas
juridicas que participan en un proceso de licitacion. En conclusion,
podriamos decir que la publicidad registral en el Registro de Personas
Juridicas es un elemento de la seguridad juridica.

La SUNARP, en su afdin de seguir contribuyendo en generar
seguridad juridica mediante la publicidad, ha emitido la Resolucién
Ne 281-2015-SUNARP/SN, expedida el 30/10/2015, aprobando el
Reglamento del Servicio de Publicidad Registral, en el cual se detallan
entre otros aspectos, las caracteristicas y formas de obtener la publicidad
formal que brinda el registro, conceptuando en qué consiste la
publicidad formal simple (aquella obtenida a través de la exhibicion de
los titulos archivados, la visualizacién de partidas y titulos archivados
que consten en formatos digitales, copias informativas, busquedas en
los indices informatizados necesarios para adoptar en forma correcta
una denominacién, averiguar el nimero de una partida registral y la
boleta informativa) y la publicidad formal certificada, que es la obtenida
a través de los certificados literales (reproduccion total o parcial de
los documentos que conforman el titulo archivado) y certificados
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compendiosos (consisten en la expedicion de un extracto, resumen
o indicacion de determinada circunstancia que conste en la partida
registral, tales como la titularidad, gravamen, carga, nombramiento,
revocacion u otro dato), precisando entre otros aspectos la competencia
y plazos para obtener la informacién. Lo que se busca es establecer un
orden para el acceso y difusion de la informacién que maneja el registro,
para brindar una mejor atencion al usuario.

La publicidad registral en el Registro de Personas Juridicas es el medio
destinado a hacer notoria una situacion juridica. La publicidad no es un
principio registral pues no es una caracteristica del registro sino su razén
de ser. No podriamos hablar de inscripcién sin publicidad ya que ellas
estan ligadas, pues para hacer posible que todos tengan conocimiento
de una inscripcidon debe existir el medio que permita su difusion. Las
personas juridicas no son ajenas al término publicidad, pues hacen uso
de ella a través de la convocatoria para la celebracién de sus reuniones,
pero la diferencia con la publicidad registral es que mientras en la
publicidad interna que ellas realizan, solo se ven involucrados los
miembros de la persona juridica, en la publicidad externa, que es la que
brinda el registro, se garantiza que sea publico el acuerdo adoptado, la
situacion patrimonial y legal que afecta a estas personas juridicas y que
son relevantes para quienes deseen celebrar con ellas un contrato de
cualquier naturaleza.
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SUMARIO: I. Razén - Fuente del Registro. II. Publicidad Material
y Publicidad Formal. III. El objeto del Registro y las disposiciones del
nuevo Reglamento del Servicio de Publicidad Registral. IV. Los Efectos
de la Publicidad Registral en Linea. V. Publicidad Formal, Desarrollo
Econdémico y Nuevos Desafios.VI. Conclusiones.

Razon - Fuente del Registro

Es necesario empezar sefialando que la publicidad mas que un
principio, como muchos doctrinarios sefialan, constituye la razén
de ser de los Registros; se expresa como un medio de solucién a
los diferentes problemas que enfrenta especialmente el Derecho de
Propiedad, desde su forma de adquisicion, hasta las consecuencias
que acarrea nuestro deficiente sistema juridico y la forma de
proteccion de tan importante derecho; es decir, que se constituye en
la herramienta mas eficaz para la seguridad del comercio juridico.

La publicidad registral es una creacion del Estado para reemplazar a
la publicidad posesoria cuando ésta ya no resultaba adecuada para
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satisfacer la necesidad de certidumbre en la contratacion y otorgar
seguridad juridica en la misma, en relacion de cierto tipo de bienes
perfectamente identificables e individualizables.

Implica la “cognoscibilidad” legal de la situacion juridico - real; asi:

Para entablar cualquier relacién juridica se requiere el
maximo de certeza sobre sus presupuestos: si se va a
comprar, que el vendedor es duefio, que las cargas que pesan
sobre la cosa son las que manifiesta el vendedor; si se va a
contratar con una sociedad, que ésta tiene un determinado
capital, y que la persona que actia en nombre de ella tiene
facultades de representacion; si se va a aceptar una herencia,
que el nombramiento se ha hecho en un testamento no
revocado; incluso, que si se va a contraer matrimonio, la otra
persona tiene capacidad para ello... Los ejemplos podrian
multiplicarse. Para adquirir esa certidumbre, los particulares
pueden emprender averiguaciones -que en algunos
casos seran largas, trabajosas y costosas—. Pero el Estado,
para satisfacer esa necesidad de certidumbre, organiza la
publicidad. A través de la publicidad se hacen innecesarias
las averiguaciones. El Estado hace publicos esos datos cuyo
conocimiento se requiere para entablar las mas diversas
relaciones juridicas (Pau Pedron, 1995, p. 17).

Es ineludible el conocimiento de una determinada situacién juridica
para celebrar actos juridicos, contratar o asumir obligaciones por
parte de los individuos en una sociedad (persona natural o juridica)
con el unico fin de satisfacer sus necesidades; y siendo objetivos de
interés publico que persigue el Estado la satisfaccion de necesidades
de la poblacion, la asignaciéon de derechos y la vigilancia del correcto
funcionamiento del mercado, entre muchos; es que éste se halla
obligado, por su labor econdmica subsidiaria, a organizar el marco
juridico de la publicidad; es asi como nace el Registro.
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Como bien lo menciona el autor italiano Salvatore Pugliatti, la
publicidad existe para tutelar el interés a la notoriedad de ciertos
hechos juridicos, y es a decir de otro italiano Pietro Trimarchi,
que el sistema juridico reconoce que hay un interés general en que
determinados hechos sean conocibles por cualquiera (Como se cit6
en Gonzales Barron, 2008).

Es en ese sentido que el Estado busca satisfacer la necesidad de
informacion a través de la publicidad de datos relevantes a través
de los Registros Publicos; entonces, facilmente apreciamos que el
objeto del Registro o la razén-fuente de éste es la Publicidad.

Los Registros Publicos nacen para brindar la maxima transparencia
y certeza sobre determinadas situaciones juridicas con la finalidad
de otorgar seguridad juridica (con justicia) al trafico juridico-
patrimonial; es en esa linea que la publicidad se organiza mediante
politicas legislativas basadas en hacer efectivo el conocimiento de
las situaciones juridicas (verdad oficial), en su caso, la condicién
juridica de los bienes, de tal forma que se pueda impedir
transferencias o cargas ocultas que afecten a terceros adquirentes,
lo cual paralizaria el comercio y la circulacion de la riqueza.

Entonces tenemos, como bien lo definela doctrina, que la publicidad
registral es la exteriorizaciéon continuada y organizada de los
derechos yactos inscritos o anotados, a fin de hacerlos cognoscibles
a los terceros. La publicidad registral tiene como finalidad otorgar
seguridad juridica a los terceros constituyendo en algunos casos,
la existencia misma del derecho o acto registrable. En ese orden
de ideas, es prudente sefialar que la PUBLICIDAD JURIDICA
busca la SEGURIDAD JURIDICA, y entre ambos se desarrollan
principios mds o menos semejantes y por lo tanto mds o menos
diferentes, pero con dicho fin, de constituirse en un mecanismo
eficaz de publicidad y por tanto de oponibilidad de derechos reales.
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II.

Publicidad Material y Publicidad Formal

La institucion Registral (SUNARP) esta destinada a otorgar
seguridad juridica alos derechos (su finalidad), ya sea para defender
la adquisicion realizada, ya sea para consolidar las transmisiones
por realizarse; conocida como seguridad estatica la primera, y
seguridad dinamica la segunda.

Los efectos juridicos que cada sistema registral proporcione a la
inscripcion, es decir, la forma como se expresa la publicidad,
permitira caracterizar y evaluar el nivel de seguridad juridica con
que se cuenta. En tal sentido, larigurosidad dela calificacion registral
exigida, igualmente, se constituye en un elemento importante en la
tarea expresada.

Aunque, en general, se inscriben actos, lo que se publican son
situaciones: se inscribe una compraventa, pero se publicita la
propiedad del comprador; se inscribe el nombramiento de
administrador, perosepublicansusfacultadesrepresentativas;
se inscribe un aumento o reduccion de capital, pero se publica
la cifra del capital que en cada momento tiene la sociedad; se
inscribe una sentencia de incapacitacion, pero se publica una
situacion de incapacidad. Lo que interesa a los terceros no es
el acto en si mismo; les interesa si ha producido efectos y si
estos efectos perduran. El paso del acto a la situacion —que
es el mismo paso del documento a la inscripcién- exige una
previa determinacion oficial de la efectiva produccion de la
situacion juridica. Esa determinacion implica, por una parte,
el control de legalidad del acto, por otra parte, la adecuaciéon
del acto que se inscribe a la situacion anteriormente publicada
(Pau Pedron, 1995, p. 17 y 18).

La publicidad es el rasgo caracteristico de todo sistema registral. En
mayoromenormedida,todoslossistemasregistralesbuscan exteriorizar
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derechos y situaciones juridicas oponibles o trascendentes para
terceros, con el objeto de facilitar la contratacion. En nuestro sistema,
la publicidad adquiere dos ambitos que resultan complementarios
entre si: la publicidad material y la publicidad formal.

La seguridad juridica que ofrece el Registro se materializa a través
de la publicidad registral; “La publicidad en sentido juridico es
la exteriorizacién continuada de un hecho, situacién o relacién
juridica para producir cognoscibilidad general o posibilidad de
conocer” (Gonzales Loli, 2002, p. 22-24). A decir de Garcia Garcia,
se trata de la exteriorizacion que realiza el Registro en oposicién a
la clandestinidad, manifestacion que prevalece frente a los terceros
en caso de discrepancia con la realidad objetiva. Es continuada
porque es permanente, es decir, la publicidad es proporcionada
sin intermitencia hasta que se produce su cancelacion. Es una
exteriorizacién organizada porque se brinda por medio de una
institucién juridica que ordena y agrupa la informaciéon mas
relevante de los actos o contratos para conocimiento de los terceros
—el Registro-. La exteriorizacidn, asimismo, tiene por finalidad
producir cognoscibilidad general, vale decir posibilidad de
conocimiento (no conocimiento efectivo); de tal suerte que nadie
puede alegar desconocimiento de lo que publica el Registro, pues
siempre todos tienen la oportunidad de acceder a su contenido. Y,
finalmente, la exteriorizacion origina efectos juridicos sustantivos
sobre la situacion publicada, esto es, produce efectos constitutivos,
conformadores, de oponibilidad, de prioridad, de legitimacién,
de fe publica (Como se citéo en Gonzales Loli, 2002); esta es la
Publicidad Material.

La misma es definida por la normatividad registral de la siguiente
manera:

Articulo I: Publicidad Material. El Registro otorga publicidad
juridica a los diversos actos o derechos inscritos. El concepto de
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inscripcion comprende también a las anotaciones preventivas,
salvo que este Reglamento expresamente las diferencie.

El contenido de las partidas registrales afecta a los terceros aun
cuando éstos no hubieran tenido conocimiento efectivo del mismo.
(Titulo Preliminar del Reglamento General de los Registros
Publicos)

Porsuparteel REGLAMENTO DELSERVICIO DEPUBLICIDAD
REGISTRAL sefala adecuadamente lo siguiente:

Articulo 4° Publicidad Material: La publicidad material alude a los
efectos que derivan de la inscripcién o anotacion registral previstos
en el presente reglamento y otras disposiciones legales.

Tales efectos presuponen la calificacion registral de los derechos y
actos inscritos o anotados.

Articulo 5° Efectos de la Publicidad Material:

a) Efecto Cognoscibilidad: El contenido de la partida registral
afecta a los terceros aun cuando éstos no hubieran tenido
conocimiento efectivo del mismo, salvo disposicion en
contrario.

b) Efecto de Inoponibilidad: Los actos o derechos no inscritos ni
anotados en el registro, no afectan ni perjudican al tercero que
inscribié su derecho en el registro.

c) Efecto legitimador: El titular registral se encuentra legitimado
para actuar conforme al contenido de la inscripcion registral.

Es la cognoscibilidad o posibilidad de conocer que emana
directamente de ella. Es decir, lo que busca la publicidad material
es que las personas tengan tan solo la posibilidad de conocer -
cognoscibilidad general-. Ello significa que los terceros por tener
la posibilidad de conocer las situaciones juridicas publicadas, se
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veran afectados por ellas, aun cuando no las hubieran conocido
efectivamente.

Lacognoscibilidadlegal (general), sustituye el conocimiento efectivo
y las consecuencias juridicas se producen independientemente de
que se dé o no ese conocimiento de hecho. Garantizando el trafico
con preferencia al derecho subjetivo. De tal manera que los terceros
no podran alegar desconocimiento o ignorancia, porque siempre
tuvieron la posibilidad de conocer o de saber; a la inversa, aquello
que no esté publicado no debe perjudicarlos ni oponérseles por
cuanto nunca tuvieron la posibilidad de conocerlo.

“La publicidad material se concreta en los principios registrales
recogidos por cada Sistema, de modo tal que éstos determinaran
como y cuando el perjuicio y la oposiciéon operan” (Delgado
Scheelje, 1999, p. 111-127).

Ahora bien, la publicidad material como posibilidad de conocer
tiene que desplegarse en el orden factico, en los hechos, es decir,
estd referida a todos aquellos medios fisicos mediante los cuales los
terceros pueden acceder al conocimiento efectivo de lo publicado
por el Registro, de forma tal que no puede haber cognoscibilidad
general o posibilidad de conocer sino hay posibilidad de acceder a
su conocimiento efectivo.

La publicidad formal, en cambio, es el complemento inexorable
de la publicidad material, si bien los postulados de la publicidad
material suponen un conocimiento total del Registro, lo cierto
es que en los hechos nadie lo conoce pues lo que se tiene es sélo
una posibilidad de conocimiento que en doctrina se denomina
cognoscibilidad general. Mediante la publicidad formal hacemos
efectivo, para cada caso especifico, esa posibilidad de conocimiento
obteniendo informacién concreta del registro.
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Con la publicidad formal no nos quedamos solamente en la
mera presuncion de conocimiento, sino que con ella accedemos
efectivamente al contenido de las partidas registrales.

El fundamento basico de la publicidad formal radica en el
derecho que toda persona tiene de solicitar sin expresion de causa
documentos e informacién del contenido del Registro, lo que
en otras palabras importa que el Registro no podra mantener en
reserva la informacidn de su archivo registral, salvo las excepciones
expresamente establecidas en otras disposiciones o cuando se afecte
el derecho a la intimidad.

Asi, el nuevo REGLAMENTO DEL SERVICIO DEPUBLICIDAD
REGISTRAL, al respecto, sefiala lo siguiente:

Articulo 6° Publicidad Formal: La publicidad formal se brinda
a través de medios electrénicos o en soporte papel, garantizando
el acceso a toda persona al contenido de la partida registral y, en
general, de la informacién del archivo registral.

Operativamente, la publicidad formal, se otorga en forma directa
a través de las manifestaciones (publicidad formal simple) de las
partidas registrales o exhibicion de titulos que integran el archivo
registral, y en forma indirecta a través de las diversas certificaciones
(publicidad formal certificada) expedidas por el funcionario
registral. Las certificaciones, a su vez, pueden ser literales y
compendiosas. Las primeras se expiden mediante la impresion de
la totalidad o parte de la partida registral, o de los documentos que
dieron mérito para extenderlos, mientras quelas segundas contienen
un extracto, resumen o indicaciéon de determinadas circunstancias
del contenido de las partidas registrales. Estas tultimas comprenden
los certificados positivos, negativos, de vigencia, entre otros.

En suma, a través de la publicidad formal se puede certificar
cualquier circunstancia que obre en el registro, debiendo tenerse en
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cuenta que siempre cabe la posibilidad que dentro de los certificados
compendiosos se pida la acreditacion de un detalle particular de la
inscripcion. De otro lado, el Registro no puede negarse a emitirlo,
pero debera tomar cuidados a fin de que la informacion certificada
no genere confusion.

Sigeneran confusion alos terceros, se estaria vulnerando la finalidad
del Registro, esto es, ser un mecanismo de seguridad juridica para
la proteccion de los derechos de los terceros, pues el Registro surge
precisamente en respuesta a una necesidad de brindar informacién
cierta y exacta a éstos.

El Objeto del Registro y las Disposiciones del nuevo
reglamento del Servicio de Publicidad Registral

Asi, ante esta necesidad de conocimiento surge el Registro bajo
administracion del Estado (SUNARP) cuya finalidad principal o la
razon de ser de su existencia es otorgar publicidad juridica, y a partir
de dicho fin supremo del Registro es que se organiza un sistema de
principios juridicos y creaciones tecnoldgicas que tiendan a que se
cumpla dicho fin supremo de la publicidad registral otorgando lo
que esta busca: seguridad juridica en la contratacion.

Por Ley 26366 del 14.10.1994 se crea en el Peru el Sistema
Nacional de los Registros Publicos (SINARP) con la finalidad de
mantener y preservar la unidad y coherencia del ejercicio de la
funcién registral en todo el pais, orientado a la especializacién,
simplificacion, integraciéon y modernizacion de la funcidn,
procedimientos y gestiéon de todos los registros que lo integran;
es gestionado por la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos (SUNARP) como organismo descentralizado y auténomo
del Sector Justicia y ente rector del Sistema Nacional de Registros
Publicos, con personeria juridica de Derecho Publico, con
patrimonio propio y autonomia funcional, juridico registral,
técnica, econdmica, financiera y administrativa.
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La SUNARP dicta las politicas y normas técnico-administrativas
de los Registros Publicos estando encargada de planificar,
organizar, normar, dirigir, coordinar y supervisar la inscripcion y
publicidad de los actos y contratos en los Registros Publicos que
integran el Sistema Nacional.

Ahora bien, con la inscripcién se facilita la prueba de las
titularidades de las personas, en el sentido que brinda informacion
relevante a los contratantes y asegura la eficacia de las adquisiciones
efectuadas. Siendo este el fundamento, no podemos ser ajenos a la
necesidad de que la publicidad sea mds accesible a la sociedad, lo
que implica politicas institucionales que reduzcan tiempos y costos
al ciudadano; lo que llevaria a que la seguridad juridica, como
finalidad del Registro, se cumpla plenamente.

En razon de que la publicidad formal debe permitir que los actos
o derechos inscritos sean cognoscibles a través de documentos que
constan en soporte papel o por medios electrénicos, y asimismo,
garantizar el acceso a toda persona al contenido de la partida
registral y de toda informacién que forme parte del archivo registral;
era necesario que la entidad registral aplicara la predictibilidad
en los servicios de publicidad, haciendo que en todas las oficinas
registrales los procedimientos para brindar publicidad formal sean
uniformes y establecer medidas eficientes y disposiciones legales
que permitan la mayor y mejor atencién de los requerimientos de
publicidad efectuadas por los usuarios.

Es asi como el Reglamento del Servicio de Publicidad Registral nace
para dar respuesta a estas necesidades, con el objetivo de brindar
una adecuada publicidad de las relaciones o situaciones juridicas
existentes, a través de una, también, adecuada herramienta,
ordenada y sistematizada; que haga accesible la prevision, por medio
de los servicios de publicidad, a través del conocimiento efectivo de
lo que el Registro ha incorporado mediante la inscripcion.
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Y es que si bien es cierto, tal como ha quedado dicho, la inscripcion
en el registro del derecho de propiedad dota de seguridad juridica
al ejercicio del mismo, también lo es que es importante que la
legislacion cree las condiciones suficientes para que la seguridad
juridica esté del mismo modo presente en el procedimiento previo
a la inscripcion, sobre todo si se considera que de lo que se trata
es que el contenido de la inscripcion sea fiel reflejo de la realidad.
(Expediente N° 0016-2002-AI-TC, publicada el 15 de mayo de
2003).

Como ya se advirti6 anteriormente, uno de los aspectos
resaltantes del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral
es la incorporacién de disposiciones relativos a los efectos de la
publicidad material acorde con el Cédigo Civil incidiendo en la
predictibilidad en las decisiones registrales. Asi mismo, tenemos
el otorgamiento de disposiciones generales aplicables a todos los
Registros Publicos; con lo que se uniformiza procedimientos y
normatividad dispersas.

Se precisa el alcance de la publicidad registral formal, a la
exteriorizacion de la informacion que corresponde tinicamente alos
documentos que integran el archivo registral, debido a que se trata
de documentacién vinculada a la extension de asientos registrales
que producen efectos juridicos en el trafico econdémico, a través
de la aplicacién de los principios registrales como la legitimacién,
fe publica, oponibilidad, prioridad, entre otros. Estableciendo, en
ese sentido, que las fuentes documentarias para brindar el servicio
de publicidad formal son: el asiento registral donde consta el
acto o derecho inscrito; la partida registral; el titulo archivado;
los indices informatizados conformados por la data almacenada
o estructurada en el procedimiento registral de inscripcién; la
solicitud de inscripcién denegada con las respectivas esquelas de
observacion, liquidacién y tacha, segun corresponda, y otros, de
acuerdo a la especialidad de cada registro.
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Indicandose que el titulo que se encuentra en tramite no es fuente
documentaria para brindar el servicio de publicidad formal; es
decir el Reglamento no ha previsto regular aquellas otras fuentes
de informacién que el registro produce como consecuencia de
procedimientos administrativos especiales o generados por su
propia base de datos, los cuales también son solicitados por los
usuarios; pero que merecen tratamiento distinto.

Desarrolla una didéctica clasificacion de la publicidad formal,
describiendo y distinguiendo a la publicidad formal simple,
que es informativa, sin suscripcion del servidor responsable,
que comprende la exhibicion, visualizacion, copia informativa,
busqueda en los indices y boleta informativa; y a la publicidad
formal certificada, que constituye instrumento publico y da fe
de la informacién, suscrita por funcionario, y comprende el
certificado literal y el certificado compendioso, éste ultimo a su vez
esta comprendido por el Certificado Registral, el Certificado de
cargas y gravamenes, Certificado positivo, Certificado negativo y
Certificados de vigencia.

A su vez se distinguen tres modalidades en la atencién de los
pedidos efectuados por los administrados, y tenemos los siguientes:
el procedimiento con solicitud verbal, que es de atencidén inmediata
o en plazo prudencial; el procedimiento con solicitud escrita, que
se encuentra sujeta a plazo; y, el procedimiento en linea, a través del
Servicio de Publicidad Registral en Linea (SRPL).

Todas esas innovaciones elaboradas con la finalidad de simplificar
y facilitar la atencién de los servicios de publicidad formal a los
administrados, se complementan con la incorporacién de nuevos
medios de informacién, nuevos formatos o formularios de solicitud
de publicidad registral.
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Los Efectos de la Publicidad Registral en Linea

La Publicidad Registral en Linea se ha convertido en un medio
inmediato y de facil acceso para el usuario, ademas que ha permitido
la consulta del contenido de las partidas registrales y de los titulos
archivados sin el riesgo de la adulteracién, pérdida o deterioro.

El acceso directo al Registro consiste en permitir a los
interesados que efectien personalmente sus indagaciones
sobre los documentos archivados o las fichas registrales. Por
lo general, sélo se admite en los sistemas mas primitivos, pues
produce graves inconvenientes, tanto para quien debe efectuar
la busqueda en el propio recinto del Registro, indagando en
susarchivos, para extractar los datos que considere necesarios,
o copiar integramente algunos documentos, cuanto para el
propio Registro, que al poner las constancias originales al
alcance de terceros, corre el riesgo de que —aun sin que medie
mala fe- se deterioren documentos de importancia (Moisset
de Espanés, 2015, p. 327).

La publicidad en linea también ha permitido solucionar
contradicciones existentes entre la normatividad del Cédigo Civil
y la Ley del Procedimiento Administrativo General, y marca
un avance importante de los Registros Publicos como Sistema
Nacional. En dicho caso podemos mencionar lo siguiente:

El articulo 2033° del Cédigo Civil, sefiala que, “Las inscripciones
se hacen en la oficina que corresponda al domicilio de la persona
interesada y, ademas, en el lugar de ubicacién de los inmuebles, si
fuera el caso”.

Segun lo detallado, los actos a que se refiere el articulo 2030°, se
inscriben obligatoriamente en: - El Registro correspondiente al
domicilio de la persona interesada, y - En el lugar de ubicacién de
los bienes inmuebles.
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La pregunta es, ;en la actualidad tal fundamentacion tiene vigencia?

Elarticuloh) delarticulo 32° del Reglamento General delos Registros
Publicos, sefiala que, “El Registrador y el Tribunal Registral, en sus
respectivas instancias, al calificar y evaluar los titulos ingresados
para su inscripcidn, deberan: h) Efectuar la busqueda de los datos
enlos indices y partidas registrales respectivos, a fin de no exigirle al
usuario informaciéon con que cuenten los Registros que conforman
el Sistema Nacional de los Registros Publicos”.

Esta norma no hace mas que recoger lo sefialado por el articulo
40.1) de la Ley 27444, segtin la cual, “Para el inicio, prosecucién o
conclusion de un procedimiento, las entidades quedan prohibidas
de solicitar a los administrados la presentacién de la siguiente
informacién o la documentacién que la contenga: 40.1.1) Aquella
que la entidad solicitante posea o deba poseer en virtud de algin
tramite realizado anteriormente por el administrado en cualquiera
de sus dependencias, o por haber sido fiscalizado por ellas, durante
cinco (5) afos anteriores inmediatos, siempre que los datos
no hubieren sufrido variacién ni haya vencido la vigencia del
documento entregado (...)"

En tal sentido queda prescrito que si una entidad posea informacioén
relativa que sirva a otro tramite que se efectie, no podra requerirla
nuevamente al administrado, ya que ello encarecera los costos de
transaccion cuya reduccion es uno de los objetivos de la SUNARP.

En tal sentido, encontramos una colisién entre el articulo 40.1.1)
de la Ley 27444 y la segunda parte del articulo 2033 del Cédigo
Civil, siendo que por temporalidad (vigencia en el tiempo), debe
entenderse que esta segunda parte ha quedado derogada, ya que en
la actualidad el Sistema Nacional de los Registros Publicos cuenta
con sistemas informaticos interconectados, que permite que no solo
los funcionarios del Registros pueda acceder a la informacién de
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partidas registrales a nivel nacional, sino también que los propios
administrados puedan hacerlo a través de la publicidad registral en
linea o publicidad registral compendiosa.

En tal sentido, debe entenderse que el inciso h) del articulo 32°
del Reglamento General de los Registros Publicos tiene sustento de
rango legal que se origina en la Ley 27444, articulo 40.1.1).

Podemos soslayar el hecho que los diversos Registros del pais
constituyen un sistema nacional que se encuentra en proceso de
unificacién e integracion. En efecto, por mandato de la Ley N°
26366 se cred el Sistema Nacional de los Registros Publicos, cuyo
articulo 1° estableci6 que su finalidad es “mantener y preservar la
unidad y coherencia del ejercicio de la funcién registral en todo
el pais, orientado a la especializacion, simplificacion, integracion y
modernizacion de la funcién, procedimientos y gestion de todos los
registros que lo integran”. Siendo asi, resulta plenamente aplicable
el articulo 40.1. de la Ley N° 27444, conforme al cual no debe
exigirse la presentacién de documentos que obren en los archivos
de las Oficinas Registrales.

En el mismo sentido, debe precisarse. que las oficinas registrales son
conformantes de un sistema, SINARP, y cuando se verifica que existe
una sucesion intestada registrada en una oficina diferente a la que se
solicita algun certificado negativo de sucesion, no es procedente la
expedicion de dicho certificado pues ello admitiria la duplicidad de
sucesiones intestadas, lo que atentaria contra la seguridad juridica
para los usuarios, esto es, contra una de las garantias establecidas por
el sistema Nacional de los Registros Publicos.

Es asi, que la implementaciéon del sistema de informacién o
publicidad en linea permite, en la actualidad a las instancias
registrales, tal como a los administrados, consultar informacién
sobre las inscripciones de los distintos registros efectuados en todo
el pais, circunstancia que amplia en los hechos, las posibilidades de
realizar una calificacion registral que comprenda dicha informacion.
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V. Publicidad Formal, Desarrollo Economico y Nuevos
Desafios

En la Declaracién de Lima del 24 de mayo del afio 2007 para el
Sistema Registral Iberoamericano, ya se advertia de la importancia
de contar con un Registro seguro, pero al mismo tiempo agil y
eficaz, lo cual queda traducido en una publicidad, tanto material
como formal, envestida de todas las garantias que un sistema
registral pueda proveerle.

“El Registro, en tanto ‘dinamizador del trafico juridico, debe
otorgar la maxima proteccién a los titulares registrales y a los
terceros, para lo cual dicha proteccion debe ‘comportar la necesaria
declaraciéon de que los derechos inscritos constituyen la verdad
oficial de las titularidades publicadas y que lo no inscrito no afecta
a los terceros’...”!

Delascaracteristicasadvertidasdel Derecho Registral, consideramos
que las mas importantes y las que repercuten directamente en el
desarrollo economico de los pueblos es la que sefiala que el Derecho
Registral es un derecho protector del trafico juridico inmobiliario
y de otros negocios juridicos y la que sefiala que es un derecho
legitimador de situaciones juridicas.

Nuestro sistema juridico busca que los actos juridicos y
contratos sean eficaces, a fin de los particulares puedan
satisfacer sus mds variadas y distintas necesidades de orden
social y personal, en la medida que se trate de intereses
privados considerados socialmente dignos y legitimos, y por
ello mismo merecedores de tutela legal (Taboada Cérdova,
2002, p. 26).

1 Alvaro Delgado Scheelje, resaltando la importancia de la Declaracién de Lima del 24 de mayo del afio 2007 para
el Sistema Registral Iberoamericano, en su calidad de Superintendente Adjunto de los Registros Publicos del
Per.
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Los dos principios sefialados son los efectos que producen las
funciones naturales y basicas del sistema registral que son: la
Inscripcién y la Publicidad, que tiene como correlato final la de
procurar dar seguridad juridica. Ahora bien, el funcionamiento de
estas funciones: Inscripcién, Publicidad y Seguridad Juridica para
que cumplan su rol promotor del desarrollo deben ir de la mano
con un Estado Moderno y eficiente.

La proteccién se centra en la seguridad juridica que brinda el
registro a las personas que realizan transacciones de inmuebles o de
cualquier otra indole ampardndose en la fe que brinda el registro.
A esta seguridad la doctrina registral la denomina seguridad
dindmica en contraposicién de la seguridad estatica sustentada en
el principio de legitimacidn registral, que protege a las personas
que inscriben sus derechos o actos en el registro, hasta que haya
otro titulo modificatorio o el juez declare su invalidez.

Es la inscripcion del derecho de propiedad en un registro publico,
el medio a través del cual el derecho trasciende su condicién de
tal y se convierte en una garantia institucional para la creacion de
riquezay, por ende, para el desarrollo econémico de las sociedades,
tanto a nivel individual como a nivel colectivo. (Expediente N°
0016-2002-AI-TC, publicada el 15 de mayo de 2003).

Por ello consideramos que dentro de nuestro sistema juridico
contamos con las herramientas registrales fundamentales para
generar el desarrollo de nuestro pais, pero que no se cristalizan
al cien por ciento porque se necesitan otros factores de caracter
exogenos al sistema registral que también funcionen bien. Una
de esas herramientas la constituye el Reglamento del Servicio de
Publicidad Registral.

Eneseordendeideas, esimportante mencionar elapoyo informatico,
teniendo en cuenta que la publicidad es el rasgo caracteristico

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 381



“El Objeto del Registro y los Nuevos Retos desde el Nuevo Reglamento de Publicidad Registral del Peru”

de todo sistema registral —en mayor o menor medida, todos los
sistemas registrales buscan exteriorizar derechos y situaciones
juridicas oponibles o trascendentes para terceros con el objeto de
facilitar la contratacion-. En nuestro sistema, la publicidad adquiere
dos ambitos que resultan complementarios entre si: la publicidad
materia y la publicidad formal.

La primera constituye el sustento conceptual de todo el sistema
registral que se traduce en la presuncidén absoluta de que toda
persona conoce el contenido de las inscripciones (articulo 2012°
del Cédigo Civil). En virtud de este principio, los terceros se veran
afectados o perjudicados por las situaciones juridicas publicadas
aun cuando no hubieran accedido a su conocimiento efectivo. La
publicidad formal es el complemento inexorable de la publicidad
material. Si bien los postulados de la publicidad material suponen
un conocimiento total del Registro, en los hechos nadie lo conoce,
pues lo que se tiene es s6lo una posibilidad de conocimiento que
en doctrina se denomina cognoscibilidad general. Es recién con la
publicidad formal que hacemos efectiva, para cada caso especifico,
esa posibilidad de conocimiento, obteniendo informacion concreta
de las partidas registrales.

Dado que los destinatarios naturales del registro son los terceros,
generalmente legos en Derecho, que utilizan la informacion registral
para tomar decisiones adecuadas al momento de contratar, resulta
imperioso que la publicidad formal se expida con la mayor claridad
posible y en términos que no dejen dudas sobre el sentido de los
asientos. Es por esta razon que se dispone que en los casos en que
la certificacion sobre determinados asientos pueda inducir a error
respecto al contenido de la partida, el Registrador o el Certificador
debidamente autorizado estd en la obligacién de aclararla, haciendo
la correspondiente explicacion en forma compendiosa o copiando
literalmente lo que aparezca en otros asientos o partidas registrales.
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En ese sentido, lainformatica es una herramienta que esta al servicio
delas necesidades del drea registral y,noalainversa. Como elemento
de ayuda, el sistema informatico debe satisfacer las exigencias de
los procedimientos registrales y la necesidad de brindar publicidad
clara a los interesados; de no logrado, el Registrador esta autorizado
para apartarse de la modalidad implementada y cumplir de mejor
manera dicho cometido.

Es por ello, que como nuevo desafio debe considerarse analizar la
herramienta informatica a fin de hacer viable la labor de publicidad.

Lainformacion es coleccionable, almacenable o reproducible.
Se utiliza para tomar decisiones, conduce también a
conclusiones acertadas o equivocadas, puesto que puede ser
interpretada de diversas formas por distintos individuos,
dependiendo de muchos factores subjetivos y del contexto
en que se encuentra la persona que la recibe e interpreta
(Carranza Torres, 2013).

“La informatica, y su irrupcién en el mundo del derecho, es un
ejemplo de los cambios sociales que provocan los progresos
técnicos, y la necesidad que tiene el mundo de hacer frente a las
exigencias de una realidad que se ha transformado” (Moisset de
Espanés, 2015, p. 405).
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LA INSCRIPCION DE DOCUMENTOS
FRAUDULENTOS EN LOS REGISTROS PUBLICOS
Y LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN EL PERU

Jestis David Vasquez Vidal.

Sumario: I. Introduccién: Planteamiento de la Cuestion. II. Los principios
registrales ante el problema de la incripciéon de los documentos
fraudulentos. III. La redundante modificaciéon de los articulos 2013° Y
2014° del Codigo Civil. IV. La Incomprensiéon Radical del “Fendmeno
Social” de los actos fraudulentos y su vinculacién con la Publicidad
Registral. V. Conclusiéon: Una propuesta heterodoxa y socialmente
contextualizada.

“Eljurista, en el momento en que se convierte en historiador y sociélogo,
o el historiador o socidlogo cuando se aduerian de instrumentos
tipicos del andlisis de juristas, amplian su habitual disertacion y
ceden a una instancia de enriquecimiento cultural llevando adelante
una sincera y sentida voluntad de ser primordialmente y antes que
nada productores de ciencia.”

»]

Paolo Grossi, “Historia del derecho de propiedad™.

1 GROSSI, Paolo, “Historia del derecho de propiedad: La irrupcion del colectivismo en la conciencia europea’,
Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1986, p. 27
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“Me propongo mostrar a ustedes como es que las prdcticas sociales
pueden llegar a engendrar dominios de saber que no solo hacen
que aparezcan nuevos objetos, conceptos y técnicas, sino que hacen
nacer ademds formas totalmente nuevas de sujetos y sujetos de
conocimientos.”

Michael Foucault.

Introduccion: Planteamiento de la Cuestion.

Desde hace algtin tiempo se percibe una profunda preocupacioén
por las instituciones que conforman nuestro ordenamiento juridico
Y, particularmente, por aquellas que conforman el sistema registral.
Esto se ha visto reflejado en los denodados esfuerzos de las diversas
entidades estatales implicadas en este especifico campo juridico
por crear instrumentos juridicos y tecnolégicos que aporten mayor
seguridad, predictibilidad, transparencia y eficiencia al sistema
registral en su conjunto. Sin embargo, no ha faltado quien sostenga
que el integro sistema registral se encuentra gravemente enfermo y
que, inclusive, ya se han normalizado las vergonzosas situaciones
en las que delincuentes, organizados en verdaderas bandas, se
aprovechan de de las reglas juridicas especiales que conforman
los pilares de la publicidad registral (proteccion del tercero de
buena fe, legitimacion y oponibilidad), para despojar ilicitamente
de sus bienes a los ciudadanos a través de actos fruadulentos’, lo
cual ha sido motivo de escandalo pero también de reflexion. Esto
por una sencilla pero inquietante pregunta: ;Como se han podido
materializar fraudes utilizando a las instituciones creadas para

2 FOUCAULT, Michel, “La verdad y las formas juridicas”, Gedisa, Barcelona, 2010, p. 12
3 “En el Pery, hoy, existe un mercado de falsificaciones en donde terceros de “buena fe” compran inmuebles a rio

revuelto, con la obtencion de ganancias extraordinarias, producto del boom inmobiliario que empuja los precios
al alza, lo que obviamente incentiva este mercado ilicito, maxime si el fraude termina siendo convalidado”
GONZALES Barrén, Gunther, “La falsificacion: Nuevo modo de adquirir la propiedad. Critica a los tribuales
que amparan al tercero que nace del fraude inmobiliario”, Gaceta Editorial, Lima, 2015, p. 11
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garantizar la seguridad y la buena fe en las transferencias de bienes,
derechos y titularidades?

Para explicar lo que ha sucedido en el Pert durante los ultimos
aflos y como la seguridad juridica de las transacciones econémicas
que ofrece el sistema registral se ha puesto en entre dicho, debemos
descender en nuestro analisis y fijarnos en las personas. Quiero
decir en los sujetos a través de los cuales pasan las normas juridicas
para crear comportamientos, relaciones, habitos y estratégias.
En efecto, nos inclinamos a pensar -muy preliminarmente
desde luego- que son las personas -verdaderos agentes en un
determinado campo social* - las que crean sus habitos de conducta,
en funcion a sus particulares posiciones y a las reglas que rigen
el juego de intercambio de bienes en el entramado de relaciones
sociales y econdmicas en las que estan inmersas. Lo que significa
que debemos abordar con mucha cautela el estudio de las reglas
juridicas que se implementan para una sociedad, por mas técnicas
o sofisticadas que puedan ser, ya que en ultima instancia el poder
para producir o reproducir habitus de conducta ajustados o no alos
valores éticos y normativos que defiende el Estado, no depende sélo
de la imposicion de una regla sino del contexto social especifico en
el que va a operar.

En otras palabras, una disposicion normativa (como la regla
juridica de la protecciéon registral al tercer adquirente de buena

4 Utilizamos la definicién de campo social aplicable al derecho pensada por Pier Bourdieu, respecto a la cual
hace referencia GARCIA Villegas, en los siguientes términos: “El derecho es un campo social ~conjunto de
relaciones objetivas e historicas entre posiciones de actores sociales que compiten por poder o capital- en el
cual los participantes luchan por la apropiecaion del poder simboélico que esta implicito en los textos juridicos.,
“Sociologia y critica del derecho’, Fontamara, México D.E, 2010, p. 236. El mismo Bourdieu sefiala de manera
mucho més general al campo como un concepto abierto al ser utilizado empiricamente en un contexto social
singularizado. Empero ensaya la siguiente definicién genérica: “Un campo puede ser definido como una red o
configuracion de relaciones objetivas entre posiciones. Estas posiciones estdn objetivamente definidas, en su
existencia y en las determinaciones que imponen sobre sus ocupantes, agentes o instituciones, por su situaciéon
presente y potencial (situs) en la estructura de distribucion de especies del poder (o capital) cuya posesion
ordena el acceso a ventajas especificas que estdn en juego en el campo, asi como por su relacién objetiva con
otras posiciones (dominacién subordinacion, homologia, etcétera)., “Una invitacion a la sociologia reflexiva’,
Siglo XXI Editores, Argentina, 2005, p.150
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fe> u otra de similar catadura) cuando es impuesta en un contexto
social particular, no va a generar solamente las conductas que
el legislador esperaba. Esto, precisamente, por la diversidad de
posiciones y roles que asumen los sujetos dentro de un campo
social. Esto implica que una misma disposiciéon normativa puede
crear, al pasar a través de los agentes sociales, diversas clases de
habitos de conducta y estratégias de comportamiento, que algunas
veces podrian ser abiertamente contrarias a los valores y principios
que el Estado -a través del su Derecho objetivo- pretende defender.

En efecto, una misma regla juridica puede generar distintos habitos
de conducta segutn el especifico campo social® en que se la ponga
ha funcionar. Asi, por ejemplo, una norma juridica que opera
“adecuadamente” en una sociedad europea o norteamericana, al ser
importada e impuesta a una sociedad de un pais latinoamericano
no necesariamente va a generar las mismas conductas en los
individuos que la componen’ o, por lo menos, no unicamente las

5 Sobre el particular tenemos, por ejemplo, que en el derecho occidental se han estructurado diversos sistemas
de aseguramiento de derechos a los adquirentes de los mismos, esto es sistemas basados en la proteccion
anticipada del tercera adquirente de buena fe basado en la inscripcion en un registro publico de bienes, tal
como los denominados sistemas registrales constitutivos (el alemén, por ejemplo, que condiciona la validez de
la adquiscion a la inscripcion), los sistemas no constitutivos pero con proteccion al tercer adquierente registral
de buena fe (como el sistema espanol). En ambos, casos el registro sirve para oponer derechos y asegurar las
adquisiciones en el trafico inmobiliario; sin embargo, de acuerdo a las especificidades de las sociedades en las
que estas reglas estan inmersas crean habitos de conducta precisamente por que toda regla juridica debe pasar
por un proceso previo de especificacion o localizacion a la sociedad en la que pretende insertarse. Empero una
importacion pura y dura de un regla o un sistema puede causar severas discontinuidades o inclusive alentar
actos y conductas fraudulentas. Respecto a los sistenas de aseguramiento de derechos desde una perspectiva
comparativa, puede consultarse: DE ANGULO Rodriguez, Luis, CAMACHO De Los Rios, Javier y CASTILLA
Cubillas, Manuel, “Garantias de los derechos reales mediante el sistema de registro y el sistema de seguro’,
Servicios de Estudios del Colegio de Registradores, Madrid, 2003

6 Para Bourdieu “(...) un campo puede ser definido como una red o una configuracion de relaciones objetivas
entre posiciones. Estas posiciones estdn objetivamente definidas en su existencia y en las determinaciones que
imponen sobre sus ocupantes, agentes o instituciones, por su situacién presente y potencial (situs) en la estructura
de distribucion de especies del poder (o capital) cuya posesion ordena el acceso a ventajas especificas que estdn
en juego en el campo, asi como por su relacion objetiva con otras posiciones (dominacion, subordinacion,
homologia, etcétera)” BOURDIEU, Pierre y WACQUANT, Loic, “Una invitacién a la sociologia reflexiva’, Siglo
XXI Editores, Avellaneda, 2005, p. 150.

7 A mayor abundamiento, puede verse la obra de MARTINEZ VELENCOSO, Luz. M. (coord.), “Los sistemas de
transmision de la propiedad inmobiliaria en el Derecho Europeo’, Civitas-Thomson Reuters, Pamplona, 2009,
en la que se analiza desde un punto de vista comparativo, los distintos sistemas de transferencia de la propiedad
consagrados en las distintas legislaciones europeas y, también, sus sistemas registrales, cuya influencia en la
construccién de nuestro propio sistema es, a todas luces, innegable. Ademds, para una mejor comprension del
fendmeno ya descrito en la nota 1 de este trabajo merece recordarse el concepto de legal transplant (transplante
juridico o legal) acuiiado por Alan WATSON quien lo define como “the moving of a rule (...) from one country
to another, or from one people to another” (“el traslado de una norma (...) de un pais a otro o de un pueblo a
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esperadas por el legislador si no ha utilizado un correcta técnica
legislativa. Podriamos encontrar especificas respuestas sociales que
no se vislumbraron en el lugar de importacion y creacion de la regla
juridica. Respuestas de los agentes que podrian lindar con lo ilegal
o delictivo, inclusive.

Lo anterior se explica, precisamente, porque el precepto normativo
—como un verdadero canon de juego social impuesto por el poder
estatal sobre la sociedad- tiene la potencialidad de crear practicas
eficientes y correctas o, tambien fraudulentas y corruptas, si no
se ha prestado la adecuada atencion al contexto social en el que
va a operar, lo que implica un deber de localizacién de toda regla
juridica que se pretenda traer de otras latitudes a nuestro pais. Esto
es, la obligacion de adecuarla y contextualizarla tomando en cuenta
fundamentalmen los factores sociales de los que va a depender su
correcta aplicacion o uso,lo que impone a quien pretenda introducir
una modificacion legislativa la tarea de fijarse primordialmente
en su sociedad y en las practicas sociales concretas que operan o
pueden operar en la vida real (y no solamente en las previsiones
dogmaticas o burocraticas que puedan hacerse desde un escritorio).

Por esta razén, modificar unas reglas juridicas -como las de los
articulos 2013°y2014° de nuestro Codigo Civil- para evitar practicas
antisociales o delictivas vinculada a la actividad de los registros
publicos, podria ser un paso importante para descintetivar algunos
comportamientos fraudulentos o corruptos, empero antes debera
entenderse en todos sus aspectos o dimensiones la dindmica del
campo social especifico en la cual funciona e identificar los habitos
de conducta que se han generado en los agentes que intervienen en
el mismo. Esto, permitiria que cualquier reforma legal que se realice

otro distinto”) tal como lo recuerda Pierre LEGRAND, su mds importante contradictor (“The impossibility of
legal transplants”, en 4 Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1997, p. 112, disponible en: www.
pierre-legrand.com/transplants.pdf). La respuesta de Watson a las objeciones de Legrand, a su vez, pueden leerse
en: “Legal transplants and European Private Law”, en Electronic Journal of Comparative Law, 2, 2000, disponible
en: www.ejcl.org/44/art44-2.html
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tenga la eficacia social que se busca y asi reducir significativamente
las practicas mafiosas o delincuenciales que privan ilicitamente de
sus derechos a quienes confiaron la proteccidn y seguridad de sus
bienes al Sistema Nacional de los Registros Publicos.

Esta es, precisamente, la finalidad del presente ensayo. Esbozar los
posibles contornos de un especifico campo socio - juridico vinculado
alaactividad de los Registros Publicos, para formular solamente una
hipétesis de solucion global a uno de los problemas que aqueja la
razon de ser de la publicidad registral en el Peru, a saber, el problema
de las practicas delictivas que han instrumentalizado a la publicidad
registral para consolidar despojos socabando la seguridad juridica en
la adquisiones de derechos que, precisamente, ofrecen y protegen las
entidades estatales que conforman el sistema registral.

No podemos dejar de mencionar, en este orden de ideas, que en los
ultimosanos,sehaevidenciadounaeuféricapreocupacionlegislativa
y reglamentaria por el apremiante problema antes descrito, lo que
ha desembocado en una de las reformas mas firmente esperadas y
aplaudidas, materializada con la promulgacion de la Ley N° 30313
que regula la oposicion al procedimiento registral en tramite y la
cancelacion del asiento registral por suplantacion de o falsificacion
de documentos y que, ademds, modifico los articulos 2013° y
2014° del Cddigo Civil. Veremos, a través del presente ensayo, si la
modificacién legislativa operada con dicha norma, asi como con el
resto de normas que han sido emitidas sobre la materia ha logrado
su cometido o, si de lo contrario, ha caido irremediamente en los
peores vicios del “reformismo legal burocratizado”.

Los principios registrales ante el problema de la
incripcion de los documentos fraudulentos.

Iniciemos por desentrafar el corazon central del problema, a saber,
el grave perjuicio individual (para el propietario de un bien) y
social (por la inseguridad generalizada en el trafico inmobiliario)
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que causan las inscripciones registrales realizadas en mérito a
documentos fraudulentos.

Ahora bien, unos de los supuestos mas conocidos de inscripcién
realizada en base a una instrumentos fraudulento es aquel que se
da en base a un instrumento publico falsificado o a uno auténtico
que, sin embargo, fue otorgado por un suplantador de la identidad
del verdadero propietario, en ambos casos el propietario original
perjudicado (quien inclusive podria ser también el titular registral),
se encuentra en total estado de indefension frente a las mafias que
llevan a cabo esta clase de actos delictivos, por cuanto luego de
inscribir su titularidad en un registro publico de bienes, como el
Registro de Propiedad Inmueble, nada puede hacer para evitar ser
identificado y seleccionado como una potencial victima, quedando,
literalmente, a merced de aquellas organizaciones delictivas.

En efecto, si un suplantador de identidad logré pasar el filtro del
control notarial y compareci6 ante un notario otorgando un acto
enajentivo de la propiedad, nada podra hacer el registrador al
calificar un instrumento que es formalmente “auténtico”. Mientras,
que en el caso del instrumento publico falso (parte notarial
falsificado de una compra venta por ejemplo), si la adulteracién
resulta imperceptible para el registrador y logra pasar el filtro de
la calificacion registral, el titular registral del derecho nada podra
hacer para impedir la inscripcion -si es que no se entera a tiempo del
tramite de la solicitud de inscripcion del documento fraudulento o
de la inscripcién ya realizada, lo cual resulta muy probable por el
expeditivo plazo de calificacion e inscripcion que se ha impuesto a
las denominadas compraventas “simples” de predios inscritos®.

8 Es suficiente recordar el Art. 4.1 de la Directiva N° 009-2009-SUNARP/SN (“Directiva de acciones para
optimizar los servicios registrales”) aprobada por Resolucion N° 327-2009-SUNARP/SA publicada en el diario
oficial El Peruano con fecha 22 de octubre de 2009, que a la letra dice: “4.1 Calificacion Registral en 48 horas:
Los titulos que contengan los actos o derechos que se detallan a continuacion, seran calificados en el plazo
maximo de 48 horas, computadas desde su ingreso por el Diario. El mismo plazo rige para la calificacion de
los reingresos respectivos, por subsanacion o pago de mayor derecho. Ellos son: a) En el Registro de Predios:
Compraventa, hipoteca, numeracion de finca, cancelacién de hipoteca. Siempre que estén referidos a un solo
predio (el resaltado es nuestro)”.

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 391



La Inscripcion de Documentos Fraudulentos en los Registros Publicos y la
Publicidad Registral en el Peru.

Sin embargo, la inscripcién realizada en base a un instrumento
fraudulento, en si misma, no implica, todavia, ninguna ventaja
para quien figura registralmente como nuevo titular del derecho
ni mucho menos para el verdadero propietario, toda vez que la
inscripcién en realidad no tiene ninguna causa que la sustente
al haber sido hecha en base aun acto que adolece de una causal
radical de nulidad que es la ausencia de manifestacion de voluntad
del agente. Por lo que, el propietario o titular del derecho, podria
solicitar declaracion de nulidad del acto fraudulenteo (por falsedad
material o suplantacién) y, conseguir, sin ningin problema la
cancelacion —judicial o administrativa- del asiento de inscripcién,
maxime sila inscripcion de un acto jamds sanae los vicios que puede
contener. Si esto es asi, por qué se ha convertido este problema -
inscripciones en base a documentos fraudulentos- en uno de los
principales dolores de cabeza del sistema registral peruano.

Larespuesta se encuentra, precisamente, en los habitos de conducta
que las normas registrales de proteccion a los terceros adquierentes
han generado en las mafias que actualmente operan despojando a
los propietarios de inmuebles inscritos. Pongamos un ejemplo que
nos permita ilustrar de manera sencilla, como funcionan algunas
de estas operaciones de despojo y, ademas, pueda explicar porqué
resultan de vital importancia las normas registrales para el éxito de
este tipo de practicas aberrantes.

Comencemos por lo mads bdsico, una organizacién delictiva
individualiza un inmueble de considerable valor del que desean
apropiarse. Primero, para identificar quién es el propietario, acudiran
al Registro de Propiedad Inmueble, el cual les proporcionara la
identidad de la victima, a continuacién, tendran entre otras dos
alternativas: (i) la suplantacion de la identidad del propietario en una
notaria, en un acto de disposicion a titulo oneroso, o (ii) falsificar un
parte notarial que contenga un supuesto acto de enajenacion. Para
este ejemplo, descartaremos la intervencion dolosa del notario o del
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registrador —en la suplantacién o en la calificacién del documento
falso, respectivamente- asumiendo que en cualquier caso fueron
“sorprendidos” y su actuar sea meramente culposo. Una vez inscrito
el instrumento fraudulento, y sustituido el titular registral del derecho
por otra persona, a saber, el testaferro de la organizacion delictiva,
este volvera a transferir el bien, ahora si mediante un instrumento
absolutamente auténtico, hasta llegar a un sub-adquirente que esté lo
suficientemente alejado de la mafia, para que resulte casi imposible
demostrar su implicacién en todo el procedimiento de despojo, o
bien, hasta una persona que verdaderamente desconozca el origen
ilegitimo del derecho de su transferente.

;Y por qué esta clase de operaciones se configuran regularmente asi?
La respuesta es muy sencilla. Porque las organizaciones delictivas
conocen muy bien las reglas de juego del campo juridico de las
transferencias inmobiliarias basadas en la publicidad registral. En
efecto, conocedores de que un documento fraudulento (por ser
falsificado o derivar de una suplantacion de identidad) adolece de
un vicio de tal magnitud que lo priva radicalmente de efectos, como
es la nulidad por falta de manifestaciéon de voluntad del agente
previsto en el inciso 1 del articulo 219° del Coédigo Civil®, y que la
inscripcion no “sanea” o “convalida” tales vicios, requieren de una
norma excepcional para consolidar el desplazamiento patrimonial
que pretenden en perjuicio del propietario verdadero. Siendo una
de estas normas excepcionales, precisamente, el articulo 2014°
del mismo coédigo sustantivo. Empero, para que entre a operar
este dispositivo legal, se requiere que quien logré inscribir una
“transferencia” en base a un instrumento fraudulento absolutamente
nulo, lo transfiera a su vez a otra persona que desconozca el defecto
que viciaba el acto adquisitivo de su transferente, es decir, un
tercero registral de buena fe a titulo oneroso con derecho inscrito.

9 Articulo 219° Inc. 1 del Cédigo Civil de 1984.- El acto juridico es nulo: / 1.- Cuando falta la manifestacion de
voluntad del agente.
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Entonces, en la estrategia de juego -lamentablemente exitosa
en muchos casos- diseflada por estas organizaciones delictivas
la regla central que incentiva sus conductas es, precisamente,
la cobertura legal que otorga el articulo 2014° y que ha sido
extendida desproporciondamente hasta los supuesto de falsedad
documentaria en perjuicio del propietario real.

Esta misma logica puede aplicarse a todos a aquellos casos en los
que la proteccion del tercer adquierente de buena fe consolidara
el iter formativo del derecho de quien compra a alguién que habia
logrado inscribir su derecho en base a un instrumento fraudulento,
esto en perjuicio del verdadero propietario. Asi por ejemplo, cuando,
un tribunal arbitral autorizado para ejecutar sus propios laudos'®
ordene la adjudicacién a favor del actor que ha triunfado en un
supuesto juicio y, luego, se descubra que el arbitraje fue fraudulento
por que nunca existid el contrato, el convenio arbitral o, siquiera, el
procedimiento arbitral, de nada le sirvira al actor haber inscrito su
supuesta “titularidad”, toda vez que cuando el arbitraje sea anulado
o se descubra la falsedad material del laudo, se cancelara judicial
o administrativamente el asiento de inscripciéon que publicitaba
su adquisicién. Por esta razoén, una vez lograda la inscripcion de
la transferencia decretada en sede arbitral, inmediatamente lo
transferird onerosamente a una tercera persona, quien inscribira
su adquisicién para alcanzar la proteccién (y los propios efectos
adquistivos a non domino) que operan al aplicarse el articulo 2014°.

También sucede lo mismo cuando se inscribe una transferencia
inmobiliaria ordenada por un liquidador en el marco de la
disolucién y liquidacién regulada por la Ley General del Proceso
Concursal, siendo que en este caso inclusive pueden levantarse

10 Debemos recordar que de conformidad con el articulo 67° del Decreto legislativo N° 1071 que regula el Arbitraje,
el tribunal arbitral estéd facultado para ejecutar sus propios laudos, con el s6lo limite del las situaciones en las que
se requiera el uso de la fuerza publica, cuando “(...) medie acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el
reglamento arbitral aplicable?”.
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la cargas y gravamenes que puedan pesar sobre el inmueble
enajenado’’. Si se descubre el fraude a tiempo, sea por que la orden
del liquidador haya sido falsificada o, por que el proceso concursal
sea en si mismo fraudulento o nunca haya existido, podra cancelarse
el asiento de inscripcion en sede judicial o administrativa. Por esta
razon, una vez inscrita la trasferencia fraudulenta ordenada por
el “liquidador” y levantados los gravamenes que pesaban sobre
el inmueble, inmediatamente el comprador o adjudicatario -con
derecho inscrito registral- lo transferira a un tercero a titulo oneros
y de buena fe, y serd en el momento de esta inscripcién el punto
culminante del proceso formativo del derecho a favor del tercero
y la irreparable perdida en la esfera patrimonial del veradero
propietario o de los acreedores cuyos gravanes han sido cancelados.

Otros supuestos de fraudes inmobiliarios podrian configurarse si
es que se hace uso de un poder festinado fraudulentamente, esto
es si el instrumento que lo contiene adolece de falsedad material
o ha sido obtenido a través de una suplantacion. En estos casos, la
proteccién que otorga nuestra legislacion civil a quien contraté de
buena fe y a titulo oneroso con el falso apoderado, pero con poder
inscrito, es un poco mas limitada por cuando el articulo 2038° CC
prescribe que el contratante-adquirente conservara su adquisicion
aun cuando el poder haya sido modificado o extinguido (entiéndase
revocado por cualquier causa) extraregistralmente, situaciones
que no se presentan en los supuestos de poder falso, ya que aqui
nunca existié el acto de apoderamiento. Empero, al igual que en
los casos anteriores el contratante que adquirié registralmente
gracias al poder falso lo volvera a transferir para alcanzar, ahora si,
a favor del subsiguiente tercero la proteccién inmutable que ofrece
-nuevamente- el articulo 2014.

11 De acuerdo con el articulo 83.2 de la Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809, son atribuciones y
facultades del Liquidador: “g) Solicitar el levantamiento de las cargas y gravimenes que pesen sobre los bienes
del deudor, siendo titulo suficiente para esto la presentacion del contrato de transferencia y el Convenio de
Liquidacién debidamente inscrito en los Registros Publicos, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 78;”
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Explicada de esta manera tan concisa el modus operandi genérico de
este tipo de operaciones delictivas —entre otras que solamente podria
determinarse a través del estudio de una abundante casuistica-
que logran despojar definitivamente de sus bienes a los legitimos
propietarios, cabe formularnos algunas interrogantes encaminadas
a responder si la Ley N° 30313 tendrd la capacidad de impedir o,
cuando menos, desincentivar abstractamente- las practicas sociales
delictivas descritas en los parrafos anteriores. Anticipamos, sin caer
en un pesimismo extremo desde luego, que el procedimiento de
oposicién al procedimiento registral y cancelacion administrativa
de asientos registrales, asi como las reformas legislativas planteadas
por la norma en cuestion, no seran totalmente utiles para impedir
la aparicién de los casos de despojos materializados en base la
inscripcion de documentos fraudulentos. Veamos.

La redundante modificacion de los articulos 2013° Y
2014° del Cédigo Civil.

Ante el problema descrito en el numeral anterior, el legislador con el
loable propésito de impedir las inscripciones registrales realizadas
en base a documentos fraudulentos ha aprobado un procedimiento
de oposicién al procedimiento registral y ha otorgado ala SUNARP
la facultad de cancelar los asientos registrales que se hayan realizado
en base a documentos fraudulentos. Asimismo ha modificado,
entre otras normas, los articulos 2013° y 2014° del Cédigo Civil,
por lo que resulta importante poner en evidencia las diferencias que
existen entre los textos originales y nuevos de dichos dispositivos
legales, para tratar de identificar la importancia y la funcién de las
modificaciones que se habrian introducido en los mismos. Veamos:
Una primera impresiéon derivada del analisis de los parrafos
resaltados en el cuadro anterior podria hacernos creer que la
modificacién ha sido radical y profunda, sobre todo cuando se
alude —de manera rimbombante y categérica- a la “cancelacion

396 FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Jesus David Vasquez Vidal

del asiento registral” en sede administrativa cuando aquel se haya
generado en mérito a un instrumento fraudulento (sea por falsedad

Articulo 2013°.-
legitimacion

Principio de

El contenido de la inscripcion se
presume cierto y produce todos sus
efectos, mientras no se rectifique
o se declare judicialmente su
invalidez.

Articulo 2014°.-
Buena Fe Registral

Principio de

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

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

Articulo 2013°. Principio de legitimacion

El contenido del asiento registral se
presume cierto y produce todos sus efectos,
mientras no se rectifique por las instancias
registrales o se declare su invalidez por
el 6rgano judicial o arbitral mediante
resolucion o laudo firme.

El asiento registral debe ser cancelado
en sede administrativa cuando se
acredite la suplantacion de identidad o
falsedad documentaria y los supuestos
asi establecidos con arreglo a las

disposiciones vigentes.

La inscripciéon no convalida los actos que
sean nulos o anulables con arreglo a las
disposiciones vigentes.

Articulo 2014°. Principio de buena fe
publica registral

El tercero que de buena fe adquiere a titulo
oneroso algin derecho de persona que
en el registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicién una
vez inscrito su derecho, aunque después
se anule, rescinda, cancele o resuelva el
del otorgante por virtud de causas que no

consten en los asientos registrales y los
titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del
registro.
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documentaria o suplantacion de identidad) o cuando -de manera
terminante- se afirma que la “inscripcion no convalida los actos
nulos o anulables” La pregunta en este punto es: ;Cuando una
inscripcion ha convalidado un acto nulo? La respuesta es simple:
NUNCA, porque las inscripciones dentro de nuestro sistema
registral no pueden sanar o convalidar un acto viciado, esto tanto
antes como después de la modificacion legislativa de marras.
Por lo que tal expresién resulta en todo caso muy pomposa pero
sustancialmente vacia.

De otro lado, la cancelacion administrativa del asiento de
inscripcion solo operara cuando el asiento de inscripcion que se
pretenda cancelar sea el de la primera transferencia, es decir, el
asiento generado como consecuencia del instrumento fraudulento
en cualquiera de sus supuestos. No obstante, como ya hemos
explicado, que falsificador o suplantador en su sano juicio sera lo
suficientemente ingenuo para, luego de lograr una inscripcién con
un documento fraudulento, quedarse en total inactividad esperando
quesuasiento sea cancelado porlasinstancias registrales o judiciales.
Esto, precisamente, porque este tipo de organizaciones conocen
bien que la inscripciéon no convalida su supuesta “adquisicion”
dado que su acto fraudulento se declarara nulo aunque esté inscrito,
por lo que siempre requerira la intervenciéon de un subsiguiente
adquirente de “buena fe a titulo oneroso con derecho inscrito” para
que se materialice el desplazamiento patrimonial en perjuicio del
verdadero propietario.

En este punto, vale la pena hacer una aclaraciéon. En la primera
transferencia —siempre a todas luces nula- interviene formalmente
el propietario (sea porque ha sido suplantado o porque su nombre
figura en el instrumento falsificado) y el primer “adquirente” quien,
evidentemente, no adquiere nada, ya que el acto es nulo aun cuando
su “titulo” se encuentre inscrito. Empero, en la segunda transferencia
intervendra (ahora si) el propietario inscrito (digamos el testaferro
de la mafia) y el tercer adquirente de buena fe a titulo oneroso. Esta
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segunda transferencia y los instrumentos que la documentan son
absolutamente auténticos, razén por la cual la inscripcion que se haga
en mérito a estos recaudos, estara fuera del alcance de las facultades
“cancelacion” de asientos otorgada a la entidad administrativa, ya
que, el asiento se ha extendido en base a un documento verdadero.
Entonces, todo el procedimiento de cancelaciéon administrativa del
asiento esta ideado y disefiado para cancelar los actos de disposicion
fraudulentos realizados por falsificadores o suplantadores, siempre
que no hayan completado la cadena transmisiva y no para aquellos -
la mayoria — que hayan transferido sucesivamente la propiedad sobre
los bienes hasta alcanzar a un tercero registral de quien no pueda
demostrarse su mala fe.

Por ultimo, extender la publicidad registral al asiento de inscripcion
yal titulo archivado resulta — para el propdsito de frenar los despojos
realizados en base a actos fraudulentos inscritos — una redundancia
0, peor aun, un verdadero despropédsito. Una redundancia porque
ya desde hace buen tiempo nuestros tribunales judiciales vienen
interpretando el 2014° en el sentido que la publicidad alcanza al
instrumento que dio mérito a la inscripcion, como no puede ser de
otra forma al estar el archivo registral a disposiciéon de cualquier
persona'?. Pero resulta también un desproposito, porque si se ha

12 Al respecto en la Casacion N° 3088-06-Lima, publicada con fecha 01 de octubre de 2007 en separata especial
de El Peruano, se expresa lo siguiente: “(..) Sexto: Que, esto determina que forma parte de la publicidad de los
registros publicos, los titulos archivados, lo que guarda concordancia con el articulo 160 del Reglamento antes
citado, por que como el asiento registral es solamente un resumen en el que consta el titulo que da origen al
asiento, dicho titulo estd a disposicion de toda persona, por que forma parte del asiento y de la publicidad
de los registros. Séptimo: Que, es por ello y a fin de asegurar la buena fe registral no solo es necesario leer
el resumane del asiento registral, sino tomar conocimiento del titulo archivado que le dio origen (...)". A
mayor abundamiento, nuestro Supremo Colegiado ha sostenido en el décimo considerando de la Casacion N°
2626-2012-JUNIN, publicada con fecha 02 de enero de 2014 en el mismo diario oficial, lo siguiente: “Que, sin
embargo, la entidad financiera recurrente sostiene estar protegido por el Principio de la Buena F¢é (sic) Registral,
y que el Colegiado ha realizado una indebida interpretacion del mismo. Conforme se ha establecido en reiterada
jurisprudencia emitida como es el caso de la Casacién nimero seiscientos noventa y cinco — noventa y nueve-
Callao, se tiene que para que se configure la especial proteccion que brinda este Principio se requiere: a) que
el adquirente lo haga a titulo oneroso; b) que el adquirente actie de buena fe; c) que el otorgante aparezca
registralmente con capacidad para otorgar; d) que el adquirente inscriba su derecho; y e) que ni de los asientos
registrales ni de los titulos inscritos resulten causas que anulen, o rescindan el derecho del otorgante. En este
sentido y a fin de asegurar la buena fé (sic) registral no solo es necesario leer el resumen del asiento registral, sino
tomar conocimiento del titulo archivado que le did (sic) origen, pues la presuncion absoluta de que toda persona
tiene conocimiento del contenido de las inscripciones implica el conocimiento tanto del asiento registral como
de los titulos y documentos que lo sustentan y que se encuentran archivados en los Registros Publicos (...)” (el
resaltado es nuestro).
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suplantado la identidad de una persona y ni siquiera el notario, que
ha tenido fisicamente al suplantador en su despacho, ha podido
darse cuenta del “vicio” y ha dado fe publica de que el suplantador
es el verdadero propietario, como asi el adquirente que fue a leer un
documento (el titulo archivado) podra darse cuenta de tal “vicio”
Pues resulta algo imposible para cualquier persona razonable.
Mientras que, en cuanto al documento falso, si el registrador que
es un especialista profesionalmente calificado para verificar la
autenticidad del documento®® - aunque en realidad muchas veces
haga un trabajo bastante artesanal'*~ no ha podido darse cuenta
de la falsedad del instrumento, como asi a una persona que no
tiene ni los medios técnicos ni la experiencia en la calificacion
de documentos se le va a exigir que reconozca la falsedad de un
instrumento que ha pasado el filtro de un profesional en la materia.
Entonces extender los efectos de la publicidad registral al titulo
archivado resulta, en el mejor de los casos, el reconocimiento de un

13 En ese sentido, el Tribunal Registral a través de la relativamente reciente Resolucion N° 420-2015-SUNARP-TR-L
del 27 de febrero de 2015, ha sostenido — como en otras tantas oportunidades — que: “Dentro de los alcances de la
calificacion del Registrador se encuentra la verificacion de la autenticidad del documento debiendo entenderse
por ésta la verificacion de las firmas y sellos de notarios, jueces y funcionarios administrativos, asi como la
competencia del funcionario a la fecha en que se expidié el traslado o certificé la firma o el documento y que
el documento auténtico no haya sido adullterado con posterioridad a la expedicion del traslado” (el resaltado es
nuestro); esto ultimo, aun cuando la propia segunda instancia registral, ya hace buen tiempo (nos referimos a la
Resolucion N° 124-A-2006-SUNARP-TR-L del 01 de marzo de 2006), habia precisado razonablemente que: “Al
Registrador no le es posible ni le compete verificar el parecido entre una y otra firma, no requiriéndose de un
examen detenido de ello; esta afirmacion se sustenta en que el Registrador no es perito grafotécnico, por lo tanto el
examinar el parecido entre una y otra firma no se encuentra dentro de su competencia” (el resaltado es nuestro).

14 En cuanto a los instrumentos “tecnoldgicos” e “informéticos” de los que se ha dotado a los registradores ptiblicos
para la identificacién de documentos falsificados, da cuenta la Directiva N° 005-2015-SUNARP/SN, que regula
los alcances del médulo denomiando “Sistema Notario”, publicado el 21 de abril de 2015 en el diario oficial El
Peruano. Este denominado “Sistema Notario” no es otra cosa que una aplicacién informética que incorpora
informacion relativa a los dependientes, sellos y firmas de los notarios, que se pone a disposicion de los
registradores con la finalidad de “contrarrestar el riesgo de la presentacion de documentos notariales falsificados”
En los hechos, esta herramienta le permitird visualizar al registrador en la pantalla de su ordenador las “firmas”
y “sellos” que el mismo notario ha ingresado al sistema como suyos y compararlos visualmente (es decir, “a ojo
de buen cubero”) con los “sellos” y “firmas” que constan en el parte notarial que ha sido presentado y si ambos
se parecen lo sufieciente se considerara auténtico el documento, ademds, quedara eximido de responsabilidad
aunque haya inscrito un documento falso, tal como expresamente el numeral 5.8. de la Directiva en cuestion,
segun la cual los servidores y funcionarios de la Sunarp quedaran eximidos de responsabilidad: “b) Por extender
el asiento de inscripcion o cancelacién basado en documento falsificado o adulterado, siempre que la falsedad
o la adulteracién no se desprenda de manera evidente de la comparacion del documento con la informacién
contenida en el modulo “Sietema Notario” Lo que esta directiva parece olvidar es que en la falsificacion
documentaria, el documento falso resulta ser lo més exactamente parecido al original e imperceptible a una
mera comparacion “visual” (siendo este precisamente el objetivo del falsificador). Razén por la cual, la ayuda
que puede prestar este “Sistema Notario” a efectos de la identificacién de un documento falso resulta muy
limitada y, solamente nos sirve para confirmar que la labor del registrador en la verificacén de la autenticidad del
documento sigue siendo artesanal.
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desarrollo jurisprudencial consolidado, pero que en el contexto de
impedir los perjuicios causados por la inscripcion de documentos
fraudulentos resulta evidentemente intil.

LaIncomprension Radical del “Fenémeno Social” delos
actos fraudulentos y su vinculacion con la Publicidad
Registral.

Nada se va solucionar imponiendo un procedimiento de oposicién
al tramite de solicitudes de inscripcion basadas en documentos
fraudulentos, procedimiento para cuya existencia bastaba un
poco de sentido comun y no una disposicién normativa expresa,
o la cancelacién administrativa para los casos cuando ya se
haya realizado la inscripcion registral, por cuanto -como se ha
explicado-, las mafias de delincuentes especializados en estas
operaciones, siempre efectuan las transferencias necesarias para
llegar hasta un tercero registral de buena fe a titulo oneroso (o por
lo menos uno que aparente serlo y sea sumamente dificil demostrar
su complicidad o conocimiento del origen ilicito del primer acto
de transferencia).

Cabe interrogarse, sin embargo: ;Por qué se ha dado una norma
que en el fondo resulta muchas veces inutil para el proposito que
pretendia? La respuesta salta a la vista: por la incomprension del
fenémeno social de esta clase de despojos juridicamente amparados
en las propias normas de nuestro sistema registral, esto es, del campo
socio-juridico donde se desenvuelven los agentes'® que intervienen
en él (propietarios, notarios, registradores, abogados, terceros
adquirentes, propietarios y mafias) y los habitos de conducta que

15 Al respecto vale la pena mencionar que, como sostiene Garcia Inda: “El derecho, desde esa perspectiva, no
constituye sino el resultado de las luchas que desarrollan entre agentes especializados, en competencia por el
monopolio del capital juridico, esto es en concurrencia por el derecho a decir qué es lo que dice el derecho.
En realidad no se trata sino de mas de las fantasias sociales que, rodeadas de prestigio y misterio, esconden,
bajo estartégias de universalizacién, als relaciones de dominacién que traducen el formas juriudicas” GARCIA
INDA, A., “La Razon del derecho entre habitus y campo’, en: BOURDIEU, Pier, Poder, derecho y clases sociales,
Editorial Descleé de Bruwer S.A., Bilbao, 2000, p.39
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las reglas del campo crean y las estrategias que se plantean para
apropiarse del capital que buscan, esto es definir quién se mantiene
en la posicion dominante para aprovecharse economicamente del
bien esgrimiendo la titularidad definitiva del derecho de propiedad
sobre el mismo. Entonces, hasta que no se realice un estudio que
abarque todas las aristas e implicaciones juridicas y sociales del
problema, estudiando una gama suficientemente amplia de casos
que se hayan configurado en la vida real, seguiremos hundidos
en un fango de disposiciones normativas y reglamentarias (reglas
de oposiciones, alertas registrales', inmovilizaciones de partidas
de predios inscritos’’, bloqueos por presunta falsificacion de
documentos®, etc.) que — quiérase o no - seguiran permitiendo y
alentando hdbitos y estrategias aberrantes, pero lamentablemente
exitosas e impunes.

De otro lado, la excesiva creatividad del legislador para crear
controles con el fin de evitarlainscripcion de actos fraudulentos, esta
llevando en muchos casos a imponer restricciones excesivamente
onerosas que estan encareciendo injustificadamente el acceso al
sistema registral a toda clase de actos, aun cuando el riesgo de una
inscripcién fraudulenta sea minimo o inexistente. Asi por ejemplo,
tenemos que se ha extendido la denominada presentacion cautiva
de instrumentos notariales a toda clase de actos —sin importar
su naturaleza- exigiéndose que sean presentados al diario del
registro solamente por el mismo notario o sus dependientes ¥y,
excepcionalmente, por un tercero expresamente autorizado en el
mismo traslado notarial, ademas de haber sido ingresado su nombre
en el denominado “Sistema Notario” que administra la SUNARP?,

16 Directiva N° 006-2013-SUNARP/SN, aprobada por Resolucion N° 170-2013-SUNARP/SN, publicada en el
diario oficial el Peruano con fecha 18 de julio de 2013.

17 Directiva N° 008-2013-SUNARP/SN, aprobada por Resolucion N° 314-2013-SUNARP/SN, publicada en el
diario oficial El Peruano con fecha 26 de noviembre de 2013.

18 Directiva N° 001-2012-SUNARP/SN, aprobada por Resolucion N° 019-2012-SUNARP/SN, publicada en el
diario oficial El Peruano con fecha 29 de febrero de 2012.

19 Véase la Sétima disposicion complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 del Notariado,
modificada por el Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1232, publicado el 26 septiembre 2015
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lo que evidentemente agrava y generaliza un control adicional
que Unicamente deberia hacerse en suspuestos excepcionales,
configurandose toda clase de absurdas situaciones®.

Asimismo, la creacién de monopolios u oligopolios de hecho para
la formalizaciéon notarial de actos de disposicién sobre predios
de propiedad de personas naturales, quienes unicamente pueden
otorgarlos ante los notarios de la provincia donde se encuentre
ubicado su predio, perjudica gravamente los derechos de todo
consumidor de servicios notariales y los somete al peligro de ser
victimas de practicas monopolicas®’.

V. Conclusion: Una propuesta heterodoxa y socialmente

contextualizada.

Probablemente la solucion al problema social que nos hemos
planteado en el presente ensayo no esté tan alejada, ni sea de dificil
elucubracidn, ya que algin autor correctamente la ha sostenido
en términos claros. En ese sentido, ya es hora de establecer que
los asientos de inscripciéon realizados en base a documentos
fraudulentos (esto es en base a un documento falso u obtenido

20 Asi nos toparemos con observaciones queobjetan la constitucion de una EIRL o una asociacion civil, solo por

2

—

que el presentante —aun cuando es el titular de la empresa o el presidente del Consejo Directivo de la asociacion-
no estan autorizados en el Sistema Notario que administra la SUNARP. Logicamente el costo por este servicio
adicioanl de presentacién o “autorizacion a tercero’, estd siendo cargado al puiblico usuario, como no podia ser
de otra manera.

Esto se desprende de la denominada nulidad formal de las escrituras y certificaciones de actos de disposicion
(entiéndase de enajenacion y gravamen) otorgadas ante un notario cuya competencia territorial esté fuera de
la provincia donde se encuentra ubicado el predio objeto del acto en cuestion, que esta prevista en los articulos
123-A y 123-B del Decreto legislativo del Notariado, los mismo que fueron incorporados por por el Articulo
2 del Decreto Legislativo N° 1232, publicado el 26 septiembre 2015. Lo que no encuentra una justificacion
clara es por qué la limitacién solamente comprende los actos de disposicion celebrados por personas naturales
sobre sus predios y no por personas juridicas, maxime si los actos en cuestion serfan estructuralmente idénticos.
Salvo la excepcién de aquellos actos mortis causa, como testamentos, los cuales podrian ser otorgados ante
cualquier notario, independientemente de su dmbito de competencia territorial, y de aquellos actos que
afecten simultdneamente varios predios ubicados en diferentes provincias, donde la competencia notarial
seria alternativa. Finalmente, también queda claro que se ha tratado de beneficiar a las empresas del sistema
financiero al excluir de esta limitacion territorial, para la formalizacién del acto de disposicion, cuando se trate
de operaciones de arrendamiento financiero y fideicomiso que afecten predios de personas naturales, las cuales
podrian formalizarse en cualquier provincia. Como puede apreciarse los verdaderamente perjudicados son las
personas naturales —nuevamente los consumidores de a pie- quienes para formalizar sus actos de disposicion
sobre sus predios tienen muy pocas opciones (mejor dicho muy pocos notarios).

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 403



La Inscripcién de Documentos Fraudulentos en los Registros Publicos y la
Publicidad Registral en el Peru.

mediante la suplantacién de identidad del otorgante) no gocen del
beneficio que otorga la publicidad registral. Esto es, que cuando en
la cadena de transferencias se advierta que un propietario haya sido
despojado a través de la inscripcién de un instrumento fraudulento,
no se proteja la adquisicion de tercero registral de buena fe a titulo
oneroso, esto es que siempre prevalezca el propietario verdadero,
asegurandole la proteccién absoluta de su derecho.

Empero, si el tercero es realmente de buena fe y a titulo oneroso,
resultaria injusto que asuma el perjuicio que implica la pérdida de
un activo cuya adquisicion el sistema registral le garantizaba, al
publicitar de manera indebida una titularidad (la del delincuente)
que eventualmente iba a decaer. Entonces, si el sistema registral
permitié que ingrese, a sus registros de bienes, la modificacién
de una titularidad derivada de un acto fraudulento, tendria que
asumir la responsabilidad econémica por el dafio infligido al no
haber realizado la labor de depuracion de los titulos que justifica su
existencia y por la que cobra un impuesto®. Esto ultimo, se lograria
creando un sistema de seguro publico basado en un sistema de
responsabilidad objetivo, que le otorgue al tercer adquirente de
buena fe a titulo oneroso una seguridad econémica subsidiaria*

22 Situacion que, precisamente, llama la atencién de GONZALES BARRON, Gunther Hernén, “La inmovilizacién
temporal de predios ;Es solucion o degradacién?”, en Actualidad Juridica, N° 241, Gaceta Juridica, diciembre,
2013, pag. 37, quien a proposito de la Directiva N° 008-2013-SUNARP-SN ha sostenido que: “(...) el costo
del fracaso registral, lo asume el ciudadano que debe pagar una escritura publica y una inscripcion adicional;
es decir, la falla del Estado lo asume el privado. En tal contexto, y si hubiese un minimo de légica, todas las
inscripciones sobre inmuebles tendrian que ser gratuitas, pues nada aseguran, y sélo deberia cobrarse por la
inmovilizacion”.

23 Si bien, en nuestra sociedad y especialmente en el campo del sistema registral peruano esta propuesta parezca
muy heterodoxa, debemos tener presente que los sistemas de seguros para brindar una proteccion econémica
subsidiaria no son ajenos a otros sistemas en el mundo, y no vamos a referirnos a algin pais de economia emergente
en donde se estén realizando toda clase de experimento y reformas “estructurales’, sino que nos referimos al mas
grande y poderoso mercado inmobiliario, cuyo descalabro hizo tambalear a la economia del planeta entero.
Estamos refiriéndonos al mercado inmobiliario norteamericano el mismo que funciona sustancialmente basado
en la proteccion econdmica subsidiaria del adquirente de derechos inscritos. Sobre el particular claramente se
ha escrito: “Una manifestacion de esta necesaria bisqueda de mecanismos de seguridad privada la encontramos
en el seguro de titulos norteamericano, que es precisamente la respuesta de los particulares ante el tratamiento
juridico con el que se regula el mecanismo de transmision de derechos inmobiliarios en EEUU. Se trata al menos
de trocar la seguridad juridica —que deberian aportar las leyes- por una seguridad econdmica subsidiaria bajo
forma de indemnizacion, es decir sustituir la prevencion de un dano por su prevision indemnizatoria (...)"
DE ANGULO Rodriguez, Luis, CAMACHO De Los Rios, Javier y CASTILLA Cubillas, Manuel, “Garantias de
los derechos reales mediante el sistema de registro y el sistema de seguro’, Servicios de Estudios del Colegio de
Registradores, Madrid, 2003, p. 19
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en el caso que su derecho se extinga o modifique, esto es una
indemnizacion que le asegure la recuperacion de su inversion.

Sin embargo, lo anteriormente dicho no sera mds que una mera
elucubraciéon tedrica o dogmatica, si es que para acometer la
reforma no se realiza previamente un extenso estudio de la
multiplicidad de casos en los cuales las normas registarles han
sido instrumentalizadas para consolidar fraudes inmobiliarios
o de similar indole. Ademas, determinar a través de indices cual
ha sido repercusién, utilidad y eficacia de los diversos controles
registrales y notariales creados para evitar la configuraciéon de
esta clase practicas que lesionan las finalidad primera y ultima del
sistema registral, a saber, la seguridad juridica del trafico de bienes,
titularidades y derechos que se basan el la publicidad registral®.

24 Respecto alos fines ultimos de la publicidad registral como correctamente sostiene Valpuesta: “(...) no cabe duda
de la importancia de la publicidad registral, ni se discute su trascenedencia en la conformacién de un mercado
inmobiliario que transmita confianza a los inversores y a los adquierentes de derechos reales. Lo que se cuestiona
es la absolutividad del discurso que impide tener en cuenta otros tipos de intereses que los representados por
la seguridad del mercado: un discurso, asi mismo, que se aleja de la logica del sistema, entendida esta como
la expresion de la idea de justicia que se quiere realizar, y que ha de responder al cambio constitucional”
VALPUESTA Fernandez, Rosario, “Publicidad Registral, seguridad del mercado y Estado Social’, En: Anuario de
Derecho Civil, Espana, 2005, p. 1552
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I. Consideraciones Generales

a Ley Ne 27157 establece varios procedimientos para el
saneamiento de la propiedad inmobiliaria, dentro de ella
se encuentra regulado el procedimiento de Prescripcién
Adquisitiva de Propiedad Inmueble a cargo de los notarios
publicos, toda vez que esta ley considera que dicho proceso es no
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contencioso. Sin embargo, revisando el Cédigo Procesal Civil, el
procedimiento de prescripcion adquisitiva esta considerado como
un procedimiento contencioso. En este contexto, es de capital
importancia establecer ;Cual es la naturaleza juridica del proceso
de prescripcion adquisitiva de la propiedad inmueble?

Con la vigencia de la Ley 27157, quien adquiere la propiedad por
prescripcion adquisitiva puede solicitar o demandar que se le
declare propietario en la via notarial o judicial segtn le convenga,
de existir oposicion en el tramite notarial, el propietario que desea
ser declarado propietario por prescripcion solo le queda acudir al
proceso judicial.

En el ambito notarial, el notario no tiene las mismas facultades
que un juez, por ejemplo no puede declarar la prescripcion corta,
toda vez que el notario no tiene funcién jurisdiccional de decidir
si el prescribiente actué de buena fe, tampoco puede analizar la
caracteristica de justo titulo.

Asimismo, debemos tomar en cuenta que tanto la Ley 27157 y la Ley
27333 han establecido que el procedimiento notarial de Prescripcion
Adquisitiva concluye a favor del solicitante, siempre que no exista
oposicion durante su proceso, ya que de existir, se habria convertido
en contencioso siendo el tnico competente el Juez.

Para garantizar el debido proceso durante el proceso de prescripcion
adquisitiva en sede Judicial, el Cédigo Procesal Civil ha regulado
la intervencién obligatoria del Ministerio Publico y ha establecido
la consulta al superior jerarquico, situacién que no se estaria
garantizando en el procedimiento notarial, de igual forma ha
establecido en el articulo 123 del C6digo mencionado, que los efectos
de la cosa juzgada no alcanzan a quienes no han intervenido en el
proceso, por tal razon en la medida que no fue notificado el titular
registral la sentencia de prescripcién adquisitiva no sera inscrita,
igual trato debe recibir la declaracion de prescripcion notarial.
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En muchos procesos de prescripcion adquisitiva notarial no se ha
notificado al titular registral, por diversas causas entre ellas porque
el solicitante realmente no conoce el domicilio o conociendo, sefiala
desconocerlo por temor a que el propietario formule oposicién o
porque éste se encuentra en el extranjero. En el tramite judicial, ante
esta situacion la notificacién se realiza por edictos o se diligencia
la notificacién al extranjero respectivamente; sin embargo, en sede
notarial se considera que las publicaciones del procedimiento en
los diarios suple la notificaciéon por edicto o la notificacion en el
extranjero, situacion que atenta contra el debido proceso.

El hecho que no se le notifique al propietario contra quien se va
a prescribir, le da a éste la opcidn de cuestionar judicialmente el
proceso de prescripcion con muchas posibilidades de anularlo, con
lo cual se pone en riesgo la estabilidad y seguridad juridica.

Si bien existe un grupo de notarios que notifican al propietario
contra quien se va a prescribir en el inmueble a prescribir, en el
domicilio que sefala el solicitante, en el domicilio que figura en
el Reniec y en el domicilio fijado en el titulo de propiedad, esta
practica no esta siendo observada por la mayoria de ellos, situacion
que debe analizarse para ver si a nivel normativo esta practica sea
obligatoria para todos los notarios. Asimismo, existen paises donde
el plazo de prescripcién es mayor cuando el demandado es ausente,
situacion que debe también garantizarse cuando se trata de un
domiciliado en el extranjero.

Otro tema, que es de capital importancia es el de la anotacion de la
solicitud de prescripcion. Algunos notarios y el Tribunal Registral,
consideran que la anotacion de la mencionada solicitud solo tiene
por finalidad reservar la prioridad, por lo que no es requisito previo
para la inscripcion de la declaracidon de prescripcidon adquisitiva
notarial. Un analisis preliminar de esta institucion nos hace pensar
que la naturaleza de la anotacién de dicha solicitud no es sdlo de
reservar la prioridad, sino un mecanismo de publicidad y por tanto
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parte del debido proceso de prescripcion en sede notarial, tanto es
asi que el literal c) del articulo 5 de la Ley 27333 lo regula como
parte de la publicidad.

En el proceso de prescripcion adquisitiva notarial se debe tener
varios mecanismos de publicidad con la finalidad de que las personas
perjudicadas con dicho procedimiento se enteren de su tramite y de
ser el caso formulen oposicion, por ello la anotaciéon de la solicitud en
el Registro no sélo tiene por finalidad reservar la prioridad, sino que
es parte de la publicidad que garantiza el debido proceso.

Con todo lo sefialado, podemos sefialar que en el procedimiento de
prescripcion adquisitiva notarial no se estaria respetando el debido
proceso, lo que da la posibilidad que el afectado puede pedir la
nulidad de dicho procedimiento con grandes posibilidades de que
se declare fundada la demanda, esto pone en riesgo la estabilidad y
seguridad juridica.

La prescripcion adquisitiva en la antigiiedad:

A modo de conceptualizar la prescripcion adquisitiva de dominio,
veamos algunos alcances como fue concebida anteriormente:

En el Derecho Romano la propiedad y la posesion eran vistas como
las dos caras de una misma moneda; la primera era el poder juridico
y la segunda, el poder factico, de hecho. La posesion era protegida
porque conducia a la usucapion, vale decir, a la propiedad’.

La institucion de la prescripcion adquisitiva tenia por finalidad
otorgar la propiedad a aquel que no detentaba tal situacion juridica
o que haya recibido el bien de alguien que no era el legitimo
propietario. El elemento esencial, ademas del transcurso del tiempo
era la buena fe.

1 Ramirez Cruz, E. M. (s.f.). “Ese dolor de cabeza llamado ‘Usucapion’ a propdsito del pleno casatorio”. Didlogo con
la Jurisprudencia, 55-59.
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Podemos entender entonces que desde la época romana ya se
entendia por prescripciéon adquisitiva como la via idénea para
adquirir la propiedad después de ejercer la posesion por un periodo
de tiempo. Como se aprecia desde la antigiiedad, la instituciéon de
la prescripcion existié a fin de otorgar la calidad de propietario
sobre alguna cosa (que principalmente estaba delimitada para los
inmuebles) a quien no era considerado como tal, es decir, darle
seguridad juridica a esa situacion de ficcion.

Teorias sobre la Prescripcion Adquisitiva

Las teorias que se presenta en materia de prescripcion estan
referidas a la posesion misma y a la proteccion de la posesion las
que vamos a describir a continuacion:

3.1. TEORIAS SOBRE LA POSESION:

Estas teorias tratan de explicar cuando una detentacién
se convierte en posesion, lo que es lo mismo decir, cuando
estamos ante una posesion. Las posturas que se presentan son
la de Savigny y de Thering:

a) TEORIA DE SAVIGNY.

A esta teoria también se le denominé subjetiva por
considerar al animus domini un elemento esencial. Esta
representado por Savigny quien construye su teoria a
partir de sus estudios del Derecho Romano.

Savigny, sostiene que la posesion requiere de dos
elementos: el corpus y el animus domini. Sino hay corpus o
animus domini no hay posesion, de tal manera que deben
concurrir ambos elementos para configurar posesion.
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El corpus, es el elemento material, la sujecién efectiva. Se
reconoce cuando la persona se encuentra en contacto directo
de la cosa. Poco a poco se va espiritualizando la posesion. El
otro elemento es el animus domini que consiste en la intension
de conducirse respecto al bien como si fuera su propietario,
ejerciendo todas las facultades que le corresponde al
propietario y no reconociendo a alguien como éste’.

Silapersonatiene el corpus pero no tiene el animus, entonces
no existe posesion, sino tenencia sin animus domini.

b) TEORIA DE IHERING

Thering construye su teoria en la critica que formula a la
de Savigny.

Para esta teoria, no es elemento esencial la posibilidad fisica
que tiene el sujeto sobre la cosa, sino un elemento externo
de la cosa, bajo el cual cumple el destino econémico de
servir a los hombres.

Dice que la posibilidad fisica no existia como elemento
en roma, toda vez que una persona podria adquirir cosas
lejanas. Lo importante aqui estriba en que la persona
realice un aprovechamiento econdémico y se conduzca
respecto del bien como si fuera un diligente propietario.’

IV. Concepto de la Prescripcion Adquisitiva:

Segtn el autor Eloy Zea Rocha “La prescripcion conforme a los
principios de la legislacién universal, es un modo de adquirir el

2 DERECHOS REALES: SAVIGNY VS IHERING, disponible http://derechosrealesdued.blogspot.pe
3 EL “CORPUS” Y EL “ANIMUS”. La polémica Savigny-Ihering. Disponible en http:// www.derecho.uba.ar
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dominio por hechos y voluntad propia, independientemente de la
cooperacion ajena. A primera vista, la prescripcion parece enemiga de
la propiedad y autorizada sélo para amparar el despojo; pero cuando
se la examina con algun detenimiento, se halla en ella el apoyo mas
firme del dominio y la garantia mas segura de la propiedad.

Por medio de la prescripciéon adquisitiva se consolida la situacién
juridica del poseyente que pasa a ser propietario de algiin bien
mueble o inmueble, ya sea porque el anterior propietario renuncié
o abandono su propiedad o simplemente nunca existio.

Una de las finalidades de la prescripcién adquisitiva es propiciar
la paz social y otorgar estabilidad a las relaciones juridicas que
de otro modo serfan inciertas en el tiempo, o que constituye una
presuncion de pago o una presuncién de abandono del derecho, o
una sancion por la negligencia del titular’.

Asimismo, podemos mencionar que la prescripcion, lejos de
presentarse como una enemiga de la propiedad, es su salvaguardia
mas necesaria y la garantia mas preciosa para la conservacion de los
derechos. Sin esta salvaguardia, sin esta seguridad, ni la propiedad
podria subsistir, ni los derechos tendrian certidumbre®.

Por otro lado, el interés de la sociedad de consolidar o perfeccionar
el derecho de la propiedad hace necesaria la regulaciéon de esta
institucion juridica que tiene su base en el transcurso del tiempo
que transforma una situacion de hecho en derecho, la posesion en
derecho de propiedad.

Entonces, la prescripcién, de manera general, contribuye a la
paz social en justicia y a la adecuada funcionalidad del Derecho
Civil. Ademas, con la prescripcion adquisitiva de dominio se logra

4 ZeaRocha, Eloy “Necesidad de la posesion para prescribir” Imprenta de “La Luz’, Bogotd. 1922. P.7.
5 Thomas Arias, A. E. (2003). “Nuevo Régimen de Precripcion Civil’. Vniversitas, 211-230
6 Zea Rocha, Eloy “Necesidad de la posesién para prescribir” Imprenta de “La Luz’, Bogota. 1922. P.8.
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incorporar los bienes al mercado para su circulacién y generacion
de riqueza, y precisamente la justificacién radica en que un bien no
puede ser un elemento inerte e indtil, sino que tiene que estar al
servicio de quien lo explota y conduce, convirtiéndolo en un objeto
dindmico en el mercado.’

V. LaDesjudicializacidon de la Prescripcion Adquisitiva de
Dominio: Prescripcion Judicial, Prescripcion Notarial,
Prescripcion Administrativa.

La prescripcion adquisitiva de dominio, afios atras, solo podia ser
solicitada ante los érganos jurisdiccionales, lo que conllevaba a un
incremento de la carga procesal, de la mano con una innecesaria
dilatacién de los procesos, por lo que, el legislador se vio en la
necesidad de establecer otras vias igualmente idéneas en las cuales
también se pueda dilucidar asuntos de prescripcion adquisitiva.
Es asi como surge la prescripciéon adquisitiva via notarial y la
prescripcion adquisitiva via administrativa.

A este proceso de creacion de nuevas vias procedimentales en las
cuales se ventilen temas de prescripcion adquisitiva se le conoce
como el fendmeno de la desjudicializacién de la prescripcion
adquisitiva de dominio, el cual ha sido explicado por diferentes
autores, entre los cuales estd por ejemplo Doris Palmadera quien
afirma que “En la actualidad, quien acredite una posesién continua,
pacifica y publica como propietario por diez o mas afios puede
solicitar al juez, notario o a la Cofopri que lo declare propietario
del predio que ocupa e inscribir su derecho en el Registro de la
Propiedad Inmueble o en el Registro Predial, segtin el caso. Y si de
predios rurales se trata, podra acudir al Registro de la Propiedad
Rural y gestionar su reconocimiento como propietario del terreno

7 Trebejo Pena, E (2005). “Prescripcion adquisitiva y formacion de titulo supletorio notarial: respuesta a la
ssobrecarga? procesal del Poder Judicial”. Ica.
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que explota, con el beneficio de que el plazo de posesion requerido
para esta clase de predios se reduce a tan solo cinco anos.”

Es asi que se crea la Ley N° 27157 “Ley de Regularizaciéon de
Edificaciones y del Régimen de Propiedad Exclusiva y Propiedad
Comun, a través de la cual se le otorga facultades a los notarios
para que conozcan los procedimientos de prescripcion adquisitiva
siempre que se cumplan con tres requisitos imprescindibles: que el
inmueble sea urbano; que dicho inmueble esté inscrito en Registros
Publicos y; que sobre €l exista o no edificacion.

Al respecto, con la dacién de la Ley No. 27157 se termind con el
monopolio judicial de este procedimiento otorgandosele a los
notarios esta posibilidad si se cumplen los siguientes requisitos:
a) el inmueble es urbano; b) debe estar inscrito en los Registros
Publicos; ¢) sobre el inmueble puede o no existir construcciéon. De
configurarse dichos supuestos la solicitud podra ser presentada ante
cualquier notario de la provincia en que este situado el inmueble.
Otorgandole competencia a los notarios publicos de la provincia en
que esta ubicado el inmueble materia de prescripciéon adquisitiva
para que conozca del procedimiento.

Tal es asi que, la facultad que dota la Ley N° 27157 a los notarios, se
ve reflejada en la posibilidad de que quien invoque su derecho de
propiedad adquirido por prescripcién, podra alegar dicho derecho
mediante una declaracién notarial unilateral; y no solo ante un
o6rgano jurisdiccional. La persona que busca beneficiarse de la
prescripcion debe alegarla, o sea debe citar, manifestar, mediante
un acto o declaracion de voluntad, el hecho de su posesion sobre
un bien y el tiempo transcurrido, como prueba evidente de su
propdsito o deseo de hacer uso del derecho de dominio, adquirido
con la prescripcion cumplida. La doctrina sefiala que la prescripcién
adquisitiva siempre se ejerce a través de una demanda.

8 Palmadera Romero, Doris. “La Regresiva desjudicializacién de la Prescripcion Adquisitiva de dominio como
mecanismo para formalizar la propiedad informal” Gaceta Juridica.
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No obstante, este proceso de desjudicializacion, explicala doctrina, no
ha sido aceptado de la mejor manera por los drganos jurisdiccionales,
quienes en su mayoria, son del criterio de que la prescripcion
adquisitva requiere, imprescindiblemente de una resolucién judicial
consentida que declare la propiedad por prescripcion adquisitiva
de dominio, lo que no conlleva a otra cosa que al desaliento de la
explotacion de los inmuebles por parte de los poseedores.

Esta realidad ha sido explicada por diversos doctrinarios, asi por
ejemplo Ana Escalante, describe dicho contexto de la siguiente
manera: “(...) podemos decir que lamentablemente con contadas
excepciones,losjuecessondel criterio quelaprescripcion adquisitiva
necesita de declaracién judicial; el argumento de los Organos
Jurisdiccionales para desestimar la prescripcion adquisitiva es que
el poseedor no tiene sentencia judicial consentida que demuestre
que adquirid el inmueble por usucapio, sin darse cuenta que es asi
como desalientan la explotacion de los inmuebles por parte de los
poseedores, pues que incentivo tendrian para cuidar e introducir
mejoras en una inmueble si después de un tiempo el propietario
negligente lograra la restitucion del inmueble mediante la accién
del desalojo o la reivindicacion.™

De lo sefialado por la citada autora se colige pues, que lo tnico a
lo que conlleva la negativa de aceptar la desjudicializaciéon de la
prescripcion adquisitiva es al desincentivo de la formalizacion de
la propiedad y al desaliento de la explotacion de los predios por
parte de quienes vienen poseyendo estos por una largo tiempo sin
que los propietarios hayan interrumpido nunca su posesién para
reclamar el bien de su propiedad.

Ahora bien, pese a la negativa de los dérganos jurisdiccionales
de acepar este proceso de desjudicializacién de la prescripcion

adquisitiva de dominio, el mismo se ha venido llevando a cabo y

9 Guevara & Asociados. (2016). Prescripcion Adquisitiva. Disponible en: http://guevaraestudio.com/index.
php?vJubila=PrescripcionAdq
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esto se ve reflejado en el otorgamiento de facultades a los notarios y
a Cofopri, segtin sea el caso.

Prescripcion Notarial

Como se ha venido explicando en el acapite anterior, la
prescripcién notarial surge como consecuencia de un proceso
de desjudicializacién de la prescripcion adquisitiva de dominio,
a través del cual se le otorga competencia a los notarios, con la
creacion dela Ley N2 27157 “Ley de Regularizacion de Edificaciones
y del Régimen de Propiedad Exclusiva y Propiedad Comun’, para
que ellos también conozcan los procedimientos de prescripcion
adquisitiva, cuando se trata de su modalidad larga y; siempre que
cumplan con tres presupuestos: que el predio sea urbano; que esté
inscrito en Registros Publicos y; que cuenten o no con edificacion.
Sin embargo, hay quienes critican la labor de los legisladores,
por haberle otorgado mas funciones a los notarios publicos, no
obstante, es necesario resaltar que las nuevas funciones que les
han sido asignadas a los notarios no son de caracter ilimitado.

VII.Prescripcion a favor de quien tiene Titulo de Dominio:

Enla resolucion N° 3 de fecha 23/04/1998, dictada en el Expediente
3992-97 la Tercera Sala de la Corte Superior de Lima conformada
por los vocales CARRION LUGO, CARBAJAL PORTOCARRERO
y PALACIOS TEJADA declara que: “Que, resulta juridicamente
imposible solicitar la declaracion de propiedad por prescripcion
adquisitiva si se afirma haber adquirido ésta por contrato de
compraventa’.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sexta Sala Civil dela Corte
Superior de Lima que expidi6 la resoluciéon de fecha 16/05/1995
en el EXPEDIENTE 4301-94 donde sostiene que: “..teniendo la
calidad de propietario por instrumento privado, no funciona la
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pretension por accién prescriptiva de dominio a tenor del articulo
novecientos cincuenta del Cédigo Civil vigente..”

Como vemos, a nivel judicial se desestiman las prescripciones
adquisitivas de dominio solicitadas por quienes han adquirido
la propiedad mediante contrato privado, esta situacion, también
puede considerarse para el proceso notarial, a partir del articulo 7
dela Ley 27157.1°

VIII. Eldebido procedimiento

8.1 NOTIFICACIONES EN EL PROCESO DE
PRESCRIPCION

En principio debe tenerse en claro que la notificacion es
“un acto de comunicacion procesal, por el cual se pone
en conocimiento de las partes y demas interesados las
providencias judiciales para materializar el derecho de
defensa, es por ello que se afirma que la notificacion
constituye una exigencia del contradictorio, sin el cual se
afectaria el debido proceso y la igualdad de las partes (...)""
Como sabemos la notificacién, debe cumplir con ciertas
formalidades, pues las actuaciones publicas deben probar su
legalidad por si mismas, lo que obliga a que dicha diligencia
se ajuste a los lineamientos legales, como el unico medio
de que su eficacia se encuentre asegurada y surta todos sus
efectos, ademads de que salvaguarda la garantia de seguridad
juridica del particular, al asegurar que se entere de un
proceso en su contra.

10 Articulo 7.- De la inscripcion cuando el terreno estd registrado Para la inscripcion del derecho de propiedad de
los departamentos se debe presentar el Formulario Registral, acompafiado del titulo de propiedad que puede
ser escritura publica, minuta, adjudicacién o cualquier otro documento publico o privado de fecha cierta que
lo pruebe. A falta de titulo de propiedad, o cuando el terreno estd inscrito a nombre de persona diferente al
vendedor, el poseedor debe demostrar posesion continua, pacifica y publica como propietario durante 10 (diez)
afos.

11 Ledesma Narvéez, Marianela. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Lima: Gaceta Juridica Editores.
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Respecto a las notificaciones en el proceso de prescripcion,
se indica lo siguiente:

Se notifica al titular registral, a los testigos y a los colindantes
sobre la admision de la solicitud.

Asi, debe tenerse en cuenta que en la prescripcion
adquisitiva notarial, “la notificaciéon personal se realiza
mediante oficio del notario dirigido al emplazado, y se
acompaiia copia de la solicitud y anexos”. (Decreto Supremo
N°001-2009-VIVIENDA, 2009)

Un punto de suma importancia es que las notificaciones
personales se efectuan Unicamente cuando se conoce las
direcciones de los destinatarios y de los colindantes, caso
contrario se debera efectuar la notificaciéon mediante edictos.
Sin embargo esta modalidad se refuta excepcional y solo
debe aplicarse cuando no haya posibilidad alguna de ubicar
al sujeto, lo que en la actualidad es poco usual en atencién a
la consultas de Reniec, RUC, teléfonos, entre otros'?

Asimismo, se establece que los notarios deben efectuar las
publicaciones en el diario oficial y en otro de circulacién
nacional, por un intervalo de tres dias entre cada una de
ellas; pues el notario se encuentra en la obligacién de fijar
carteles en los lugares mas visibles de la edificacién cuyo
saneamiento se solicita.

No es necesario que se acredite documentalmente la
direccién domiciliaria del demandado, porque debe tenerse
presente que la legislacién no prevé tal exigencia, ya que
ello implicaria una limitacion a la tutela judicial efectiva;
no obstante, el Juez durante la tramitacion del proceso

12 (Gonzales Barréon G. H., La Usucapion- Fundamento de la prescripcion adquistiva de dominio, 2011, pags. 238-
239)
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puede disponer las medidas conducentes a garantizar el
emplazamiento, tales como: solicitar informe al Reniec,
Migraciones e INPE y realizar habilitaciones de dia y hora
para la notificacion personal.

Es preciso recordar que el acto de notificacion se encuentra
regulado por nuestro Cédigo Procesal Civil, y puede
efectuarse tanto respecto de persona con domicilio conocido
(articulo 155 al 164 del CPC) y de aquellas personas que
tienen domicilios desconocidos o de cuya existencia no se
tiene certeza (articulo 165 CPC). En el primer caso, debe
realizarse de manera personal y directa, mientras que
en el segundo caso, se efectia a través de la denominada
“notificacion por edictos’, es decir, la publicacion de avisos
en el diario oficial El Peruano y en otro diario de mayor
circulacién.

8.2. DERECHO DE DEFENSA

La defensa en un sentido lato, se entiende como aquel
derecho, reconocido constitucionalmente, que tiene
toda persona, de solicitar ante un érgano de justicia, una
solucidn justa ante un determinado litigio. Aqui se presenta
el problema del individuo a quien supuestamente se le
ha lesionado un derecho, por lo que debera recurrir a la
justicia para efectuar su reclamo, conforme a una garantia
constitucional que va avalar dicha reclamacion®.

Asimismo, segun lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, El derecho de defensa se proyecta como

13 (Cuba Pachas, Esteban Aguirre, Faloni Loayza, Rodriguez Ramirez, & Melgarejo Lopez, 2001, pag. 63)

14 Al respecto, este Colegiado Constitucional ha sostenido que ‘(...) el derecho de defensa consiste en la facultad de
toda persona de contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos
los administrativos, lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con anticipacién de las actuaciones
iniciadas en su contra” (TC 0649-2002-PA/TC, 2002).
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un principio de interdiccién de ocasionarse indefension y
como un principio de contradiccion de los actos procesales
que pudieran repercutir en la situacién juridica de algunas
de las partes de un proceso o de un tercero con interés.

El constitucionalista Enrique Bernales Ballesteros®, sefiala
que el derecho de defensa cuenta con tres caracteristicas:
Es un derecho constitucionalmente reconocido, cuyo
desconocimiento invalida el proceso;

Convergen en ¢l una serie de principios procesales basicos:
la inmediacidn, el derecho a un proceso justo y equilibrado,
el derecho de asistencia profesionalizada y el derecho de no
ser condenado en ausencia y ;

El beneficio de la gratuidad.
Sobre el particular, es necesario recalcar que la CAS. N°
0772-99-Ica, indico:

Ademas de los requisitos generales que contempla nuestro
ordenamiento procesal, la demanda de prescripcion
adquisitiva de dominio debe cumplir con otros requisitos
especiales como son: indicar la fecha y forma de adquisicién
de los bienes y la persona que tenga inscritos derechos sobre
el bien. Todo ello en razén a que dirigiendo la demanda
de prescripcion adquisitiva de dominio al demandado,
propietario del predio materia de litis, se le asegura el ejercicio
de su derecho de defensa (CAS. N° 0772-99-Ica, 2002)

En este sentido, debe entenderse que el procedimiento de
prescripcion adquisitiva es considerado como un medio
de defensa que puede hacerse valer como un medio de
excepcion.

15 Bernales Ballesteros, E. (1996). La Constitucién de 1993. Lima: CIEDLA.
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Inscripcion dela Prescripcion Adquisitiva de Dominio:

Cuando el inmueble se encuentra inscrito, el titulo que contiene la
declaracion de propietario por prescripcion adquisitiva se inscribe
con el consentimiento del titular registral o al acreditar que el titular
ha sido vencido en proceso judicial, esto de conformidad con la
garantia establecida en el inciso c) del articulo 3 de la Ley 26366.

Cuando el predio no se encuentra inscrito o es necesario su
independizacion, el reglamento de Inscripciones, exige adicional al
titulo de dominio la presentacion de plano catastral a la que alude
el D.S. 002-89-JUS, plano que ademas, debe estar georeferenciado
a la Red Geodésica Nacional de conformidad con el articulo 18 del
mencionado Reglamento.

De conformidad con el articulo 2018 del Cédigo Civil, “Para la
primera inscripcion de dominio, se debe exhibir titulos por un
periodo ininterrumpido de cinco afios o, en su defecto, titulos
supletorios” Como sefiala este articulo, salvo los titulos supletorios,
los titulos que van dar mérito a la primera inscripcién de dominio
son aquellos que al menos cuentan con cinco afos, por tanto
debemos preguntarnos si el titulo de dominio por prescripcion
adquisitiva ;también tiene que tener un plazo de cinco afos, o es
posible inscribir antes que la sentencia tenga cinco afios?.

La prescripcién adquisitiva de dominio se inscribird en los
Registros Publicos, en el registro de propiedad inmueble, siempre
que se cumpla con los requisitos que la normativa legal vigente
exige, con la finalidad de salvaguardar la estabilidad juridica. Asilo
han manifestado diversos autores en la doctrina juridica.

La inscripcion de Prescripcion Adquisitiva de Dominio, debera
de realizarse cumpliendo con todos los requisitos de acuerdo a
la normatividad Legal vigente y contener toda la documentacién
necesaria, con el fin de garantizar la estabilidad y el disfrute de
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los derechos de las personas, desde la adquisicion de los mismos,
pasando por la transmision de esos derechos, hasta su extincion.

Ahora bien, coforme al articulo 952 del CC y articulo 5 literal i de
la Ley N° 27333, la sentencia constituye titulo suficiente para la
inscripcion de propiedad adquirida por prescripcion adquisitiva,
la sentencia que declara la propiedad por prescripcion adquisitiva
de dominio o el instrumento equivalente, constituyen titulos
suficientes para la inscripciéon de propiedad en el registro de
propiedad inmueble, a favor de nuevo duefio y, para la cancelacion
de respectivo asiento en favor del antiguo propietario.

Los aspectos que los registradores deben tener en cuenta para la
calificacion de los titulos concernientes a prescripcion adquisitiva
de dominio son, primero el emplazamiento al o a los titulares
registrales y, segundo, la adecuacién de las caracteristicas del
predio al antecedente registral, pues en la calificacion de los titulos
que declaren adquirido el derecho de propiedad por prescripcion,
las instancias registrales deben verificar que el o los titulares
registrales hayan sido debidamente emplazados o notificados con
el procedimiento seguido, aspecto que resulta exigible igualmente
en virtud de lo preceptuado en el literal a) del articulo 32 del
Reglamento General de los Registros Publicos, sobre calificacion
de adecuacion de los titulos con los asientos de inscripcion de la
partida registral en la que se habrd de practicar la inscripcién. De
conformidad con esta norma, tratdndose de actos inscribibles en el
Registro de Predios, se verificard la adecuacién en lo que respecta a
la coincidencia del compareciente en el titulo con el titular registral,
asi como la adecuacion en cuanto al predio objeto del acto o derecho
a inscribir.

Asimismo tenemos que para la inscripcion de la Declaracion

Notarial, el Articulo 7°dela Ley 27333 sefiala quelasregularizaciones
tramitadasalamparodelaLeyN°27157ydelaprimeracitadaLey,no
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sera exigible para su inscripcion en el registro la previa autorizacion
administrativa o municipal de subdivision o independizacion del
terreno. Estableciendo que el Registro, por el solo mérito del acto
de regularizacién, procedera a la desmembracién o segregacion de
las unidades inmobiliarias objeto de la regularizacién.

Esto significa que se entendié que era importante sanear la
titularidad y que la seguridad juridica no era un elemento que
se encontrara en riesgo con la actuaciéon notarial, puesto que se
parte del supuesto que éste tiene todas las condiciones y atributos
para que cumpla bien su funcién incluso en esa misma linea se le
restringe la determinacion de las responsabilidades a nivel de la Ley
27333 ya que el Notario tiene reglas y controles contenidas en el
Decreto Legislativo del Notariado y su reglamento.

Aportes y Conclusiones:

o La prescripcién adquisitiva es un instrumento que contribuye
al saneamiento de la propiedad, que trae como consecuencia
la seguridad juridica para el adquiriente por prescripcion y la
incorporaciéon de dicho derecho como activo circulable en el
mercado.

o En la medida que el proceso de declaracion de propiedad por
prescripcién es un proceso no contencioso, pero que puede
convertirse en contencioso, ha sido posible que el Estado
otorgue esta competencia a los notarios y a funcionarios
administrativos, quienes puede declarar la propiedad en tanto
no exista oposicion.

o Se recomienda fortalecer la legislacion de la prescripcion,
introduciendo modificaciones para superar las deficiencias y
vacios legales que presenta, teniendo en cuenta las opiniones y
criterios de los registradores publicos y notarios.
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o Al modificar la legislacion se debe establecer que las normas y
formalidades establecidas para la prescripciéon adquisitiva son
de obligatorio cumplimiento.

o Los notarios deben cumplir escrupulosamente las normas y
formalidades establecidas en la legislacién con la finalidad
de garantizar la seguridad juridica y el debido procedimiento
notarial. Asimismo, el notario debe garantizar una adecuada
publicidad del procedimiento con la finalidad de que la persona
que se crea afectada injustamente con la prescripciéon formule
su oposicion.
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DE LA ASAMBLEA DE RECONOCIMIENTO PARA

VIABILIZAR LA INSCRIPCION DE UNO 0 MAS
CONSEJOS DIRECTIVOS

Gilmer Marrufo Aguilar
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Introduccion

o constituciéon requieren contar con érganos' que lo representen
en la gestion y ejecucion de los acuerdos adoptados, asi como para
su interrelacion con los demas sujetos de derecho.

I as personas juridicas para realizar los fines que motivaron su origen

En efecto, los terceros para vincularse con una determinada persona
juridica, necesitan conocer quiénes son sus representantes, para cuyo
efecto Sunarp? constituye la institucién que brinda seguridad juridica a
través de los servicios de inscripcién y publicidad.

1 Rocha Ochoa, Cesdreo. Manual de Introduccién al Derecho. Lecciones Editorial Universidad del Rosario, p. 256.
2 Resolucién N° 346-2015-SUNARP/SN: Misién de la Sunarp: Inscribir y publicitar actos, contratos, derechos y
titularidades de las personas de manera oportuna, inclusiva, transparente, predictible y eficiente.
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Necesidad de Uniformizar la Regulacién de la Asamblea de Reconocimiento para
Viabilizar la Inscripcién de uno o méds Consejos Directivos

La inscripcién de consejos directivos puede hacerse mediante la
acreditacion del proceso eleccionario, o a través de una asamblea de
reconocimiento; aunque en este ultimo supuesto, la normatividad vigente,
articulo 66° del Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas
Juridicas (en adelante RIRPJ) exige que se trate de dos o mas periodos
vencidos, lo que implica que no es procedente el reconocimiento de un
solo consejo directivo.

La Asamblea de Reconocimiento es un mecanismo que permite regularizar
los consejos directivos no inscritos y consecuentemente reestablecer la
exactitud registral; sin embargo, conforme demostraremos a continuacion,
su tratamiento jurisprudencial y reglamentario ha sido disimil.

Asi, surge la necesidad de uniformizar el tratamiento de la Asamblea de
Reconocimiento para la inscripcién de uno o mas periodos de érganos
directivos electos y no inscritos, a partir del analisis del articulo 66°
del RIRPJ?, al haberse advertido que el citado precepto reglamentario,
excluye el reconocimiento para la inscripciéon de un solo consejo
directivo, pues exige que se trate de dos o mas periodos eleccionarios
vencidos, lo cual ha conllevado a las instancias registrales a establecer
que para la procedencia de la asamblea de reconocimiento es necesario
que existan al menos tres consejos directivos, dos con periodo vencido y
el tercero vigente a la fecha de la convocatoria.

Es por ello, que propondremos la necesidad de la modificacion del
articulo 66° de dicho Reglamento, a fin de admitir la inscripcion del
reconocimiento desde un periodo eleccionario del consejo directivo;
maxime si la regulacion vigente difiere segun el tipo de persona
juridica, como ocurre por ejemplo en el numeral 5.14.1 de la Directiva
N° 005-2013-SUNARP/SN  aprobada mediante Resolucién N°
122-2013-SUNARP/SN, aplicable a las Comunidades Nativas, segun la
cual es admisible el reconocimiento de uno o mas consejos directivos;

3 Aprobado mediante Resoluciéon N° 038-2013-SUNARP/SN, publicada el 19.02.2013.
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sin embargo, no ocurre lo mismo cuando nos encontramos frente a una
organizacion social de base, una comunidad campesina u otra persona
juridica regida por el RIRP].

L.

Desarrollo

Las personas juridicas sin fines lucrativos generalmente cuentan en
su estructura basica con un drgano deliberante para la adopcién de
los acuerdos de mayor relevancia (asamblea general); asi como con
un érgano de administracion y representacion (consejo directivo u
6rgano equivalente)* elegido por la asamblea.

La inscripcién de los consejos directivos, puede realizarse a través
delaacreditacion del “acto eleccionario” o a través de una “asamblea
de reconocimiento”; sin embargo, en este ultimo supuesto, el
RIRPJ?, ha previsto:

“Articulo 66.- Convocatoria y requisitos del acta de la asamblea
general de reconocimiento de elecciones, reestructuraciones y demds
actos.

La inscripcién de la asamblea general de reconocimiento a que se
refiere este articulo sélo procede para regularizar dos o mds periodos
eleccionarios vencidos. La convocatoria serd efectuada por el ultimo
presidente o integrante elegidos no inscritos, dentro de la vigencia de
su periodo de funciones. (...)”

Del citado precepto reglamentario, notamos que la asamblea de
reconocimiento s6lo procede para regularizar dos o mas periodos

4 MARRUFO AGUILAR, Gilmer. Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas No Societarias.

5

Algunas Innovaciones en la calificacion registral: En Fuero Registral. Dic. 2009, Afio X, Nro. 6, p. 246.

El derogado Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas No Societarias, regulé en los
siguientes términos: “Articulo 63.- Convocatoria y requisitos del acta de la asamblea general de reconocimiento
de elecciones, reestructuraciones y demds actos vinculados no registrados. La inscripcion de la asamblea general
de reconocimiento a que se refiere este articulo sélo procede para regularizar dos o mds periodos eleccionarios. La
convocatoria serd efectuada por el uiltimo presidente o integrante elegidos no inscritos, aunque hubiere vencido el
periodo para el que fueron elegidos”.
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eleccionarios vencidos, ergo, no es inscribible el reconocimiento de
un solo periodo eleccionario del consejo directivo.

Ademas, se precisa que dicha asamblea sera convocada por el
ultimo presidente o integrante del consejo directivo facultado® para
dicho efecto, dentro de la vigencia de su periodo de funciones.

Entonces, la inscripcion de la asamblea de reconocimiento,
minimamente requerira de tres periodos eleccionarios, pues los dos
primeros seran periodos vencidos, en tanto, que el tercer periodo
correspondera al presidente convocante vigente en sus funciones al
momento de la convocatoria.

De otro lado, es de advertir que la asamblea de reconocimiento
presenta una regulacion diferenciada en la normatividad vigente,
como pasamos a detallar:

Resolucion N° 122-2013-SUNARP/SN’ que aprueba la Directiva
N° 05-2013-SUNARP/SN aplicable a las Comunidades Nativas,
cuyo numeral 5.14 establece:

“5.14 Asamblea General de Reconocimiento: En caso
se hayan producido elecciones de juntas directivas que no
fueron inscritas oportunamente en los Registros Publicos,
se establecerd la exactitud registral mediante una asamblea
general de reconocimiento, debiendo tenerse en cuenta en la
calificacion lo siguiente:

5.14.1 La inscripcion de la asamblea general de reconocimiento
procede para reconocer uno o mds periodos eleccionarios”. (...)

6 Por ejemplo, el vicepresidente u otro integrante del consejo directivo debidamente facultado conforme al estatuto
o ley aplicable.
7 Compendio de Reglamentos y de Directivas de cardcter registral 2001-2016. Sunarp, mayo 2016, p. 302.
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Resolucion N°343-2013-SUNARP/SN? queapruebala Directiva N°
010-2013-SUNARP/SN aplicable a las Comunidades Campesinas,
cuyo numeral 5.15 prevé:

“5.15 Asamblea General de Reconocimiento: Los acuerdos de
la Comunidad Campesina no registrados en su oportunidad,
podrdn acceder al registro a través de su reconocimiento
en una asamblea general, debiendo tenerse en cuenta en la
calificacion lo siguiente:

5.15.1 La inscripcion de la asamblea general de reconocimiento
procede  para reconocer uno o mds periodos eleccionarios
vencidos”. (...)

Resoluciéon N° 356-2013-SUNARP/SN® que aprueba la Directiva
N°011-2013-SUNARP/SN aplicable a las Organizaciones Sociales
de Base, cuyo articulo 5.10 preceptua:

“5.10 Asamblea General de Reconocimiento: Los acuerdos
de las Organizaciones Sociales de Base no registrados en
su oportunidad, podrdn acceder al registro a través de su
reconocimiento en una asamblea general, debiendo tenerse en
cuenta en la calificacion lo siguiente:

5.10.1 La inscripcion de la asamblea general de reconocimiento
procede para reconocer uno o mds periodos eleccionarios
vencidos’. (...).

De la normativa glosada, advertimos que en el caso de las
Comunidades Nativas, procede la inscripcién de la asamblea de
reconocimiento en la cual conste el acuerdo de reconocer incluso un

8 Compendio de Reglamentos y de Directivas de caracter registral 2001-2016. Sunarp, mayo 2016, p. 354.
9 Compendio de Reglamentos y de Directivas de cardcter registral 2001-2016. Sunarp, mayo 2016, p. 375.
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solo consejo directivo (Directiva N° 005-2013-SUNARP/SN); sin
embargo, tratdindose de Organizaciones Sociales de Base (Directiva
N° 011-2013-SUNARP/SN)" y de Comunidades Campesinas
(Directiva N° 010-2013-SUNARP/SN), para la inscripcién del
reconocimiento de consejos directivos sera necesario que existan al
menos dos periodos eleccionarios, uno vencido y el segundo vigente
al momento de la convocatoria de la asamblea de reconocimiento,
lo cual no se condice con el Principio de Uniformidad previsto
en el numeral 1.14 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
General del Procedimiento Administrativo''.

Ante la existencia de una regulaciéon disimil de la asamblea de
reconocimiento para las organizaciones sociales de base, las
comunidades campesinas y nativas, asi como para las demas
personas juridicas que se rigen por el RIRPJ; es necesario sugerir
reformas en aras de encontrar una coherencia normativa que facilite
el acceso de las inscripciones conforme a la filosofia que inspira el
articulo 31'* del Reglamento General de los Registros Publicos.

La inscripcién registral de los consejos directivos de una persona
juridica, tiene efectos declarativos, pues la validez de la eleccion
emana de un proceso eleccionario realizado con los requisitos legales
y estatutarios aplicables a dicho proceso; como tal, resulta factible que
existan consejos directivos electos, pero que no hayan sido registrados
oportunamente; sin embargo, en tal supuesto los directivos electos
no podran estar comprendidos en los alcances de la oponibilidad
que surge de la inscripcidn registral; y ademas surgiran dificultades
para su vinculacién con terceros, en tanto éstos, requieren de la

10 Resolucién N°1448-2015-SUNARP-TR-L del 22.07.2015: “ASAMBLEA DE RECONOCIMIENTO DE LAS
ORGANIZACIONES SOCIALES DE BASE: De conformidad con la Directiva N° 011-2013-SUNARP/SN la
asamblea de reconocimiento de las juntas directivas de las organizaciones sociales de base pueden reconocer uno
mds periodos vencidos, no siendo de aplicacion el articulo 66 del Reglamento de Personas Juridicas”.

11 1.14. Principio de uniformidad.- La autoridad administrativa deberd establecer requisitos similares para trdmites
similares, garantizando que las excepciones a los principios generales no serdn convertidos en la regla general. Toda
diferenciacién deberd basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.

12 Resolucion 126-2012-SUNARP/SN: Art. 31.- (...) En el marco de la calificacion registral, el Registrador y el Tribunal
Registral propiciardn y facilitardn las inscripciones de los titulos ingresados al registro.
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informacién oficial que permita realizar transacciones protegidos de
la seguridad que brinda la publicidad del Registro.

La falta de inscripcion de los consejos directivos puede obedecer a
distintos motivos, entre ellos, por ejemplo no contar con los libros
necesarios para asentar sus acuerdos, ya sea porque no disponen
de los libros en el momento de llevar a cabo la asamblea o porque
éstos han sido extraviados o eventualmente porque los anteriores
directivos se niegan a entregarlos. Ante estas situaciones surge
la imposibilidad de acreditacion del o los procesos eleccionarios
existentes, como tal, se justifica el reconocimiento de la eleccién
de consejos directivos para su inscripcion, siendo indiferente
el numero de procesos eleccionarios que se reconozcan; pues el
reconocimiento esencialmente constituye un medio de prueba para
la acreditacion de la existencia de un hecho, acto u objeto, en este
caso, la existencia de eleccion de uno o mas periodos eleccionarios
de concejos directivos.

Esta problemadtica inicialmente fue abordada por la jurisprudencia
registral, que desarrolld la denominada “asamblea de regularizaciéon”
como mecanismo para viabilizar la inscripcién de los consejos
directivos que no habian sido registrados oportunamente.

Posteriormente, dicho criterio jurisprudencial fue reglamentado
en la Resoluciéon N° 202-2001-SUNARP/SN, como mecanismo
alternativo para la inscripcién de consejos directivos.

Finalmente, este criterio fue acogido en el articulo 63° del derogado
Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas No
Societarias" y actualmente el articulo 66° del vigente RIRPJ*, lo
regula como Asamblea de Reconocimiento, estableciendo algunas
variantes a los criterios asumidos inicialmente.

13 Aprobado mediante Resolucién N° 086-2009-SUNARP/SN.
14 Aprobado mediante Resoluciéon N° 038-2013-SUNARP/SN.
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De esta manera, distinguimos tres momentos de la asamblea
de reconocimiento inicialmente denominada asamblea de
regularizacion.

1) Asamblea de Regularizacion conforme al desarrollo
jurisprudencial del Tribunal Registral:

En esta fase inicial, ante la problematica existente para la
acreditacion de los procesos eleccionarios, la segunda instancia
registral, desarrolld criterios jurisprudenciales para permitir
la inscripciéon de los consejos directivos no registrados
oportunamente; destacando que ante la imposibilidad de
acreditar elecciones realizadas, podia acudirse a la asamblea
regularizacion.

La “asamblea de regularizacién” constituyé un acierto, por
cuanto, facilitd el acceso al Registro de los consejos directivos,
aunque su denominacion, no resultaba adecuada, pues el
proposito de ésta no era la regularizacion de elecciones, sino
la regularizacién de la inscripcion de los consejos directivos
electos y no registrados oportunamente, a fin de reestablecer
la exactitud registral®.

Al respecto, el Tribunal Registral se pronuncié en los siguientes
términos:

Resolucion N° 257-99-ORLC/TR del 30.09.1999'¢

“Regularizacion de Inscripcion de Consejos Directivos: Una
asamblea validamente convocada y celebrada con el quérum
requerido puede adoptar el acuerdo de regularizar las elecciones

15 Reglamento General de los Registros Puiblicos: Articulo 75.- Definicion de inexactitud registral: Se entendera por
inexactitud del Registro todo desacuerdo existente entre lo registrado y la realidad extrarregistral.
16 JURISPRUDENCIA REGISTRAL. SUNARP - Registros Piiblicos Lima y Callao. Vol. IX - Afio IV, p. 343
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de los consejos directivos correspondientes a periodos anteriores
a fin de que éstos tengan acogida registral, supuesto en el que no
se requiere presentar el aviso de convocatoria ni la relacion de
asistentes a cada asamblea eleccionaria cuya regularizacion se
acuerda, para lo cual se requiere que la eleccién de los referidos
consejos se haya realizado conforme al estatuto”.

Resolucion N° 093-2000-ORLC/TR del 06.04.2000":
“Regularizacion de consejos directivos anteriormente
elegidos (...): Tratandose del supuesto de asociaciones que no
cuentan con la documentacion donde constan los acuerdos
que se pretenden inscribir, puede subsanarse presentindose
copia certificada por el notario del acta de la asamblea general
en la que se regularicen las elecciones anteriormente realizadas,
para lo cual debe indicarse la fecha en que se celebraron y la
conformacion de el o los consejos directivos elegidos, siempre
que ésta se trate de una asamblea vilidamente convocada y
celebrada con el quérum requerido, y que las elecciones se hayan
venido realizando regularmente conforme al estatuto”. (...).

2) Resolucion N° 202-2001-SUNARP/SN:

Dada la trascendencia que tuvo el criterio jurisprudencial
adoptado en las resoluciones glosadas, la SUNARP considero
conveniente establecer criterios generales de la denominada
asamblea general de regularizacién, a fin de dar uniformidad a
los criterios de calificacidn registral y asegurar el ejercicio de una
correcta y eficiente funcion registral. Asi el articulo 2° establecio:

“Articulo 2°.- En caso de elecciones de consejos directivos no
inscritos, se restablecerd la exactitud registral, mediante
asamblea general de regularizacion.

17 JURISPRUDENCIA REGISTRAL. SUNARP - Registros Publicos Lima y Callao. Vol X - Afio V, p. 340
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Para la calificacion registral de la asamblea general de
regularizacion se deberd tener en cuenta lo siguiente:

a) Se entenderd como vdlida la convocatoria efectuada por
el presidente o por el integrante designado por el consejo
directivo, conforme a la ley o el estatuto, aunque no se
encuentre inscrita la eleccion de los integrantes de dicho
organo de gobierno.

b) El Registrador exigird la copia certificada del acta de la
asamblea general de regularizacion y los demds documentos
que considere necesarios para su calificacion. No se requiere
la presentacion de copias certificadas ni otra documentacion
referida a las asambleas en las que se acordo las elecciones
que son materia de la regularizacion.

¢) En el acta de la asamblea general de regularizacion deberd
constar:

1. El acuerdo de la asamblea de reconocer las
elecciones anteriores no inscritas, inclusive respecto
al érgano o integrante del mismo que convoca la
asamblea general de regularizacion.

2. La indicacion del nombre completo de todos los
integrantes del rgano de gobierno elegido y su periodo
de funciones.

La conformaciéon y periodo de funciones deberd guardar
concordancia con las disposiciones legales y estatutarias
aplicables a la asociacion o comité, seguin corresponda.”

Notamos asi, que el articulo 2° precisd que el acuerdo a
adoptarse en la “asamblea de regularizacion” es el de reconocer
las elecciones de los anteriores consejos directivos; no obstante,
siguié denominandola “asamblea de regularizacion” cuando
en estricto se trataba de una “asamblea de reconocimiento de
eleccion de consejos directivos no inscritos”.
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En este contexto, surgio la siguiente interrogante:

sA través de la asamblea de regularizacion, es factible
la inscripcion del reconocimiento de un solo periodo
eleccionario del consejo directivo?

Sobre el particular, las instancias registrales no tenian un
pronunciamiento uniforme, asi en la primera instancia
registral, algunos registradores denegaban el reconocimiento
de un solo consejo directivo, pues consideraban que dicha
asamblea se justificaba en tanto se trate de dos o mas
consejos directivos; la razén de la denegatoria se sustent6
fundamentalmente en la expresion literal del literal c.1 del
citado articulo 2° (El acuerdo de la asamblea de reconocer
las elecciones anteriores no inscritas), donde se hacia alusién
a elecciones anteriores no inscritas, esto es, al utilizarse una
expresion en plural, se consideré que no seria factible la
inscripcion del reconocimiento de un solo consejo directivo.

Por su parte, el Tribunal Registral admitié el reconocimiento de
un solo periodo eleccionario en la asamblea de regularizacion,
como se aprecia de las siguientes resoluciones:

Resolucion N° 131-2006-SUNARP-TR- del 26.07.2006:
ASAMBLEA DEREGULARIZACION: A través de la Asamblea
de Regularizacion es posible inscribir el reconocimiento de la
eleccion de un solo consejo directivo, siempre que exista la
secuencia encadenada con relacion al antecedente registral.
En tal caso, no corresponde exigir documentacion relativa al
proceso eleccionario.

Resolucion N° 010-2009-SUNARP-TR-A de 1/9/2009:

ASAMBLEA DE REGULARIZACION. “En la asamblea de
regularizacion realizada al amparo del art. 2 de la Resolucion
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N° 202-2001-SUNARP/SN, no se elige a los miembros de la
junta directiva, sino que se reconoce la eleccion del o de los
consejos directivos anteriores no inscritos. Asimismo, la
conformacion y periodo de funciones de los consejos directivos
reconocidos deberd guardar concordancia con las disposiciones
legales y estatutarias aplicables a la asociacion”.

3) Resolucion N° 038-2013-SUNARP/SN que aprueba el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas
Juridicas.

Este texto reglamentario, incorpora los criterios de calificaciéon
a seguir en la calificacién de actos inscribibles provenientes
de personas juridicas distintas a las sociedades y empresas
individuales de responsabilidad limitada.

En los articulos 65° y 66°, se reglamenta la Asamblea de
Reconocimiento, en los siguientes términos:

“Articulo 65.- Asamblea general de reconocimiento: Los
acuerdos de la persona juridica no registrados en su
oportunidad, podrdin acceder al Registro a través de su
reconocimiento en una asamblea general. El Registrador
exigird sélo la presentacion del acta de la asamblea general
de reconocimiento y los demds instrumentos relativos
a ésta que considere necesarios para su calificacién, no
requiriéndose la presentacion de otra documentacion
referida a las asambleas en las que se acordaron los
actos materia de reconocimiento, y en el supuesto de
presentarse no serdn objeto de calificacién y se ordenard
su devolucion”. (...)

“Articulo 66.- Convocatoria y requisitos del acta de

la asamblea general de reconocimiento de elecciones,
reestructuraciones y demds actos:
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La inscripcion de la asamblea general de reconocimiento a
que se refiere este articulo solo procede para regularizar
dos o mds periodos eleccionarios vencidos. La
convocatoria serd efectuada por el ultimo presidente o
integrante elegidos no inscritos, dentro de la vigencia de su
periodo de funciones. (...)

El Reglamento vigente amplia la posibilidad de reconocer no
solo los actos relativos a materia eleccionaria, sino también
otros actos, lo que sin duda resulta un acierto; sin embargo,
con la vigente normatividad reglamentaria (art. 66°) queda
proscrita la posibilidad de la inscripcion del reconocimiento
de un solo periodo eleccionario del consejo directivo, pues
taxativamente se exige que se trate de dos o mas periodos
eleccionarios vencidos.

Asi, las instancias registrales, a la luz del citado precepto
reglamentario (articulo 66°) deniegan la inscripcion del
reconocimiento no sélo de un periodo eleccionario del consejo
directivo, sino incluso de dos periodos, pues conforme se
evidencia de los siguientes pronunciamientos, exigen al menos
dos periodos vencidos y uno vigente:

Resolucion N° 1427-2016-SUNARP-TR-L del 14.07.2016:
“‘ASAMBLEA DE RECONOCIMIENTO: Procede la asamblea
general de reconocimiento de organos directivos cuando se reconocen
como minimo dos periodos eleccionarios vencidos y uno vigente
perteneciente al 6rgano convocante a la asamblea’.

Resolucion N° 1215-2015-SUNARP-TR-L del 19.06.2016:
“RECONOCIMIENTO DE ORGANOS DE ADMINISTRACION:
De acuerdo al articulo 66 del vigente Reglamento de Inscripciones
del Registro de Personas Juridica, el acuerdo de reconocimiento de
organos de administracion sélo procede para regularizar dos o mds
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periodos eleccionarios vencidos, por lo que no procede la inscripcion
del reconocimiento de un periodo vencido y otro por vencer.

La exigencia de dos periodos vencidos como minimo para la
procedencia de la regularizacion, importa que los érganos de
administracién de dichos periodos no se encuentren vigentes en
sus funciones, siendo insuficiente que solamente se encuentren
elegidos y no inscritos en su momento”.

Resolucion N° 2159-2013-SUNARP-TR-L del 20.12.2013:
“RECONOCIMIENTO DE CONSEJO DIRECTIVO: Segiin se
desprende de lo normado en el articulo 66 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Personas Juridicas, la asamblea
general de reconocimiento solo procede para regularizar dos o
mds periodos eleccionarios vencidos.”

Entonces, si bien la asamblea de reconocimiento prevista en
el articulo 66° del RIRPJ, constituye una alternativa valida
para la inscripcion de consejos directivos electos; sin embargo,
condiciona su aplicacion a dos o mas periodos eleccionarios
vencidos y uno vigente al momento de la convocatoria.

Ahora bien, estas organizaciones no siempre inscriben sus
consejos directivos de manera oportuna, sino que aun cuando
han llevado a cabo elecciones de sus directivos, éstos no han
sido registrados por razones diversas.

Ante esta situacion, la asamblea de reconocimiento en su origen
propendid a restablecer la exactitud registral, esto es, concordar
lo expresado en la partida registral y la realidad extra registral,
sin embargo, segun el texto reglamentario vigente (articulo 66)
slo pueden acogerse a este supuesto las personas juridicas que
tienen dos o mas periodos eleccionarios vencidos y uno vigente
no inscritos; de manera que excluye de su ambito a las personas
juridicas que cuentan con un solo consejo directivo electo y no
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inscrito vigente, postergando innecesariamente la inscripcion
de dicho consejo directivo a un momento posterior en el cual
puedan contar con el nimero de consejos directivos requeridos
para acogerse al presupuesto del reconocimiento de los procesos
eleccionarios realizados, lo cual resulta desproporcionado, pues
se admite el reconocimiento de varios periodos eleccionarios del
consejo directivo, pero no de uno solo*.

II. Conclusiones:

Por tales fundamentos, consideramos ineludible la necesidad
de plantear una modificacién al articulo 66 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Personas Juridicas a fin de viabilizar
la inscripciéon del reconocimiento incluso desde un periodo
eleccionario del consejo directivo.

TEXTO VIGENTE del art. 66 del | PROPUESTA DE MODIFICACION

RIRP] al art. 66 del RIRP]

“Articulo 66.- Convocatoria y re-
quisitos del acta de la asamblea general
de reconocimiento de elecciones, rees-
tructuraciones y demds actos.

“Articulo 66.- Convocatoria y requi-
sitos del acta de la asamblea general de
reconocimiento de elecciones, reestruc-
turaciones y demds actos.

La inscripcién de la asamblea ge-
neral de reconocimiento a que se refiere
este articulo solo procede para regu-
larizar dos o mds periodos eleccio-
narios vencidos. La convocatoria serd
efectuada por el ultimo presidente o in-
tegrante elegidos no inscritos, dentro de
la vigencia de su periodo de funciones.”

(...).

La inscripcién de la asamblea ge-
neral de reconocimiento a que se refiere
este articulo procede para regularizar
uno o mds periodos eleccionarios. La
convocatoria serd efectuada por el ulti-
mo presidente o integrante electo no ins-
crito, dentro de la vigencia de su periodo
de funciones.” (...).

18 Al respecto, téngase en cuenta el aforismo juridico: Quien puede lo mds puede lo menos.
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Asimismo, en aras de uniformizar el tratamiento de la asamblea de
reconocimiento para las Organizaciones Sociales de Base (OSB) y
las Comunidades Campesinas, en los mismos términos establecidos
para las Comunidades Nativas, proponemos la modificacién de las
Directivas 010-2013-SUNARP/SN y 011-2013-SUNARP/SN:

TEXTO VIGENTE del

numeral 5.15 de la Directiva N°
010-2013-SUNARP/SN

PROPUESTA DE MODIFICACION
al numeral 5.15 de la Directiva N°
010-2013-SUNARP/SN

“5.15 Los acuerdos de la Comunidad
Campesina no registrados en su oportuni-
dad, podrdn acceder al registro a través de
su reconocimiento en una asamblea gene-
ral, debiendo tenerse en cuenta en la califi-
cacién lo siguiente:

5.15.1 La inscripcién de la asamblea
general de reconocimiento procede para re-
conocer uno o mds periodos eleccionarios
vencidos”. (...).

TEXTO VIGENTE del

numeral 5.10 de la Directiva N°
011-2013-SUNARP/SN

“5.15 Los acuerdos de la Comunidad
Campesina no registrados en su oportunidad,
podréan acceder al registro a través de su re-
conocimiento en una asamblea general, de-
biendo tenerse en cuenta en la calificacién lo
siguiente:

5.15.1 La inscripcion de la asamblea ge-
neral de reconocimiento procede para recono-
cer uno o mds periodos eleccionarios”. (...).

PROPUESTA DE MODIFICACION
al numeral 5.10 de la Directiva N°
011-2013-SUNARP/SN

“5.10 Asamblea General de Recono-
cimiento

Los acuerdos de las Organizaciones
Sociales de Base no registrados en su opor-
tunidad, podrdn acceder al registro a tra-
vés de su reconocimiento en una asamblea
general, debiendo tenerse en cuenta en la
calificacién lo siguiente:

5.10.1 La inscripcién de la asamblea
general de reconocimiento procede para re-
conocer uno o mds periodos eleccionarios
vencidos;” (...).

“ 5.10 Asamblea General de Reconoci-
miento

Los acuerdos de las Organizaciones So-
ciales de Base no registrados en su oportu-
nidad, podrdn acceder al registro a través de
su reconocimiento en una asamblea general,
debiendo tenerse en cuenta en la calificacion
lo siguiente:

5.10.1 La inscripcion de la asamblea ge-
neral de reconocimiento procede para recono-
cer uno o mds periodos eleccionarios.” (...).
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“IMPORTANCIA DE LA CALIFICACION Y SEGURIDAD
JURIDICA EN LAS ACTAS Y CONSTANCIAS EN EL
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y Constancias de Convocatoria y Quérum. VI. Bibliografia.

Introduccion

( :onstituye finalidad del Sistema Registral Peruano, otorgar
seguridad juridica respecto de los actos, derechos y titularidades
que se inscriben y publicitan en el Registro.

De igual forma el articulo 3 de la Ley 26366 “Ley de Creacidn del Sistema

Nacional de los Registros Publicos y de la Superintendencia de los

Registros Publicos” establece en su inciso c¢), que constituye una de las

garantias del Sistema Nacional de los Registros Publicos: “La seguridad

juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del Registro”.
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Es a través de la publicidad que otorga el Registro, que se podra generar
un clima de seguridad para los terceros que celebren contratos u otorguen
actos juridicos, amparados en dicha publicidad.

En relacién a los titulos que ingresan al Registro para su inscripcidn,
la regla general consagrada en el articulo 2010 del Coédigo Civil
establece que: “La inscripcion se hace en virtud de titulo que conste en
instrumento publico, salvo disposiciéon contraria> En concordancia
con tal disposicidn, el articulo III del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de los Registros Publicos establece en
su primer parrafo: “Los asientos registrales se extienden a instancia de los
otorgantes del acto o derecho, o de tercero interesado, en virtud de titulo
que conste en instrumento publico, salvo disposicion en contrario(...)”

Como se podra ver, se ha establecido como regla general para su ingreso
y acogida registral, se requiere que el titulo que sustenta o contiene el
acto, derecho o titularidad materia de inscripcidn conste en instrumento
publico; salvo que por norma se establezcan excepciones a tal principio.

Es en el Registro de Personas Juridicas donde ésta excepcion al principio
de titulacion auténtica, se aplica para algunos casos de constitucion, asi
como para la mayor parte de los segundos actos propios de las personas
juridicas no societarias, fundamentalmente que emanan de la propia
voluntad de tales entidades y que requieren inscripcién, exceptuando
aquellos que implican modificacion del acto constitutivo, y en el que la
ley a aplicar requiere formalidad por instrumento publico.

Es en éste tema que el Registro de Personas Juridicas ha tenido que
atravesar por un camino bastante arduo en la unificacién de los requisitos
a presentarse para la calificacion de los mismos, asi como para dotar
de seguridad a los acuerdos de los drganos colegiados propios de las
personas juridicas no societarias.

En tal sentido, el propoésito de éste articulo es realizar un analisis de
la importancia de la inscripcidon, formalidades, aspecto a calificar
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y problemas que se han suscitado y aun a la fecha se suscitan con la
presentacion de documentos extraprotocolares, asi como documentos
privados, para su calificacion por parte del Registrador del Registro de
Personas Juridicas.

L.

1

+Qué es una Persona Juridica?

En nuestro ordenamiento legal, el derecho de asociacidn, ha sido
reconocido por la Constitucién Politica del Pert, al establecer en
su articulo 2 inciso 13 que toda persona tiene derecho a asociarse y
a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica
sin fines de lucro, sin autorizacidn previa y con arreglo a ley.

A decir de Mario Seoane (2005, p. 37) “La persona juridica es una
creacion del hombre a través del derecho para ordenar y dar una
estructura a las diversas formas de organizaciones sociales, de tal
modo que la entidad constituida asuma en forma unitaria derechos
y obligaciones™.

Por otro lado, Gunther Gonzales (2012, p. 891) sefiala: “La persona
juridica puede definirse como un ente formal, técnico-juridico,
reconocido por el sistema legal, con capacidad de actuacion
independiente para asumir derechos y obligaciones; y cuyo
substrato se encuentra en el conjunto de personas que se agrupan
en forma organizada para la busqueda de un fin determinado
(licito)”

A diferencia de la persona natural o fisica, la persona juridica es
una creacion o ficcién del Derecho, por la cual se otorga vida a un
colectivo de personas que se reunen con la finalidad de realizar
actividades comunes irrogadas a dicho colectivo, el mismo que
resulta siendo una persona diferente de sus componentes.

SEOANE, Mario. Personas Juridicas. Principios generales y su regulacion en la legislacion peruana. Pag. 37.
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De igual forma la manifestacién de la voluntad de la persona
juridica, se materializa a través de los acuerdos adoptados por
sus Organos colegiados, ya se trate de asambleas generales,
consejos directivos, directiva comunal, por citar algunos. Pero
la toma de decisiones al interior de dichos 6rganos, requerird
de determinadas solemnidades y formalidades para considerar
que constituyen acuerdos validos, tales como: la existencia de
una convocatoria para la celebracion de la sesion, la presencia de
un numero de asistentes (miembros del érgano que sesiona) que
pueda determinar la instalacién valida del érgano, un nimero
minimo de votos a favor de las propuestas planteadas que conlleve
que el acuerdo ha contado con el respaldo de la mayoria de sus
integrantes y es determinante de la voluntad de la persona juridica;
asi como los documentos que sustenten la existencia valida de tales
acuerdos y aspectos formales que determinan su validéz.

Importancia de Inscripcion en el registro de Personas
Juridicas.

La mayor parte de persona juridicas ademas del acto constitutivo
contenido en el acta de asamblea general fundacional, requieren
para su reconocimiento legal cumplir con la inscripcién registral,
asi lo han establecido diversas normas de nuestro ordenamiento
juridico. Es con la inscripcion de su acto constitutivo en el Registro
de Personas Juridicas que goza de su reconocimiento tanto de la
personeria juridica propia, asi como de sus representantes erga
omnes, de alli la importancia de la funcién que cumple el Registro
en éste tema, lo que también influird en la seguridad de contratacion
que realice con terceros, reduciendo costos de transaccion.

Citando a Gunther Gonzales (2012, p. 898): “Con el registro se
elimina la incertidumbre de conocer si el grupo de personas ha
llegado a ser (o no) sujeto de derecho con capacidad propia. Ademas,
los terceros que se relacionan con la persona juridica pueden
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conocer o estar informados sobre los hechos internos de relevancia
para juzgar la capacidad, representacion y responsabilidad de la

persona juridica en su actuacion en el trafico”

Continua el autor sefialando que: “El Registro tiene la misién de
facilitar al publico el conocimiento de ciertos datos importantes
para el trafico, cuya investigacion seria dificil o imposible sin él.
En tal sentido, los actos que acceden en el Registro, al igual de lo
que ocurre en el ambito de las sociedades, son los hechos y actos de
significacion para la responsabilidad del colectivo, entre lo que se
encuentra en grado relevante la constituciéon misma, que constituye
el mecanismo a través del cual el grupo se reduce a unidad, con la
consiguiente responsabilidad auténoma de éste. Aqui, se advierte
claramente que este Registro nace para delimitar el sujeto a quien
se le anuda la responsabilidad patrimonial por las relaciones que
entable en el trafico, de tal suerte que se pueda conocer a ciencia
cierta si la responsabilidad se imputa a un comerciante individual,
a su conyuge dependiendo del régimen matrimonial, a un colectivo

de personas, a una persona moral separada de los socios, etc.”

De alli la importancia también que los segundos actos que obtienen
acogida registral, revistan una formalidad tal que otorgue seguridad

e inalterabilidad de los acuerdos adoptados por la persona juridica,
asi como su validéz.

Segundos Actos a Inscribir en el Registro de Personas
Juridicas.

Como premisa, es necesario precisar que con la inscripcién
de la constituciéon de la persona juridica, el Registro procede
a incorporar junto con su creacion, el estatuto que contiene las

2 Gonzales Barr6n, Gunther. Derecho Registral y Notarial. Tomo I. P4g. 898.
3 Op. Cit. Pag. 898-899
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normas que regulan su organizacion y funcionamiento, asi como el
nombramiento de sus primeros representantes legales configurados
por lo general en un consejo directivo o junta directiva. Cabe
resaltar que el estatuto es aprobado por la asamblea general de
asociados fundadores, donde éstos en uso de su libertad y dentro
del marco normativo, aprueban de manera voluntaria las normas
acordes a su realidad (manifestada por el nimero de integrantes
que la componen, las finalidades que persiguen, los medios con los
que cuentan) que permitiran que los 6rganos que la constituyen
puedan funcionar sin complicaciones.

Con la inscripcién del estatuto de la persona juridica, el Registro
incorpora en la partida registral un extracto de las principales
normas que la asamblea general y consejo directivo debera cumplir
para poder sesionar véalidamente y adoptar decisiones, esto a
través de los acuerdos de sus drganos colegiados, cuando haya la
manifestacion de voluntad de la mayoria de sus miembros. Es
necesario resaltar que al momento de calificar segundos actos en
el Registro de Personas Juridicas, el operador registral extiende
la calificacién al estatuto que obra archivado, a efectos de poder
realizar una calificacién integral del titulo que haya sido presentado.
Ahora, jcudles son los segundos actos susceptibles de inscripcion
en el Registro de Personas Juridicas que emanan de la voluntad
de la persona juridica?. En éste punto es necesario realizar una
revision de lo establecido el articulo 2025 del Codigo Civil, de lo
que se desprende:

o Las modificaciones de la escritura o del estatuto.

« Elnombramiento, facultades y celsacion de los administradores
y representantes.

» Ladisolucién y liquidacién.
En concordancia con tal marco normativo, el articulo 2 del

Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas, ha
establecido los siguientes actos:
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o El reconocimiento de persona juridica constituida en el
extranjero.

o El establecimiento de sucursales y todo acto inscribible
vinculado a éstas.

o El nombramiento de los integrantes de los érganos, de los
liquidadores y de los demas representantes o apoderados, su
aceptacion, remocion, suspension, renuncia, el otorgamiento de
poderes, su modificacion, revocacion, sustitucion, delegacién y
reasuncion de éstos, asi como los demas actos comprendidos en
sus regimenes.

o La disolucion, los acuerdos de los liquidadores que por su
naturaleza sean inscribibles y la extincion.

Exceptuando las modificaciones de estatutos o del acto constitutivo
que, para el caso de algunas personas juridicas no societarias
requiere la formalidad de escritura publica, y conforme la practica
registral lo refleja, el acto tipico cuya inscripcion es solicitada en
el Registro es el referido al nombramiento, remocién total o parcial
de juntas directivas, consejos directivos u otros representantes.

Formalidades de Titulo y Aspectos a Calificar en los
Segundos Actos en el Registro de Personas Juridicas.

Si nos remontamos a dos décadas atras, la calificacién en el
Registro de Personas Juridicas, de actos como el nombramiento
de juntas directivas, remocién de directivos —total o parcial-, por
sefialar algunos, constituian una labor ardua y que en gran medida
quedaba librada a la autonomia y criterio del Registrador, no
existiendo criterios de calificacién uniformes para la evaluacion de
tales actos, puesto que la misma sélo tenia como marco general las
disposiciones del Codigo Civil, que en su articulo 2028 del Codigo
Civil proporcionaba el marco normativo en relacién al tema que
abordamos, al establecer que:
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“Articulo 2028.- La constitucion de la persona juridica se inscribe
en el registro correspondiente a su domicilio.

No se requiere el otorgamiento de escritura publica para la
inscripciéon del nombramiento de representantes, mandatarios y
otorgamiento de poderes. Para su inscripcion basta la presentacion
de copia notarialmente certificada de la parte pertinente del acta en
que consta el respectivo acuerdo...”

En dicho contexto, lo tnico claro estaba dado por la presentacion del
acta de asamblea general, en copia certificada por notario publico;
sin embargo, la evaluacién de otros aspectos relevante como eran:
convocatoria, quérum, mayorias e inclusive el propio contenido
del acta quedaban librados al criterio del Registrador. Es asi, que
en muchos casos, era usual que un titulo de nombramiento de junta
directiva resultaba siendo voluminoso, por la presentacion de copia
certificada del acta de asamblea general -y en muchos de tales casos
la redaccién manuscrita de tal documento hacia incomprensible a
simple vista los acuerdos contenidos-, citaciones de convocatoria
con cargos de recepcion por cada asociado, o presentacion de recibos
de las emisoras radiales donde se publicit6 la convocatoria, copias
certificadas de todo el libro padron socios, relaciones firmadas
de asistencia, entre otros documentos. Todo lo que hacia de la
calificacion de tales actos una labor sumamente engorrosa.

Posteriormente en el afio 2000 la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos emitié la Resolucién 331-2001-SUNARP/
SN mediante la cual se establecieron criterios uniformes para la
calificacion registral sobre acreditacion de convocatorias y computo
de quérum en asambleas generales de Asociaciones y Comités.
Con tal resolucién se dio un gran paso en la labor de unificacién de
criterios, puesto que se establecid el uso de las declaraciones juradas
de convocatoria y quérum para acuerdos de asambleas generales de
asociaciones y comités, estableciéndose que la responsabilidad de
acreditacion de tales circunstancias correspondia en forma exclusiva
a los representantes o personas designadas por la ley o el estatuto, no
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siendo funcién del Registrador, quien sélo deberia verificar que tales
declaraciones hayan sido expedidas por el 6rgano competente.
Posteriormente mediante Resolucién N° 609-2002-SUNARP-SN
se extiende los alcances de resoluciones relativas a la aplicacion
de declaraciones juradas para la acreditacién de convocatoria y
quérum establecidas en la Resolucion N° 331-2001-SUNARP/
SN a otras personas juridicas, como son las Asociaciones Pro
vivienda, Cooperativas, Comunidades Campesinas y Empresas
Multicomunales. Ambas  resoluciones constituyeron un
importantisimos elementos en el camino de la unificaciéon de
criterios en lo que atafie a acreditacién de convocatoria y quérum
para asambleas generales, que posteriormente fueron cristalizados
en el Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas
No Societarias aprobado por Resoluciéon N° 086-2009-SUNARP/
SN, para finalmente ser considerado en el actual Reglamento de
Inscripciones del Registro de Personas Juridicas aprobado por
Resolucién N°038-2013-SUNARP/SN, que en sus articulos 16, 56 y
62, ha previsto las formalidades y requisitos que deben revestir tales
constancias. De igual forma el articulo 17 del referido Reglamento
ha establecido que el Registrador verificara convocatoria, quérum
y mayoria exclusivamente mediante los documentos previstos en
este Reglamento.*

El otro instrumento importante para la calificaciéon de los segundos
actos esta constituido por el contenido del acta del 6rgano colegiado,
que en suma contiene un resumen de todo lo acontecido en la
sesion y finalmente los acuerdos adoptados, que es lo que sustenta
el acto materia de calificacion y, a la postre sustenta la inscripcién.

4 Articulo16.-Constancias.

Lasconstanciasprevistasen este Reglamento se presentaranenoriginal oinsertaseninstrumento ptblico protocolar.
Las constancias indicardn el nombre completo, documento de identidad y domicilio del declarante.
Su contenido debe cenirse en cada caso a lo prescrito en este Reglamento y se presentardn con firma
certificada por notario, juez de paz cuando se encuentre autorizado legalmente, fedatario de algun
organo desconcentrado de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, consul peruano,
autoridad extranjera competente u otra persona autorizada legalmente para certificar firmas.
Las constancias previstas por este Reglamento tienen el caracter de declaracion jurada y son de responsabilidad
de quienes las expiden.
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El Cédigo Civil de 1984 no regul6 en ninguno de sus articulos el
contenido y formalidades del acta, tal vacio, generé que afos atras
se aplicara por analogia las disposiciones de la Ley General de
Sociedades, respecto al contenido de tal instrumento. Sin embargo,
posteriormente con la aprobacién en primer orden del Reglamento
de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas No Societarias
aprobado por Resolucion N°086-2009-SUNARP/SN, y actualmente
el Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas
aprobado por Resolucion N° 038-2013-SUNARP/SN, ha regulado
el contenido minimo del acta en su articulo 13.°

Respecto a la formalidad para la presentacion de las actas se ha
establecido como regla que las mismas deben estar certificadas
por notario publico, juez de paz en los casos establecidos por
disposiciones legales.

Finalmente, a efectos de otorgar mayor seguridad sobre la legitima
procedencia de las copias certificadas provenientes de notarias,
se ha establecido la presentacion cautiva de tales instrumentos
extra-protocolares, las que como regla deben ser presentados al
Registro unicamente por el notario publico que certifica las copias,
su dependiente acreditado, y en forma excepcional, a solicitud y
bajo responsabilidad del interesado, las copias certificadas pueden
ser presentadas y tramitados por persona distinta al notario o sus
dependientes. En tal supuesto, el notario al expedir el parte o la

5 Articulo 13.- Contenido minimo de las actas.
Para la inscripcion de los acuerdos contenidos en actas, el Registrador verificard que en éstas se consignen
como minimo la informacion siguiente:
a) El 6rgano que sesiond;
b) La fecha y hora de inicio y conclusion de la sesion;
¢) El lugar de la sesion, con precision de la direccion correspondiente;
d) El nombre completo de la persona que presidio la sesion y de la persona que actué como secretario.
e) Los acuerdos con la indicacion del numero de votos con el que fueron aprobados, salvo que se haya
aprobado por unanimidad, en cuyo caso bastara consignar dicha circunstancia; y,
f) La firma, de quien presidid la sesién y de quien actué como secretario, y, en su caso, las demds firmas que
deban constar en el acta conforme a las disposiciones legales, estatutarias, o a lo que acuerde el 6rgano que
sesione. Tratandose de actas en las que consten procesos electorales conducidos por drgano electoral deberd
constar la firma de los integrantes que asistieron, con la indicacion de sus nombres.

454 FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016



Liliana Colque Carcausto

copia certificada debe consignar en estos instrumentos el nombre
completo y nimero de documento de identidad de la persona que se
encargara de la presentacion y tramitacion; todo ello en mérito de las
modificaciones incorporadas en el Decreto Legislativo del Notariado.

En relacion al tema, es necesario también recordar que el
Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas
aprobado por Resolucion 038-2013-SUNARP/SN, contiene
diversas disposiciones que regulan el tema de la formalidad del
titulo que da lugar a la inscripcién de los segundos actos que
emanan de la voluntad de la persona juridica, asi como la forma
de salvar defectos en su redaccién o incongruencias en relacién al
libro que debe contener tales acuerdos. Es asi que en los articulos
6 al 16 proporciona reglas generales en relacion las formalidades.

4.1 CONVOCATORIA

Es necesario rescatar lo sefialado por Mario Seoane (2005,
p. 142): “’Las asambleas no son drganos permanentes, sélo
se reinen mediante convocatoria. Estas debe ser realizadas
de acuerdo con el articulo 85 del C.C. por el presidente del
consejo directivo, siempre que su mandato se encuentre
vigente en los casos previstos en el estatuto, cuando lo
acuerde dicho consejo directivo o cuando lo soliciten no
menos de la décima parte de los asociados, sin perjuicio de
ello, no es necesaria la convocatoria cuando se encuentran
presentes todos los asociados y aceptan tratar los temas
objeto de la agenda (asamblea universal)”*

Luis Aliaga (2009, p. 53) sefiala: “La convocatoria se refiere
a aquellos mecanismos previstos en el estatuto o la ley para

6 Seoane, Mario. Personas Juridicas. Principios Generales y su regulacion en la legislacion peruana. 2005. Pag.
142-143.
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hacer de conocimiento de los asociados la futura realizacién
de la asamblea general; a cuyo efecto deben tenerse en cuenta
el o los sujetos legitimados para convocar (quien), la forma
de comunicacién (c6mo), la agenda (objeto), los plazos de
anticipacion (cuando), el lugar de celebracion (dénde), etc.
En ese sentido, la convocatoria constituye un requisito
fundamental para la debida publicidad de la realizacion de la
asamblea general, del contenido de suagenday como tal esun
instrumento de proteccién de los derechos de participacion
de los asociados en la conformacién de la voluntad social,
cuya inobservancia acarrea la invalidéz de los acuerdos”’

42 QUORUM

El quérum constituye otro elemento de vital importancia
para poder determinar la validéz en la instalacién de una
asamblea, o sesién de otro drgano colegiado, pues esta
referido al nimero minimo de integrantes que haran posible
que se pueda instalar la sesién de dicho érgano de manera
valida, y una vez ello, pueda desarrollarse la sesion y arribar
a los acuerdos que estimare pertinentes.

Asi lo considera Luis Aliaga cuando sefiala “El quérum
puede definirse como el nimero de asociados minimo
necesario requerido por el estatuto o la ley para la validéz
de la instalacidn de la asamblea general de asociados, segun
diferentes criterios, tales como el orden de la convocatoria
(primera o segunda), la agenda, etc.®

7 ALIAGA HUARIPATA, Luis. Las Asociaciones. Andlisis Doctrinal, Legislativo y Jurisprudencial. 2009.Pag. 53
8 P Cit. Pag. 59
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4.3 MAYORIAS

A decir de Luis Aliaga (2009, pag. 62) “La mayoria puede
definirse como el numero de votos minimo necesario
requerido por el estatuto o la ley para la validéz de los
acuerdos adoptados en la asamblea general de asociados, en
funcion del tema de que se trate.

La asamblea general, reiteramos, como medio de expresion
de la voluntad colectiva e individual de los asociados, se
rige por el principio mayoritario, es decir, los acuerdos
validamente adoptados por la mayoria obligan a todos sus
miembros, incluidos los disidentes y los que no hubieran
participado en la misma™

V. Problematica en Torno a las Formalidades del Acta 'y
Constancias de Convocatoria y Quérum

De todo lo expuesto en éste articulo podemos apreciar cudl ha sido
el camino que se ha tenido que recorrer en el Registro de Personas
Juridicas para poder realizar la calificacion de actos cuyo sustento
se halla en documentos extraprotocolares, como son las actas
de asambleas generales o de otros érganos colegiados, asi como
para poder determinar que tales sesiones hayan sido celebradas
respetando todos los mecanismos establecidos en su estatuto o en
la ley previos y concurrentes con su celebracidn, es decir, contar
con una convocatoria valida, quérum legal, y que los acuerdos
arribados hayan contado con el voto de la mayoria que establece su
propio estatuto o la ley, de ser el caso.

Se puede apreciar el camino hacia lograr unificacién de criterios
en cuanto a las formalidades y requisitos que debian revestir los

9 P.Cit. Pag. 62.
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documentos presentados al Registro de Personas Juridicas al
solicitar lainscripcion de actos de ésta naturaleza, parala calificacién
de éstos actos, y asi lograr predictibilidad en tal evaluacion.

Con la aprobacién de las diferentes Resoluciones expedidas
por la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, los
Reglamentos de Personas Juridicas No Societarias y el actual
Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas, asi
como Precedentes de Observancia Obligatoria, se ha uniformizado
el contenido minimo que debe revestir el acta de una persona
juridica no societaria. Elementos basicos e indispensables que nos
proporcionan informacién minima para corroborar si la sesion
se celebr6 en la jurisdiccion del domicilio de la persona, la hora
de inicio para posibilitar la verificacion de si fue celebrada en
primera, segunda o ulteriores convocatorias y por ende determinar
la asistencia del quérum legal y estatutario; si las personas que
actuaron como presidente y secretario eran las llamadas a asumir
tal direccidn, la agenda a tratar, la que debe corresponder con la
convocatoria, asi como los acuerdos arribados, con detalle de
la votacion para poder verificar que contd con el respaldo de la
mayoria de asistentes. Asi como la correcta suscripcion del acta.

Asimismo, se ha establecido que la convocatoria y quérum sélo
pueden ser acreditados a través de las constancias respectivas
emanadas por el 6rgano con atribucién de convocatoria legitimado
conforme su estatuto, y para el caso de quérum por quien presidié
la sesion. De ésta manera se ha simplificado enormemente los tan
engorrosos documentos que eran presentados hace algunos afios.
Tales constancias formuladas en base a la declaraciéon formulada
por los representantes de la persona juridica, quienes en tal calidad
son los llamados a dar fe de la tales circunstancias e informacion, y
por tanto asumen la responsabilidad de lo declarado.

Es gracias a tales documentos que se ha permitido el acceso de gran
nimero de inscripciones en temas como nombramientos de juntas
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directivas por ejemplo, lo que ha permitido que muchas personas
juridicas reactiven su partida, y cuenten en la actualidad con una
representacion vélida ante terceros, proporcionando de ésta forma
seguridad en el desenvolvimiento de las actividades propias del fin
de la persona juridica, asi como en la contratacién que ésta pueda
realizar con terceros.

Sin embargo, no podemos negar también, como contrapartida,
que en algunos casos, requisitos tan simples como las constancias,
no pueden ser presentados al Registro, puesto que a pesar de
haberse realizado la sesién con una convocatoria real efectuada
por el presidente del consejo directivo, tal representante se niega
a firmar tales constancias, impidiendo de ésta manera que el titulo
pueda acceder al Registro, puesto que a pesar, de ser un documento
complementario para la calificacién, se torna en realidad en un
aspecto fundamental que sustenta el titulo.

Deigual forma, malos dirigentes se apropian delos libros propios dela
persona juridica, fraguando actas de sesiones que no se han realizado
y presentando constancias que sustentan tales sesiones fantasma.
Si bien, la responsabilidad del contenido de tales documentos
corresponde a ellos, es un tema que a la larga genera problemas y
atenta contra la seguridad juridica que tanto resguarda el Registro.
Este es un tema que como Sistema Nacional de los Registros
Publicos, debe ser evaluado y, siempre en procura de la seguridad
juridica, buscar mecanismos que refuercen y otorguen mayor
soporte a la acreditacion de acuerdos, convocatoria y quérum de
sesiones de 6rganos colegiados en personas juridicas.
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Introduccion

un rol trascendental dentro de nuestra sociedad. Dichas

instituciones han sido y son utilizadas como medios que
coadyuvan a la consecucion de los mas diversos fines. De esta manera, se
constituyen personas juridicas con el objeto de formar empresas, clubes
deportivos, entidades educativas, centros culturales, grupos religiosos,
organismos con fines altruistas, entre otros.

D esde el momento de su creacion, las personas juridicas juegan
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Dada la variedad de objetivos que llevan a las personas a crear este tipo
de entidades, los ordenamientos prevén diversas formas juridicas que
pueden ser escogidas por los fundadores al momento de su constitucion.

Asi, dependiendo del tipo adoptado, cada institucion podra desenvolverse
de acuerdo con un régimen legalmente determinado. Con ello, se
presume que la eleccion del modelo asociativo se realiza sobre la base de
los intereses y proyecciones iniciales de quienes lo fundan.

No obstante, con el pasar de los aflos, las personas juridicas sufren
variaciones. Producto de su desarrollo e interrelacién con terceros, estas
presentan nuevas necesidades, reformando sus intereses y objetivos, lo
cual las lleva a realizar ciertos cambios: aumentan y/o disminuyen la cifra
de su capital, cambian de nombre, modifican su objeto y fin social, entre
otros. Asimismo, se reorganizan, fusionan, escinden y/o transforman,
acomodando su estructura legal con la intencién de lograr sus objetivos
de una forma mas eficiente.

Dentro de este marco, la transformacién es una de las manifestaciones
de la reorganizaciéon social mediante la cual una persona juridica
cambia de tipo legal manteniendo su existencia. La transformacioén
es reconocida como herramienta legal en varios paises del mundo,
recibiendo diferentes tratamientos dependiendo del lugar donde se lleve
a cabo. Algunas legislaciones establecen pautas especificas para su puesta
en practica, y otras facultan a los miembros de las personas juridicas a
ejecutarla de la manera que resulte mas conveniente para sus intereses.
Por lo general, su aplicaciéon ha estado limitada al ambito societario, sin
embargo, dados los cambios en la economia y el desarrollo comercial,
desde hace algunos afios existe una tendencia a hacerla extensiva a todas
las personas juridicas en general.

En este contexto, el ordenamiento legal peruano se ha mostrado proclive

a la aplicacion de este modo de reorganizacion a todas las personas
juridicas nacionales. Asi, en el articulo 333 de la LGS establece que:
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“Las sociedades reguladas por esta ley pueden transformarse en cualquier
otra clase de sociedad o persona juridica contemplada en las leyes del Perti.
Cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica constituida en el
Perii puede transformarse en alguna de las sociedades reguladas por esta ley.
La transformacion no entrafia cambio de la personalidad juridica”

No obstante la claridad en la redaccién de la norma, en ciertos casos
especificos, existen marcadas discrepancias respecto a la aplicacion
del segundo parrafo de este dispositivo legal. Asi, por un lado para un
sector de la doctrina (en su mayoria juristas con formacién civilista)
no resulta del todo coherente que una entidad sin fines de lucro pase
a ser una persona juridica con finalidad lucrativa ya que implicaria
desnaturalizar su esencia. De otro lado, para otro sector de la doctrina
(abogados vinculados a asuntos comerciales) es totalmente posible la
transformacion de una asociacion en una sociedad, lo cual responde a
las exigencias del mercado y constituye una alternativa eficiente para el
desarrollo de las instituciones en beneficio general.

Finalmente, si bien no en calidad de precedente de observancia
obligatoria, la poca jurisprudencia registral que se ha generado al
respecto plantea una alternativa que intenta conciliar ambas posturas,
admitiendo tal transformacién con la previa liquidacién del patrimonio y
la transferencia del haber neto resultante a otra entidad analoga definida
en el Estatuto. Con ello, el Tribunal Registral habria creado un nuevo
concepto: “una transformacion con previa liquidacion del patrimonio’,
exigiendo requisitos que la Ley no establece.

En este contexto, resulta necesario ahondar en el analisis de si, en
nuestro pais, realmente es posible transformar una asociacién en una
sociedad, evaluando su pertinencia, viabilidad juridica y eficiencia a
fin de plantear una interpretacién acorde a nuestra legislacién; con la
finalidad de mitigar la incertidumbre juridica que existe sobre el tema.
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Posicion del Tribunal Registral respecto a la
Transformacion de una Asociacion en una Sociedad

El Tribunal Registral, desde la emisién de la Resolucién N°
147-2004-SUNARP-TR-T, de fecha 06 de agosto de 2004, ha
adoptado un criterio uniforme respecto a la posibilidad de la
transformacion de la asociacién en una sociedad, que si bien no
constituye un precedente de observancia obligatoria, direcciona el
criterio de los Registros Publicos en esta materia.

Asi, la Cuarta Sala del Tribunal Registral en la Resolucién Ne°
147-2004-SUNARP-TR-T, admite la transformacion de una
asociacion de transportistas en una sociedad anénima cerrada,
argumentando: “en estas circunstancias el patrimonio de la asociacion
es intangible, de tal suerte que para su transformacion deberd ddrsele
el destino previsto para la eventualidad de su liquidacién. Por tanto,
al faltarles el capital necesario para operar como sociedad mercantil,
los socios deberdn inevitablemente aportar para el capital inicial, sin
perder de vista el tipo societario de que se trate. En el titulo apelado,
los socios han aportado dinero en efectivo, el cual ha sido depositado
en su totalidad en una institucion bancaria; en consecuencia, se ha
satisfecho este requisito.

(...) por otro lado, queda pendiente el asunto sobre el destino final
del patrimonio existente, cuya cuantia debe constar en el balance
de transformacion de la asociacion al dia anterior a la fecha de la
escritura publica correspondiente, en aplicacion del articulo 339 de
la Ley. El balance tinicamente refleja el estado del patrimonio, es
decir, el haber neto en un momento dado. Este patrimonio neto
puede estar formado por bienes muebles e inmuebles, los cuales
deben ser entregados a las personas designadas en el estatuto de
la persona juridica en proceso de transformaciéon. De acuerdo al
articulo 98 del Cédigo Civil, el patrimonio neto debe pasar a las
personas o instituciones con fines analogos a la asociacién. En
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consecuencia, cuando se trata de una asociacién, en la escritura
publica de transformacion tendra que precisarse el destino final
dado a los mismos, segin como se haya estipulado en el estatuto.”
Con este mismo criterio, el Tribunal Registral en la Resolucién
N° 633-2004-SUNARP-TR-L, sefiala que si bien “El patrimonio
de la asociacion es intangible, no obstante esta circunstancia no
se constituye en una barrera infranqueable que impide de manera
absoluta la transformacion. En este supuesto, al patrimonio de la
asociacion debe ddrsele el destino previsto en su estatuto para el caso
de su eventual liquidacion y los nuevos aportes para el capital inicial
de la sociedad mercantil”

Comentando estas resoluciones Espinoza (2012), refiere que resulta
curjosa la posicién que asumen los vocales del Tribunal Registral,
que admiten la transformacién de una asociacion de transportistas
en una sociedad anénima cerrada, siempre y cuando se aplique el
“patrimonio neto” a lo acordado en el estatuto de la asociacién y
que los (ahora) socios hagan un nuevo aporte, ya que el patrimonio
de la asociacién no puede ser trasladado. Agrega que, no cabe la
situacién que se configure un “haber neto resultante”, ya que no
hay liquidacién del patrimonio y por consiguiente, tampoco la
posibilidad de aplicarlo a lo previsto en el estatuto. Los vocales del
Tribunal Registral al crear la nueva figura de “transformacién con
liquidaciéon patrimonial” han advertido que al transformarse la
asociacion en sociedad (y transferir el integro de su patrimonio)
se estarfa desvirtuando su original finalidad no lucrativa y
contraviniendo el mandato imperativo del Art. 98 del Coédigo
Civil, por ello, en los hechos no admiten la transformacién sino la
extincion de la asociacion para poder crear una sociedad.

No obstante, en la resolucion N° 1317-2013-SUNARP-TR-L' de
fecha 14 de Agosto de 2013, el Tribunal Registral continua con

1 Uno de los dltimos pronunciamientos del Tribunal Registral sobre el tema.
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el criterio asumido en las anteriores resoluciones afirmando que
“en tanto no existe impedimento legal para la transformacion de una
asociacion civil en sociedad andénima, ello tendrd acogida registral,
siempre que los bienes que conforman el patrimonio de la asociacion
sean destinados al fin contemplado en el estatuto, en aplicacion
analdgica de lo previsto en el articulo 98 del Cédigo Civil, salvo no
exista haber neto remanente”.

Implicancias Juridicas Advertidas en la Posicion del
Tribunal Registral

En este punto es importante analizar la posicion del Tribunal Registral
a partir de las definiciones doctrinarias y legales de las figuras
juridicas involucradas: transformacion, asociacién y sociedad.

2.1. Dela Definicion de Transformacion:

Para RIPERT (como se cité en Richard y Muifio, 1997)
transformar, en derecho societario, implica el cambio por una
sociedad de su tipo social, o sea, su regulacién constitutiva,
sin alterar su personalidad, normalmente exigido por
razones técnico-econémicas para un mejor cumplimiento
del objeto social. Es decir, lo tinico que cambia es la forma
societaria (su tipo), sin que cese una sociedad y comience
otra. Afirma que en la transformacion de la sociedad subsiste
la persona moral: “el patrimonio se transmite integramente
o mejor dicho, no hay transmision sino simple modificaciéon
en el modo juridico de explotacion. (p. 820)

Ricardo Beaumont Callirgos (1998) refiere que la
transformacién es un medio legal que permite cambiar
la forma de la persona juridica evitando el largo camino
que significaria acordar la disoluciéon de una, liquidar
su patrimonio y registrar su extincién para luego, recién
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entonces, fundar o constituir la deseada. Refiere que se trata
de un puente o camino que permite mudar de un status
legal, a otro, en forma directa, y por supuesto, sin cambio de
la personalidad juridica. (p.639)

Para Ulises Montoya Manfredi (2004) la transformacion es
el acto por el cual se cambia la estructura juridica de una
sociedad evitando un proceso dilatado y costoso que puede
afectar el crédito de la compaiiia, como es el de disolver la
sociedad existente y crear otra nueva.(pp. 363-364)

Al respecto, Roberto Mantilla Molina (2001) afirma que
desde el punto de vista doctrinal, si lo que, en esencia,
justifica la personalidad de las sociedades es la existencia de
un patrimonio destinado a un fin, no seria légico considerar
extinguida una persona y creada otra, si subsisten el mismo
patrimonio y el mismo fin. (p. 243)

Entonces, de los argumentos expuestos, debemos considerar
que la transformacion conlleva a la subsistencia de la misma
persona juridica, con las mismas personas como socios (o
asociados), y con el mismo patrimonio; la transformacién
sélo implica un cambio de forma juridica; es decir, hay dos
elementos basicos que necesariamente se mantienen en
toda transformacion: el patrimonio y los asociados, aunque,
se respeta el derecho de separacién de socios. Este es el
precepto que ha sido recogido en el ultimo parrafo del Art.
333 de la Ley de Sociedades segtin el cual “la transformacion
no entrafia cambio de la personalidad juridica’.

Si la persona juridica no cambia entonces las relaciones
juridicas de las que es parte no varian, tanto si es deudora
o acreedora como si es titular de derechos reales o de otro
tipo. Tales relaciones juridicas se mantienen tal cual fueron
pactados originalmente. He alli, precisamente, la utilidad

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 467



;Es realmente posible transformar una asociacién en una sociedad?, Analisis de la
posicion asumida por el Tribunal Registral

practica y la funcionalidad del concepto de transformacion.
Recordemos que el patrimonio estd compuesto por activos
y pasivos, es decir obligaciones, deudas, créditos, etc. que
deben mantenerse en las mismas condiciones sefialadas en
los contratos originales de los cuales emanan.

Asi,laidea dela transformacion es que las relaciones juridicas
que la organizacion a transformarse tenga se mantienen en
el tiempo, pues no tienen por qué variar. El simple cambio
de forma no afecta pues a las relaciones juridicas de que sea
titular la sociedad transformada: cambia el tipo y permanece
el sujeto de derecho.

Ahora bien, de los argumentos esgrimidos por el Tribunal
Registral en las resoluciones antes citadas; se aprecia
que, para que opere la transformacién se exige que las
obligaciones asumidas por la asociacién se den por vencidas
y se paguen antes del vencimiento del plazo, o que los
bienes de los cuales la asociacion sea titular se adjudiquen
y se transfieran; es decir, obliga a la asociacion a iniciar un
procedimiento de liquidacién. Este es un procedimiento
equivocado; toda vez que, en la transformacién no hay
liquidacidn, eso se deduce de su propia definicién, como ya
quedd explicado anteriormente. Esta exigencia no se ajusta
a nuestro ordenamiento juridico; puesto que, contraviene
a la doctrina asumida en la figura de la transformacién. La
solucién propuesta por el Tribunal Registral no involucra
una transformacion, en realidad se trata de una liquidacién
(extincién en la practica) de una persona juridica y la
constitucion de una nueva.
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2.2. Del Impedimento Legal: Analisis de los Articulos 80, 91y
98 del Cédigo Civil

De admitirse la transferencia del patrimonio de la
asociacion al capital social de la sociedad resultante de la
transformacion, se vulneraria los articulos 80, 91 y 98 del
Cddigo Civil, que prohibe que los asociados se distribuyan
las ganancias y/o el haber neto resultante de la liquidacion.
Asi pues, analicemos cada uno de los dispositivos legales
antes citados para determinar sus alcances.

“Articulo 80: La asociacién es una organizacion estable de
personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través de una
actividad comiin persigue un fin no lucrativo.” (el subrayado
y negritas es nuestro).

Para nuestro caso, de esta definicién nos interesa delimitar de
manera clara lo que entendemos por “fin no lucrativo’, pues
no pocas veces se ha llegado a interpretaciones errdneas.
Asi pues, el que una persona juridica sea o no lucrativa no
depende de la actividad que realice, sino de la manera cémo
sus miembros se relacionen con ella; esto es, si buscan en la
realizacion de las actividades un beneficio propio a través
del reparto de utilidades, sera lucrativa; pero si buscan
conseguir fondos para dedicarlos a realizar su fin social, sera
no lucrativa. Por ejemplo, si una asociacién tiene por fin
difundir la cultura juridica organizando eventos académicos,
es logico que dicha asociacién cobre por los seminarios,
cursos o congresos organizados a precios que le permitan
tener suficientes excedentes para seguir organizando dichos
eventos. En este caso, la asociacién no podra repartir los
excedentes generados entre sus miembros, pero si podra
dedicarlos a continuar difundiendo la cultura juridica.
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Es asi que, la asociacidn, al perseguir un fin no lucrativo,
podra realizar actividades econdémicas que generen
excedentes, pero no podra repartirlos entre sus miembros
sino que habra de destinarlos a alcanzar su fin?.

“Articulo 91: Los asociados renunciantes, los excluidos y los
sucesores de los asociados muertos quedan obligados al pago
de las cuotas que hayan dejado de abonar, no pudiendo exigir
el reembolso de sus aportaciones.”

Conforme a este dispositivo legal, considerando que los
aportes de los asociados pasan a formar parte del patrimonio
de una persona distinta a sus miembros, entregados o
efectuados los aportes, los asociados no tendran derecho a
pedir reembolso alguno. Es asi que, uno de los rasgos que
definen a la asociaciéon es que inclusive a su disolucion, el
haber neto resultante puede ser entregado a cualquier persona
natural o juridica, pero de ninguna manera a quienes hayan
sido sus integrantes. En este sentido, aunque el patrimonio
se forma con las aportaciones y cuotas de los socios, no es,
en principio, propiedad expectante de ellos, pues cuando
se disuelve la asociacién - a diferencia de las sociedades-su
destino habitual no es el reparto entre los socios.

“Articulo 98: Disuelta la asociacion y concluida la liquidacion,
el haber neto resultante es entregado a las personas designadas
en el estatuto, con exclusion de los asociados. De no ser posible, la
Sala Civil de la Corte Superior respectiva ordena su aplicacion a
fines andlogos en interés de la comunidad, déndose preferencia
a la provincia donde tuvo su sede la asociacion.”

2 De este mismo criterio es el Tribunal Registral segin lo expuesto en la Resolucion: 079-2016-SUNARP-TR-L de
15/01/2016. FINES NO LUCRATIVOS: Los fines no lucrativos de una asociacion determinan que sus integrantes
no puedan repartirse las utilidades o ganancias obtenidas como consecuencias de sus actividades ni que éstos tengan
derecho al haber neto resultante luego de su disolucién; sin embargo, ello no impide que la asociacion pueda realizar
cualquier tipo de actividad econdmica o mercantil.
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Este articulo es una consecuencia del principio de que las
asociaciones son “personas juridicas no lucrativas’, y esto
significa que “los excedentes” en ningun caso debe ser
entregado, ni distribuido entre los asociados. Bajo este contexto,
para Gonzales Barrén (2009) el fin no lucrativo es visualizado
en dos momentos dentro de la vida de la asociacion:

Luego del ejercicio econdmico anual. Es decir, una vez
transcurrido el aflo de desempefio de la asociacién en sus
actividades, ésta puede arrojar un balance general positivo.
En caso de ser asi, estas “utilidades” no son redistribuidas
entre los asociados, sino que son incrementadas ejercicio tras
ejercicio para el cumplimiento de las finalidades sociales.
Al momento de la liquidacién de la asociacion. Este es el
momento final, cuando tras una declaracién de disolucién se
realiza “la liquidacion’, es decir, el pago de los pasivos, hasta
obtener un remanente final. En caso de ser éste positivo, en
ningun caso se redistribuye entre los asociados, sino que son
entregados a las personas designadas en el estatuto, o en su
defecto a quien instituya el magistrado competente. (p.476)
En este sentido, entre los principales argumentos existentes
en contra de la transformaciéon de asociaciones en
sociedades destaca el supuesto hecho de que se atenta contra
la “naturaleza” no lucrativa de aquellas. Un sector de la
doctrina considera que la adquisicion de fin de lucro por
parte de una entidad que originariamente carecia de este,
constituye una violacién a las bases formantes de dichas
instituciones. En atencién a las normas analizadas se puede
afirmar que convertir una asociaciéon en sociedad constituye
un acto no acorde a nuestra legislaciéon en la medida que
implica la distribucién de los bienes del ente no lucrativo
entre sus miembros.

De esta misma posiciéon es el Tribunal Registral, que
admitiendo la imposibilidad de distribuir el haber neto
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resultante de la liquidacién del patrimonio de la asociacion
entre sus miembros, condicionala posibilidad de transformar
unaasociaciénenunasociedad, creandouna “transformacioén
con previa liquidacién del patrimonio’, pues refiere que la
transformacion sélo sera posible siempre que los bienes que
conforman el patrimonio de la asociacion sean destinados al
fin contemplado en el estatuto, en aplicacion analédgica de lo
previsto en el articulo 98 del Cédigo Civil.

No obstante de acuerdo a lo analizado, la figura creada por
el Tribunal Registral no es una transformacion, sino una
liquidacidn, disolucion y extincién de una persona juridica
y la posterior creaciéon de una nueva.

2.3. La Transformacion de Asociacion en Sociedades Violenta
los Intereses del Estado, el cual otorga a la mayoria de las
Asociaciones Beneficios Tributarios

Conforme refiere Salazar Gallegos (2004) en el transcurrir
de la vida de una asociacidn civil, esta adquiere una serie de
bienes, recibe donaciones, se ve beneficiada por mecanismos
de exenciones de obligaciones tributarias y créditos
preferenciales; y es en estos supuestos que su transformacion
en una sociedad transgrediria los intereses del Estado.

Por sus caracteristicas (sin fines de lucro) dentro del marco
regulatorio del Impuesto a la Renta, el Estado ha concedido
Inafectacién para las fundaciones y entidades de Auxilio
Mutuo (inc. by c del Art. 18 del TUO de la Ley del Impuesto
ala Renta); y una exoneracion del impuesto ala renta (Inciso
b del art. 19° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta)
hasta el 31 de Diciembre del 2018’ a los ingresos que

3 Nuevo plazo establecido segtin Ley N° 30404, publicada el 30 de Diciembre de 2015.
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perciban las fundaciones y asociaciones sin fines de lucro
siempre que estos se dediquen a actividades de beneficencia,
asistencia social, educacién, cultural, cientifica, artistica,
literaria, deportiva, politica, gremiales y/o vivienda; siempre
que dichos ingresos las destinen a sus fines especificos en
el pais; no la distribuyan directa o indirectamente entre
sus asociados, y que en sus estatutos esté previsto que su
patrimonio se destinara (en caso de disolucién) a cualquiera
de los fines sefialado precedentemente; y ademas deben
solicitar su inscripcion en la SUNAT.

El incumplimiento de uno de los requisitos dara lugar a
presumir sin admitir prueba en contrario, que la totalidad
de las rentas han estado gravado con el Impuesto a la Renta.

En lo referido al impuesto general a las ventas (IGV), se
sobreentiende que estos tipos de organizaciones obtienen
ingresos provenientes de cuotas de asociados, recepcién de
donaciones, actividades sociales, etc., y por el lado del gasto,
sus conceptos se enmarcan en entrega de donaciones, gastos
en actividades relacionada a sus fines, es por ello que, algunas
de las posibles operaciones que realicen para el desarrollo
de sus fines se encuentran descritos como operaciones no
gravadas con este impuesto al valor agregado (inciso b), e).1,
g) yk) delarticulo 2 del TUO de la Ley del IGV).

En este sentido, de admitir la transformacidn de asociaciones
en sociedades se atentaria contra los intereses del Estado, en
la medida que esta renunciaria a percibir ciertos ingresos
por un propésito que devendria discordante con los fines de
la Ley del Impuesto a la Renta. Asi, la transformacién de la
persona juridica sin fines de lucro en una entidad de tipo
societario haria que esta deje de cumplir con los requisitos
exigidos por la ley, habiéndose ya favorecido a causa de la
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exoneracion. Con ello la trasformacién podria ser realizada
para burlar las normas tributarias, utilizando la figura de la
asociacion como una forma de acumulacion de riquezas, las
cuales serian posteriormente aprovechadas en el contexto
de una actividad lucrativa (teniendo en cuenta que el
patrimonio se constituye por bienes tangibles e intangibles).

2.4. Analisis de casos especiales de transformacion de Personas
Juridicas sin fines de lucro en Sociedades Autorizadas
Expresamente por Ley:

Habiendo quedado explicado hasta este punto que no es
procedente juridicamente la transformacion de una asociacién
a una sociedad mercantil, queda pendiente responder el
aparente cuestionamiento a esta tesis por la existencia en
nuestro pais de casos especiales donde por mandato legal si
resulta procedente la transformaciéon de algunas personas
juridicas sin fines de lucro en sociedades. No obstante,
considero que esta situacion no hace sino corroborar la tesis
planteada, reafirmando que por regla general se encuentra
prohibida la transformacion de la asociacion en una sociedad;
resultando por ello necesario que, en casos concretos
previamente establecidos, paulatinamente se haya venido
expidiendo normas especiales que permite la transformacion
de algunas personas juridicas sin fines de lucro en sociedades,
teniendo en cuidado incluso de regular en cada caso el
procedimiento especial a seguir. Analicemos cada caso.

2.4.1. De las Instituciones Educativas: El articulo 4° de la
Ley de Promocién de la Inversion en la Educacion,

Decreto Legislativo N° 882, prescribe:

“Las Instituciones Educativas Particulares, deberdn
organizarse juridicamente bajo cualquiera de
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las formas previstas en el derecho comun_y en el
régimen_societario, incluyendo las de asociacion
civil, fundacion, cooperativas, empresa individual de
responsabilidad limitada y empresa unipersonal”.
Asimismo, la segunda disposicién transitoria de
dicha Ley precisa que:

“Las Instituciones Educativas Particulares, bajo el
ambito del Ministerio de Educacion, constituidas y
autorizadas antes de la vigencia de la presente Ley, se
rigen por las disposiciones de ésta.

Dichas Instituciones  podrdn  reorganizarse o
transformarse en cualquier otra persona juridica
contemplada en el Articulo 4° de la presente Ley.
Mediante Decreto Supremo se establecerd el plazo,
procedimiento y condiciones a fin que la indicada
reorganizacion o transformacion se considere una
distribucion para efectos tributarios.”

En efecto, al amparo del Decreto Legislativo N° 882,
se ha buscado dar mayor flexibilidad a la prestacién
de los servicios educativos, permitiendo que tengan
caracter lucrativo o no. En este sentido, se franquea
y atrae la inversion de recursos al sector educacion,
otorgando las garantias necesarias para ello, y
permeabiliza la posibilidad de generar excedentes
que luego puedan ser distribuibles entre aquellos que
hayan considerado que emprender empresa educativa
en el Perd es un tema rentable, en el mas amplio
sentido de la expresion. Evidentemente, este criterio
se aplica también a las personas juridicas educativas
que, antes de la ley en mencién, se constituyeron
(bajo la vigencia de la Constitucién de 1979) como
personas juridicas sin fines de lucro y que, en virtud
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de la actual constitucion (que no establece limitacion
alguna) y segunda disposicion transitoria ya citada,
tienen la posibilidad de transformarse.

2.4.2. De la Bolsa de Valores: En efecto, la Ley 27649, Ley
que modifica el Decreto Legislativo N°© 861, Ley del
Mercado de Valores, del 21 de enero de 2002, en su
primera disposicion transitoria y final, establece que:

“Las bolsas de valores podrdn transformarse en
sociedades anénimas previo acuerdo de la asamblea
de asociados.

El capital social inicial de las bolsas de valores
transformadas estard constituido, ademds delos aportes
adicionales que puedan ser necesarios para alcanzar el
monto minimo que corresponda, por la diferencia entre
los activos y pasivos reajustados a valores de mercado
conforme constan en la contabilidad debidamente
sustentados segiin balance auditado al ultimo dia
del mes anterior a la fecha de su transformacion que
elaborardn las bolsas de valores para este efecto, el cual
debe ser aprobado por la asamblea de asociados que
aprueba la transformacion.

Dicha diferencia se destina en su totalidad a integrar
el capital de la sociedad transformada, aun en el caso
de que exceda del monto minimo fijado por esta Ley.
El balance de que trata el pdrrafo anterior deberd
contar con un dictamen sin salvedades emitido por dos
(2) sociedades de auditoria independientes.

Los asociados de la Bolsa a la fecha del otorgamiento
de la escritura publica de transformacion reciben por
un certificado de participacion acciones con derecho
de voto.

Los demas titulares de certificados de participacion
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a dicha fecha reciben acciones sin derecho a voto;
de la misma manera se procede con los certificados
de participacion adicionales de los que pueda ser
titular una sociedad agente con autorizacion de
funcionamiento vigente”.

Es en atencion a esta norma expresa que la Bolsa
de Valores de Lima, que era una asociacion, se
transformo en una sociedad anénima.

De los Clubes Deportivos de Futbol Profesional:

Mediante la Ley N° 29504, que promueve la
transformaciéon y participacion de los clubes
deportivos de futbol profesional en sociedades
anonimas abiertas, del 30 de enero del 2010, también
se permite la transformacion de los clubes deportivos
en sociedad anénima. En el articulo 5 se delimita su
naturaleza juridica de la siguiente manera:

“Los clubes deportivos de futbol profesional se
organizan bajo la forma de sociedades andnimas
abiertas o asociaciones civiles, conforme a la Ley
General de Sociedades y al Cédigo Civil. Se incorporan
a la respectiva lign y a la Federacion Deportiva
Nacional, seguin lo dispongan los estatutos de estas
ultimas.

Los estatutos de las sociedades andnimas y de las
asociaciones civiles establecen una comision de
ética y una comision de auditoria. Los miembros de
ambas comisiones no pueden desemperiar cargos en
el directorio, en la gerencia ni en otras sociedades
vinculadas”. (el subrayado es nuestro)
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Por otro lado, en el articulo 10 se detalla el
procedimiento de la transformacién de la siguiente
manera:

“Las asociaciones existentes aportan el patrimonio
neto delasactuales asociaciones ala nueva personeria
juridica a crearse, de modo tal que la asociacién se
convierte en un socio de la nueva sociedad.

El reglamento determina las acciones necesarias para
la valoraciéon y emision de acciones representativas
del capital que correspondan al patrimonio de las
asociaciones.

El procedimiento de transformacién se efectua
conforme a la Ley General de Sociedades”

En consecuencia, del andlisis de estos dispositivos
legales se entiende como refiere Espinoza (2012) que:

a. Laasociacién de ftitbol no se disuelve.
La asociacién se integra a una sociedad anénima
c. Laasociacion, en su calidad de socio, aporta todo
su patrimonio.

2.4.4. Delas Caja Municipales de Ahorro y Crédito:

La decimocuarta disposicion transitoria de la Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Orgédnica de la Superintendencia de Banca
y Seguros, Ley N° 26702, dispuso que las CMAC
debian pasar de ser asociaciones civiles a convertirse
en sociedades andnimas. Ello, en un plazo que no
excediera de doce meses contados a partir de la
entrada en vigencia de la mencionada norma (10 de
diciembre de 1996) y sin tener que cumplir con el
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requisito de pluralidad de accionistas. Su objetivo era
el de asegurar la continuidad y solidez de las CMAC
y asi, conservar a estas en un sistema conjunto de
cobertura nacional y la sostenibilidad de este en un
mercado mds competitivo en el futuro.

La Resoluciéon SBS N° 410-97, Reglamento de la
conversion, no determin6 cudl era el destino que
debia seguir el patrimonio de las entidades sin
fines de lucro transformadas. No obstante, en la
practica se hizo efectivo el principio de continuidad
de la persona juridica y con ello la de sus derechos
y obligaciones. Asi, toda vez que una CMAC era
transformada en una sociedad anénima, esta podria
conservar en sus arcas los bienes que habia adquirido
mientras actud bajo el ropaje del ente no lucrativo.

Respecto a estas excepciones, Juan Espinoza (2012)
hace la siguiente interrogante cuya respuesta vale la
pena compartir literalmente para la reflexion:

;Se puede decir que se trata de tantas excepciones que
no confirman la regla? En mi opinion, no. Justo porque
lareglade prohibicion de transformacion estd contenida
en el art. 98 c.c. (si se interpreta teleolégicamente)
y el art. 333 LGS establece claramente que cabe la
transformacion ‘cuando la ley no lo impide”. Esta
conclusion es imperativa si se hace una interpretacion
sistemdtica de ambos textos legales. En atencion a ello,
se van dictando paulatinamente leyes que permiten
(en casos puntuales) la transformacion de asociaciones
en sociedades (p. 174).
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A Manera de Conclusion

El consenso en este asunto parece una tarea titanica; por lo que
asumiendo criterio, considero que, el Tribunal Registral orientando
suactuar al respeto de nuestra normatividad juridica debe reflexionar
que, en nuestro ordenamiento juridico no resulta procedente que una
asociacion se transforme en una sociedad; en la medida que existe el
impedimento legal referido en el segundo parrafo del articulo 333
de la Ley General de Sociedades, el cual se encuentra en la propia
naturaleza no lucrativa de las asociaciones, establecida en el articulo
80° del Codigo Civil y complementado ademas en el contenido de los
articulos 91° y 98° de este Cuerpo Legal.

Asi, este tipo de reorganizacion conllevaria que los integrantes de
una asociacion se beneficien directivamente con el patrimonio
de esta persona juridica, posibilidad prohibida por ley. Entonces,
las diferencias estructurales existentes entre ambos tipos de
organizaciones, constituyen el obstaculo juridico que imposibilita
que se viabilice la transformacion.

Es menester, realizar un andlisis integral a nuestra normatividad;
comprendiendo que, el impedimento legal preceptuado en el articulo
333 de la Ley General de Sociedades no debe ser necesariamente
expreso y literal, sino que dicho impedimento puede inferirse. En
efecto, este articulo no debe leerse de manera aislada, sino a la luz de
la definicion legal de transformacion y de las normas del Cédigo Civil,
principalmente de los articulos 80, 91 y 98 del Cédigo Civil, los cuales
recogen normativamente el elemento no lucrativo de la asociacion.

La transformacién, con previa liquidacion del patrimonio,
asumido por el Tribunal Registral en realidad implica extinguir una
persona juridica (la asociacién) y crear una nueva (la sociedad);
desnaturalizando de esta manera la definicién y finalidad de la
transformacion que supone la permanencia de la misma persona
juridica; y por ende, la subsistencia de sus miembros, derechos,
obligaciones y patrimonio (que incluye activos y pasivos).
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Finalmente tengamos presente que de admitir la transformacion
de asociaciones en sociedades se atentaria contra los intereses del
Estado, en la medida que esta renunciaria a percibir ciertos ingresos
por un propdsito que devendria discordante con los fines de las
normas tributarias.
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I1. Breve Reseiia Historica sobre el derecho al mar. III. Lo que establecia
la constitucion de 1933. IV. Soberania y Jurisdiccion. V. Interés Nacional.
VI. La Constitucién de 1979 y el concepto de Territorio Maritimo o
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Conclusiones.

Palabras Claves: Convencién del Mar. Doscientas Millas marinas. Interés
Nacional Geopolitica. Mar Territorial.

Introduccion

Cuanto sabemos realmente sobre la Convenciéon del Mar? Con
asombro y sin respetar la memoria del gran héroe nacional, una
conocida revista' no hace mucho publicé una entrevista apdcrifa a

1 Revista CARETAS N° 1992. Publicado el 6 de setiembre de 2007. Aiio LVI. pp. 18-19.
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Mar Territorial, 200 Millas y Convencién del Mar. ;Debe adherirse el Perti a la
convencién del Mar? Aproximacion a un estudio sobre la convencién del mar y un
breve anilisis sobre la Geopolitica y el Interés Nacional.

Miguel Grau en la cual le atribuyen afirmaciones a favor de la adhesion a
la Convencion, que avergonzarian al propio Gran Almirante si estuviera
vivo. La manera como algunos pontifican sobre el tema, y la importancia
nacional que la adhesion a la Convenciéon significa, motiva revisar
dicho concepto, pues se trataria de generar una corriente de opinién?
pretendiendo convencer a la opinién publica, al ciudadano comun y al
no especializado sobre las bondades de adherirse’ a una Convencién que
pudiera no convenir a los intereses de nuestro pais.

Por ello, en esta investigacion analizaremos* si resulta conveniente para
nuestro pais adherirse o no a la Convencion del Mar; y si la Tesis de las
200 Millas de Bustamante y Rivero ha dejado de ser tesis al incorporarse
al derecho nacional como decreto supremo y luego como norma
constitucional; para ello analizaremos ademas las Constituciones de
1933, 1979y 1993.

Al final de la lectura, usted podra tener un panorama claro sobre el tema
y decidir si estd de acuerdo con la posicién de quienes pretenden que el
Pert se adhiera a la Convenciéon del Mar que establece 12 millas de mar
territorial (con lo cual el Peru tendria un mar territorial de 12 millas) o
simplemente decide mantener una posicion discrepante con ella.

I. Argumentos a favor dela Adhesion ala Convencion del
Mar.

Argumentos que sustentan la posicién para que el Pert se adhiera
a la Convencion del Mar:

2 Por ejemplo, ahora hasta especialistas en farandula como Fernando Vivas (El Comercio On line, Lun 03.FEB.2014)
opinan sefialando que es una posicion patriotera no firmar la Convemar (menos distingue entre lo que es firma
y adhesidn; tampoco que no sean parte de ella EE.UU. Israel, Venezuela, entre otros paises).

3 La Convencion del Mar (Convemar) estuvo abierta para la firma hasta el 10 de diciembre de 1984 en el Ministerio
de Relaciones Exteriores de Jamaica y, asimismo, desde el 10 de junio de 1983 hasta el 10 de diciembre de 1984
en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York (articulo 306 de la Convencion). Posteriormente quedé abierta
a la adhesion de los demds Estados y entidades mencionadas en el articulo 305 de la misma. Entré en vigor el
16/11/1994, por lo que en sentido técnico, se entiende que cerrado el periodo de firmas, queda tnicamente la
adhesion.

4 Debemos indicar que la opinién aqui vertida se hace a titulo personal.
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o Se debe firmar la Convencién porque cuenta con la adhesion
mayoritaria de los paises industrializados.

o Las200 millas aprobada por D.S. N° 781 de 1951 expedida por el
presidente José Luis Bustamante y Rivero encierra un problema
porque tal tesis era en la fecha de su publicacién inimaginable
para el derecho internacional clasico que pregonaba la tesis
del tiro de cafién o 3 millas. La dificultad de esa tesis surge
cuando se trataba de definir en qué consistian esas 200 millas.
Si bien Bustamante y Rivero sostuvo en 1954 que las 200
millas sefialadas en el decreto supremo era el mar territorial,
su Ministro de Relaciones Exteriores (Enrique Garcia Sayan),
quien también suscribi6 la norma, sostuvo que era otra cosa
“que se trataba de una zona especial creada para la proteccion
de determinados recursos naturales que favorecian al Estado”;
al existir en el derecho internacional clasico 2 zonas en el mar
(mar territorial y alta mar) era casi imposible sostener una
tercera zona’. En buena cuenta, esta tesis de las 200 millas tiene
un tinte patriotero siendo errada en sus alcances, lo que ha
postergado hasta ahora la adhesion a la Convencion del Mar.

o Latesis territorialista de las 200 millas, interesante en la década
del "50 es hoy en dia no sdlo indtil, sino obsoleta y hasta
contraproducente.

o La Convencién del Mar refleja hoy en dia las normas
internacionales de otros paises en cuanto al mar territorial de
12 millas y a la Zona Econémica Exclusiva de 200 millas.

5 Cuando el Presidente Bustamante y Rivero, expidié el decreto supremo que ampliaba a 200 millas el mar
territorial y establecia la defensa de sus recursos, existian doctrinalmente 2 conceptos: el mar territorial y alta
mar, este iltimo quedaba fuera del mar territorial, de alli que expresara en distintos foros que las 200 millas del
decreto supremo eran el mar territorial; por lo que debe haber mucha confusién conceptual en quienes sostienen
el argumento de la 3ra Zona a la que denominan zona especial. No existia cuando se expidio el aludido decreto
supremo. En realidad, es la Organizacion de la Unidad Africana, quien en mayo de 1973 (cuando ya se discutia
la 3ra Conferencia sobre el Derecho del Mar), la que declara como “Zona Econdmica de cada Estado a las 200
millas marinas contiguas a sus costas” y que con leves modificaciones es la que ha adoptado la Convencion
del Mar. Como vemos, la tesis ahora de la tercera zona saldria ademds del argumento del referido Ministro, de
quienes sostienen esta version muchos afos después de la expedicion del decreto supremo del mar territorial, y
no del presidente Bustamante y Rivero quien ha sido terminante en su posicion.
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o El Pert no ha tenido mar territorial de 200 millas, el Pert ha
tenido una zona maritima hasta las 200 millas donde ejerce
soberania y jurisdiccion; por lo que el Pert con la Convencién
del Mar “gana” 12 millas de Mar territorial.

o« El Perd se encuentra actualmente aislado del sistema
internacional del mar, al no formar parte de la Convencion,
por ello se debe adherir a la Convencion, porque otros paises
también lo han hecho.

« Es mas dificil proteger 200 millas que 12 millas.

II. Breve Reseiia Historica sobre el Derecho al Mar.

En tiempos antiguos del mundo occidental y conocido®, se evitaba
viajar mas alld de la vista de la costa o por rutas desconocidas pues
se pensaba que la tierra era plana y existian monstruos marinos que
se comian -literalmente- a las embarcaciones.

En el antiguo derecho romano el mar y la playa conocidos eran
comunes a todos. Durante el colonialismo, Venecia, basada en su
poderio militar, defendiendo su actividad comercial, asumi6 soberania
sobre el mar Adridtico imponiendo impuestos y tributos a los buques
que pasaban por su zona de influencia. De otro lado, el Mar Baltico
era compartido por Suecia y Dinamarca mientras Inglaterra reclamaba
soberania sobre el Mar del Norte. En tanto, Espafia y Portugal se
disputaban las posesiones del Mar Atlantico y Pacifico que concluyd
con la suscripcion del Tratado de Tordecillas en 1494’

En esta etapa, imponia sus intereses econémicos el mas fuerte

6 Mas alla de la leyenda conocida en esta parte del mundo sobre el viaje de Tipac Yupanqui a Oceania que
demostraria una antigua vinculaciéon maritima de los antiguos peruanos con el mar, no conocemos documento
escrito hasta el momento que lo confirme o que nos permita conocer cudl era la concepcion juridica que tenian
los Incas sobre el mar; si bien creemos que tenian una concepcion muy distinta a la posicién juridica occidental
de Roma en el sentido de un derecho comun sobre el Mar.

7 Por el Tratado de Tordecillas en 1494 (actualmente en la provincia de Valladolid, Espafia) firmado entre Espafa y
Portugal el 07/06/1494, se repartié entre ambos reinos mediante una linea divisorio lo descubierto y conquistado
Pocos anos antes por sus respectivos navegantes.
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econémicay militarmente. Los ejércitos ylas fuerzas navales creadas
se iban fortaleciendo para proteger las actividades econémicas y
politicas de los Estados. De estd manera, quien tenia una relativa
fuerza naval ejercia cierta influencia sobre los demas Estados del
mundo: la mayoria de los conflictos se resolvieron en el Mar. La
reparticion del comercio maritimo por los paises hegemonicos en
esta época da cuenta de ello.

Un siglo mas tarde del Tratado de Tordecillas, Hugo Grocio® a
través de su obra Mare Liberum (1609) propugné el derecho a la
libre navegacién y recogiendo los postulados del derecho romano
sostuvo que el mar era objeto de apropiacién comun a todos para la
navegacion y propdsitos comerciales. Esta teoria fue objetada mas
tarde por John Selden,’ quien en su obra Mare Clausum defiende
la legalidad del derecho de soberania de Inglaterra sobre el mar
abierto, justificando las posesiones ocupadas, opuesta asi a la teoria
del derecho natural. Posteriormente, Cornelius Van Bynkershoek'’
en su obra “Opera Omnia” establecié como principio que el mar
adyacente a las costas quedaba bajo la soberania del estado costero.
De esta manera la franja costera pegada al mar quedaba sujeta a
la capacidad de control que el Estado adyacente podia ejercer
sobre ella. Asi, la posibilidad de defenderla y de aplicar medidas de
control soberano se extendian hasta las 3 millas marinas, basada en
su famosa tesis de la bala de cafidn.

A fines del siglo XIX la descolonizacién de los paises provocd
el abandono lento de las pretensiones de dominio de extensos
mares y un progresivo ordenamiento pacifico del transito en alta

8 Jurista y diplomatico holandés (1583-1645). Public6 Mare Liberum (mar libre), obra en la que defendié la
libertad de los mares frente a espanoles e ingleses.

9 John Selden (1584-1654) politico y jurista inglés. Publico Mare Clausum obra en la que cuestiona la doctrina de
Hugo Grocio y subraya que el uso del mar no es comun.

10 Cornelius Van Bynkershoek (Holanda, 1673-1743) escribié “De Dominio Maris”y “Quaestiones juris publici”.
Fue uno de los mds importantes pensadores en el desarrollo del derecho del mar. Propuso en particular que los
Estados tienen derecho al mar adjunto (adyacente) y que la anchura del mar territorial que debe ser reclamada
por el estado costero es de 3 millas o la distancia hasta donde llega o alcanza la bala de cafion. Esta tesis sobre la
anchura del mar territorial empez6 a ser conocida como la de 3 millas o “bala de cafién”
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mar, siendo en 1882 en que se realiza la Convenciéon de la Haya
para la reglamentacion de la pesquerias del Mar del Norte, donde
se acuerda el registro de los barcos pesqueros. Este es uno de los
primeros instrumentos modernos a través del cual los paises se
ponen de acuerdo sobre las actividades en el mar; el otro seria el
establecido en 1893 entre Gran Bretafia y Estados Unidos sobre los
“0sos marinos” del mar de Bering.

1. La Ruta de Grau en defensa del mar peruano.

Paralelamente, mientras ello ocurria en el mundo, en esta parte
del continente se libraba la guerra del pacifico (1879-1883),
que enfrentaba a Peru y Chile. Del estudio de la ruta de los
paralelos y los planos' que siguié el “Huascar” comandado por
el legendario Gran Almirante Miguel Grau en la defensa del
mar peruano de las diferentes ofensivas navales, se aprecia que
la ruta seguida era, por lo general, de 60 a 80 millas paralelas al
litoral costero, si bien en algunos casos pudo haber sido menor.
Con ello se puede afirmar asi, que en nuestro pais, la historia
moderna en la defensa del mar peruano no era respecto a 3
6 12 millas como en Europa; empezé con la ruta seguida por
Grau y su desplazamiento'? en defensa del mar peruano que
hoy, lleva su nombre.

11 En la comparacién de los planos y rutas seguidas por el “Hudscar” en la guerra del pacifico se puede revisar la
obra de Melitén Carvajal Pareja. Historia Maritima del Pert. Tomo XI. Vol. 2. Instituto de Estudios Histdrico-
Maritimos del Pert. Lima, 2006. Planos, 2, 3, 4, 6, 7.

12 Segtin Melitén Carvajal Pareja. Ob. Cit. pp. 49 en los registros del Diario de Bitacora del “Huascar”, las velocidades
que alcanzaba éste, fluctuaban entre 9.5 mph (17.60 kph aprox.). a 12.5 mph (23.15 kph), habiendo alcanzado
velocidades de hasta 14 mph, (25.93 kph) muy por encima de aquella obtenida en su prueba en 1865. Si, al igual
que ustedes, nos genera un rictus de sorpresa saber que nuestro nave insignia tenfa casi una velocidad media de
20 km por hora, de alli que la lecciéon debe ser muy bien aprendida, nunca més debe descuidarse la seguridad
de nuestro mar en época de paz pues por falta de prevision e mucha improvisacion en el manejo del Estado,
desaparecido el “Hudscar” el mar quedo a sefiorio del enemigo.
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2. Nacimiento de una nueva doctrina.

A fines del siglo XIX (Paris, 1894) el Instituto de Derecho
Internacional, propuso establecer un limite general de 6
millas marinas al mar territorial, reconociendo la facultad de
ampliarlo a 9 millas en caso de guerra.

Posteriormente en el siglo XX, los cambios geopoliticos, la nueva
configuracion del mapa mundial después de la I guerra mundial
y la aparicién de nuevos Estados hegemonicos, hicieron que el
comercio maritimo se intensificara. De igual modo, las potencias
empezaron a involucrarse mas en la proteccion de su comercio
y a intensificar la busqueda de recursos marinos asi como la
exploraciony explotaciéon masiva de combustible fosil enlos mares.
A partir de alli, se empez6 a discutir la necesidad de establecer una
extension de mar territorial comun a todos, pues hasta entonces
éste empezaba a variar con los intereses econémicos de los paises,
aunque las 3 millas de mar territorial o “tiro de cafién” subsistia
mayoritariamente como doctrina imperante.

Asi, la evolucion definitiva del nuevo derecho del mar que se
fue forjando en el transcurso de los siglos XIX y XX, tuvo como
corolario la “Conferencia de la Haya” de 1930, convocada por la
Sociedad de las Naciones con el tema Mar Territorial en la cual
algunos paises se pronunciaron por el establecimiento de un mar
territorial de 12 millas. Aunque no hubo un acuerdo definitivo,
la doctrina de las 3 millas que subsistia en la mayoria de paises
europeos ya empezaba a ser cuestionada por ellos mismos.

Sin embargo, en el medio latinoamericano con la Declaracion
de Panamd de 1939, surgio la tesis de las 300 millas marinas, la
cual establecia una zona de seguridad de 300 millas alrededor
del continente™.

13 En realidad, cuando en 1939 estall6 la segunda guerra mundial, el presidente Roosevelt convocé a la Primera
Reunion de Ministros de Asuntos Exteriores para el 23 de setiembre en Panama. En la reunion se aprobé una
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A esta sigui6 la Resolucion VIII sobre Extension de Mar
Territorial, de la Segunda Reunién de Consulta de los
Ministros de Relaciones Exteriores de La Habana en 1940, y la
recomendacion del Comité Juridico Interamericano de 1941
de extender el mar territorial hasta las 12 millas marinas y la
Declaracion N° 2667 del 28 de setiembre de 1945 del Presidente
estadounidense Harry S. Truman quien proclamando los
intereses de los Estados Unidos declaré que “el gobierno de los
Estados Unidos considera los recursos naturales del subsuelo y
el lecho marino de la Plataforma Continental bajo la Alta Mar,
pero contigua a la costa de los Estados Unidos como perteneciente
a los EE.UU. y sujetos a su jurisdiccion y control”.

Dicha manifestacion dio inicio a una serie de declaraciones
unilaterales en Latinoamérica y a una doctrina nueva destinada
a explotar ya no unicamente, los recursos pesqueros sino los
recursos econémicos y mineros de los mares adyacentes a los
paises costeros dejando de lado la doctrina europea imperante
de las 3 millas que, en América -como ya dijimos lineas arriba-
habia empezado a ser abandonada. La nueva doctrina que se
estaba gestando en este continente en relacion al mar territorial
empezaba a abrirse paso.

Todos estos hechos trajeron como consecuencia una serie
de declaraciones de varios paises destinadas a reivindicar la
soberania y jurisdiccién sobre sus costas adyacentes. Asi:

o En México: El 29 de octubre de 1945, el Presidente Avila
Camacho emitié una Declaracion destinada a reivindicar la
plataforma continental adyacente a sus costas y a proteger

declaracion de neutralidad y, a iniciativa de los Estados Unidos se firm¢ la Declaracién de Panamd, que estableci6
una zona de seguridad de 300 a 1000 millas de ancho alrededor del continente donde no debian cometerse actos
de guerra por ninguna de las potencias en conflicto.
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todas y cada una de las riquezas naturales descubiertas o
no, que se encontraban en ella; la Declaracion ordenaba
la vigilancia y control de las zonas de proteccidon pesquera
necesarias para un aprovechamiento y conservacion de sus
riquezas.

o En Argentina: El 11 de octubre de 1946, el Presidente
Juan Domingo Perén dicté un Decreto por el que se
declaran pertenecientes a la soberania de la Nacidn, el mar
epicontinental* y el zécalo continental argentino.

o En Panama: El 17 de diciembre de 1946, el presidente
Enrique A. Jiménez declara que la jurisdicciéon nacional
paralos efectos de la pesca en general -en aguas territoriales
de la Republica- se extiende a todo el espacio comprendido
sobre el lecho maritimo de la plataforma continental
submarina y la pesca que se efectue dentro de los limites
indicados, se considere producto nacional.

o En Chile: El 23 de junio de 1947, el Presidente Gabriel
Gonzalez Videla, proclama la soberania nacional sobre
el zocalo continental, y los mares adyacentes a las costas
continentales e insulares del territorio chileno, cualquiera
que sea su profundidad y en la extension necesaria para
reservar, proteger, conservar y aprovechar las riquezas
naturales existentes en ellos, y declara la proteccion y
control del Estado hasta una distancia de 200 millas.

o En Peru: El 01 de agosto de 1947, el Presidente José Luis
Bustamante y Rivero mediante Decreto Supremo N° 781
(publicado en el diario oficial El Peruano el 11 del mismo
mes), declara en su primera clausula que la soberania
y jurisdiccién peruana se extienden a la plataforma
submarina o zdcalo continental insular, adyacente a las

14 Es el mar u océano situado sobre la plataforma continental. (Diccionario el pequefio Larousse ilustrado. México.
12ava Edicion. 2005, pp. 397).
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costa continentales e insulares del territorio nacional. De
igual modo, en la clausula segunda y tercera establece
expresamente que la soberania y jurisdiccién nacional se
ejercen también sobre el mar adyacente a las costas del
territorio peruano a una distancia de 200 millas marinas.
Resulta necesario precisar que, en su Quinto considerando,
el mencionado decreto supremo establece:

o “El derecho a proclamar la soberania del Estado y la
jurisdiccion nacional sobre toda la extension de la
plataforma o zocalo submarino, asi como sobre las aguas
epicontinentales que lo cubren y sobre las del mar adyacentes
a ellas, en toda la extension necesaria para la conservacion y
vigilancia de las riquezas alli contenidas, ha sido declarado
por otros Estados y admitido prdcticamente en el orden
internacional (Declaracion del Presidente de los Estados
Unidos de América del 28 de setiembre de 1945; Declaracion
del Presidente de México del 29 de octubre de 1945; Decreto
del Presidente de la Nacion Argentina del 11 de octubre de
1946; Declaracion del Presidente de Chile del 23 de junio de
1947)".

« EnCostaRica: E127 dejulio de 1948, la Junta Fundadora de
la Segunda Republica de Costa Rica proclama la soberania
nacional sobre la plataforma submarina, y establece una
zona de 200 millas para proteccion de las riquezas naturales
y la pesca maritima; el 2 de noviembre de 1949, la misma
Junta Fundadora ratifica su anterior decision.

« El Salvador: El 14 de septiembre de 1950, El Salvador
incluye en su Constitucidn Politica, articulo 7, la siguiente
disposicion: “El territorio de la Repuiblica, dentro de sus
actuales limites, es irreductible; comprende el mar adyacente
hasta una distancia de 200 millas marinas, contadas desde
la linea de la mds baja marea, y abarca el espacio aéreo, el
subsuelo y el zocalo continental correspondiente”.
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« Honduras, que en las leyes de enero y marzo de 1950,
habia incorporado a su territorio la plataforma continental
y habia extendido su jurisdiccion sobre el mar adyacente
hasta una distancia de 200 millas, confirma esta decision
en enero de 1951.

Es indudable que todas estas declaraciones produjeron una
nueva doctrina en el derecho maritimo en Latinoamérica
y causaron preocupacion en los paises europeos por la
configuracion geografica propia de dicho continente diferente
al nuestro y por los problemas evidentes que surgian al salir de
la IT guerra mundial.

Sobre el tema del mar territorial peruano, o territorio
maritimo se ha creado mucha confusién en los tltimos anos; y
no sabemos si ello se ha debido a una estrategia intencionada
o ha sido por una ausencia de criterio y conocimiento. Los
especialistas que apoyan la adhesion a la Convencién de Mar
han expresado ideas desfavorables a los intereses nacionales
respecto a la defensa de nuestro territorio maritimo y de sus
recursos pesqueros, estratégicos y energéticos, mas aun si
hasta antes del referido decreto, el Pert no contaba con un
instrumento juridico normativo que recogiera expresamente
la defensa del mar peruano como ahora si lo cuenta.

Estos especialistas, a través de sus opiniones, comentarios,
entrevistas (principalmente a través de los medios escritos
de comunicaciéon como periddicos, revistas, etc.) han estado
tratando de imponer su punto de vista hacia la adhesién a
la Convencion, logrando paralizar en la forma, mas no en el
fondo la expresion “mar territorial” de la Constitucion de 1979
y de la Constitucion de 1993.

En un pais como el nuestro, el desarrollo econémico esta
ligado directamente a la posibilidad de disponer de sus

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 493



Mar Territorial, 200 Millas y Convencién del Mar. ;Debe adherirse el Perti a la

convencién del Mar? Aproximacion a un estudio sobre la convencién del mar y un

breve anilisis sobre la Geopolitica y el Interés Nacional.

recursos naturales, energéticos y a la defensa y uso adecuado
de los mismos. La importancia que sus mas experimentados
profesionales defiendan los intereses del pais, no sélo esta
limitada al estudio de los convenios internacionales, sino a que
se pondere que cualquier suscripcion o adhesion del Estado
debe pasar por una debida evaluacién en congruencia con los
intereses nacionales. No olvidemos que la importancia del mar
peruano, por su especial riqueza es de un factor econdémico tal
que genera fuentes de empleo, creacion de industrias, inversion
nacional, recaudacion de impuestos y beneficios para nuestro
pais, ademds, aproximadamente el 90% de nuestro comercio
exterior se realiza a través de sus aguas; estando ligada a
nuestra tradicion e historia maritima nacional.

Por ello, resulta necesario recoger lo que dijera Alberto Ulloa
Sotomayor'®: “las limitaciones de un concepto corresponden a la
mentalidad juridica de la necesidades humanas de una época’”.
Desde ese punto de vista, es necesario dejar en claro que “si el
objetivo fundamental de la creacién del mar territorial ha sido
en su momento la defensa del Estado riberefio, hoy es quizd el
fundamento menos valido por los cambios operados en la técnica
militar y el alcance de los nuevos proyectiles. El motivo de fondo
de toda discusion sobre dreas maritimas es econémico™®.

IV. Lo que Establecia la Constitucion de 1933.

La Constitucion de 1933" en el Titulo I del Estado, el Territorio yla
Nacionalidad, establecia lo siguiente:

Art. 1°.- El Estado es uno e indivisible.
Art. 2°.- El territorio del Estado es inalienable.

15 Alberto Ulloa, “Derecho Internacional Publico’, Madrid 1957, citado por Hugo Charny. Enciclopedia Juridica
Omeba. Tomo XIX. Driskill S.A. Buenos Aires, 1984. op. Cit. pp. 87

16 Hugo Charny. Enciclopedia Juridica Omeba. Op. cit. pp. 81

17 Las Constituciones del Perd. Domingo Garcia Belaunde. Ministerio de Justicia. Edicion Oficial. 1993. 1ra Ed. pp. 377.
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Esta Constitucion, no recogfa norma alguna sobre el mar territorial,
dado que en los afnos de su promulgacién se estaba consolidando
una nueva doctrina sobre la anchura territorial que era basicamente
impulsada por los paises latinoamericanos y que dejaba ya sin
sustento la antigua doctrina de los paises europeos en relacién a
las 3 y 12 millas que hasta unos afos atras habia sido cominmente
aceptada. Es con posterioridad a su promulgacion, que el Presidente
José Luis Bustamante y Rivero el 01 de agosto de 1947 expide el
mencionado Decreto Supremo N° 751 por el cual se declara la
soberania y jurisdiccion sobre las 200 millas marinas peruanas.

Y ello porque no resultaba exacto atribuir a la doctrina de las 3
millas la nota de unanimidad, pues bastaba que haya disidencias
en su aceptaciéon para que no pueda aceptarse dogmatica y
ecuménicamente su calidad de norma universal y obligatoria en el
derecho internacional.

Como ya expresamos, hasta antes de la expedicion del aludido
decreto supremo, no habia un instrumento normativo internacional,
menos nacional, que fijara el limite maritimo en 3, 12 o 100 millas;
el tema era pues basicamente doctrinario y econdémico. ;Qué
buscaba el presidente Bustamante y Rivero? Proteger, mediante una
norma legal interna, los intereses econémicos que, como Estado,
tenia nuestro pais sobre su mar adyacente e incorporarla al derecho
nacional, pues hasta aquellos afios, no habia un instrumento
normativo nacional ni internacional que fijara el limite maritimo, de
alli la importancia de la incorporacion al derecho nacional a través
de una norma primero y de un convenio internacional después,
de la delimitacién de las 200 millas peruanas y la defensa de sus
recursos. Posteriormente el ex presidente sostuvo enfaticamente en
1954 que las 200 millas establecidas en el aludido decreto supremo
era el “mar territorial”*®. La accion del Estado, de sus politicos, de

18 José Luis Bustamante y Rivero. Las nuevas concepciones juridicas sobre dominio territorial del Estado y
Soberania Maritima. (Memoria que contiene la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo expedido por el
gobierno del Peru el 1° de agosto de 1947). En: Revista del Foro. SET-DIC 1954. Aiio XLI. N° 3. pp. 477 y ss.
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sus intelectuales, de sus profesionales y de su pueblo, consiste en
defender tal espacio econémico e histérico y no reducirlo.

Para que la referida declaracion se publicite y sea reconocida por
la comunidad internacional, se efectué una declaracién conjunta
con paises vecinos, la misma que se materializ6 en Santiago de
Chile en 1952", y cohesion6 un nucleo importante en la defensa
de las 200 millas. Debido a ello, el derecho internacional reconoce
los derechos del Pert sobre las 200 millas de mar territorial
porque existe ab initio e ipso iure mucho antes de la entrada en
vigencia de la Convencién del Mar; reconociéndole, la comunidad
internacional derechos anteriores a la Convencidn; estd tltima que
obliga naturalmente, a quienes son parte de ella.

En el referido instrumento publico internacional los tres Estados
firmantes declaraban que:

“la antigua extension del mar territorial (...) son insuficientes
para la conservacion, desarrollo y aprovechamiento de esas
riquezas (...). Como consecuencia de estos hechos los gobiernos
de Chile, Ecuador y Perti proclaman como norma de su politica
internacional maritima la soberania y jurisdiccion exclusivas
que a cada de uno de ellos corresponde sobre el mar que barnia
las costas de sus respectivos paises, hasta una distancia minima
de 200 millas marinas desde las referidas costas”.

En efecto, se reconocen los derechos del Pert porque cuando
se expidié el decreto supremo y se suscribieron los convenios

19 La “Declaracién de Santiago sobre Zona Maritima’, conocida como “Declaracion de Santiago” fue suscrita el
18 de agosto de 1952, por los delegados de Chile, Ecuador y Pert luego de la “I Conferencia sobre Explotacion
y Conservacion de las Riquezas Maritimas del Pacifico Sur” y se encuentra registrada en la Secretaria de la
Organizacién de las Naciones Unidas desde el 12 de mayo de 1976. Posteriormente en 1980, a la referida
declaracion se adhiri6 Colombia. En ese documento los 3 paises proclamaron su soberania y jurisdiccion
exclusivas sobre el mar que bana sus costas con el fin de impedir la explotacién irracional de los recursos
naturales que pongan en peligro la existencia, conservacion e integridad de esas riquezas. Argentina proclamé
las 200 millas como mar territorial en 1967. Para el derecho internacional la Declaracion de Santiago de 1952,
constituye el primer pronunciamiento interestatal y conjunto en cuanto al mar territorial.
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mencionados no existia una norma internacional preexistente
que legislara obligatoriamente sobre el mar territorial. Como dice
el jurista argentino Hugo Charny* “La Declaracion de Santiago
tuvo la virtud de otorgar rango internacional a pronunciamientos
unilaterales”.

Mas adelante, la Tercera Reunion del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos (México, 1956) reconoceria que la extensiéon de 3
millas de raigambre europeo “es insuficiente y no constituye una
norma de derecho internacional. Por tanto, se justifica la ampliacion
de la zona de mar tradicionalmente llamada mar territorial”; y
reconocia asimismo que “cada Estado tiene competencia para fijar
su mar territorial hasta limites razonables, atendiendo a factores
geogrdficos, geoldgicos y bioldgicos (...)".

IV. Soberania y Jurisdiccion.

La soberania se conceptualiza como el derecho que tiene un Estado
para ejercer el poder y compeler por la fuerza cualquier amenaza
o violacién en su contra. Se le atribuye un significado absoluto que
excluye otros derechos que no sean los del soberano. La jurisdiccion
se define como el acto o poder para imponer, precisamente dentro
de su territorio, esa soberanfa. Tradicionalmente se consideran 3
elementos en la soberania: Territorio (entendido en sentido lato
como tierra, mar y aire), pueblo y poder.

Desde una vision moderna, un Estado compele por la fuerza o el
derecho su soberania y jurisdiccion a otros Estados. Si un Estado
no es fuerte, no podra defender su territorio de amenazas externas
cuando las circunstancias lo exijan y se quedara en la lirica de las
declaraciones y en la mesa de negociaciones. En ambos conceptos,
se evoca el derecho y la obligacién de cada generacion de que el

20 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XIX. Driskill S.A. Buenos Aires, 1984. pp. 63 y ss.
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Estado preserve su territorio ante cualquier amenaza contra su
integridad. Ante ello deben ser frios en el analisis, en el didlogo, en
la negociacion.

Los paises desarrollados dan cuenta de la inversion en tecnologia y
defensa como politica de estado en seguridad (Inglaterra, EE.UU.
Alemania, Francia, Espaia, Italia, Rusia, China, Corea; y Brasil,
Chile, en esta parte del continente); hay en ellos una preocupacién
constante que ha evitado a la luz de la experiencia, mutilaciones
territoriales en su historia. En el caso de nuestro pais, con una
politica de poblamiento, de reforzamiento en educacién, carreteras
y vias férreas que unan fronteras, se pondria en niveles superiores
al que tuvimos antes de 1879; y con ello, se aprenderia de la historia.
Por ello, si por no prevenir ni escuchar los consejos de estadistas,
a los politicos peruanos la guerra del 79 los agarré distraidos en
conflictos internos, los de ahora no deben ser jamds émulos de
aquellos. Si para trabajar en la administraciéon publica se exige
profesionales altamente capacitados y honestos, con mayor razén,
a quienes van a representarnos elaborando leyes que beneficien a la
nacion, se les debe exigir requisitos minimos de ética y honestidad
para su acceso. Ante todo debe primar siempre el interés nacional
antes que el particular.

Interés Nacional.

En un mundo globalizado, los paises tienen diversos intereses. Cada
uno hace su propio juego geopolitico. La paz no es duradera como
muchos teorizan. Suele ser asi cuando se tiene un Estado fuerte y
se puede invertir sin preocupaciones. Para el Perd, evitar la guerra
y preservar la paz ha sido siempre a expensas del desgarro y de la
dolorosa pérdida territorial.

En la actualidad, el Peru tiene 1°285,215.60 km2. Limita con 5
paises y su linea costera tiene una extension de 3,079.50 Km.; por
tanto, somos también, un pais costero.
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Nuestro pais junto a China esta entre los primeros paises pesqueros
del mundo. La pesca artesanal se realiza dentro de las 5 millas
marinas pero la gran pesca, la que genera inversiéon industrial,
fuentes de trabajo y exportaciones se realiza dentro de las 20 millas
(anchoveta, jurel, caballa, sardina y otros recursos costeros que
corresponde al 90% de nuestra pesca); a partir de la milla 10 en el
caso del atin y especies acompafantes y a partir de las 20 millas,
la de calamar gigante y pota; es decir, estos recursos casi no se
encuentran dentro de las 12 millas del mar territorial que establece
la Convencion del Mar y a la que se pretende se adhiera el Peru.

Adicionalmente a su riqueza pesquera, el Pert posee en su territorio
maritimo diversos recursos mineros y energéticos (el petréleo y el
gas ubicados dentro de las 200 millas, es fuente de energia presente
en nuestro mar).

En sus relaciones con los demas Estados o con los paises vecinos,
cualquier suscripcién o adhesiéon a Convenios o Tratados
internacionales deben ser evaluadas rigurosamente para determinar
si se adecua a los intereses nacionales del Estado peruano. Si no son
compatibles con los intereses del pais, deben ser rechazados, pues
la politica de un gran Estado se basa en sus intereses permanentes.
Es fundamental lo aqui expresado: debe hacerse siempre lo que sea
mads conveniente al pais.

A la fecha, debe tenerse en cuenta cudles son los intereses del pais;
el andlisis que hacen algunos para persuadir en torno a la adhesion
a la Convencién del Mar gira en relaciéon a intereses comunes
internacionales(basicamente,intereses deotros Estadosen detrimento
del nuestro). Por ejemplo, en la redaccion de la Constitucion de 1979
ylade 1993, quienes participaron en su elaboracién aprobaron ambos
textos sin la expresion “mar territorial” como silo hizo Ecuador en su
legislacién*, aunque ello, como ya dijimos no significa que lo mismo
se haya dicho con otras palabras.
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VI. La Constitucion de 1979 y el Concepto del Territorio
Maritimo o Mar Territorial.

Los articulos 97, 98 y 99 del Capitulo III DEL TERRITORIO, de la
Constitucion de 1979, establecian lo siguiente:

“Art. 97.- Elterritorio de la Reptiblica es inviolable, comprende
el suelo, el subsuelo, el dominio maritimo y el espacio aéreo
que los cubre.

Art. 98.- El dominio maritimo del Estado comprende el mar
adyacente a sus costas, asi como su lecho y subsuelo, hasta la
distancia de 200 millas marinas medidas desde las lineas de
base que establece la ley. En su dominio maritimo, el Peru
ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades
de comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y los
convenios internacionales ratificados por la Republica.

Art. 99.- El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el
espacio que cubre su territorio y el mar adyacente hasta el
limite de las 200 millas”

1. Elterritorio de la Republica.

Como vemos, el articulo 97 prescribia que: el territorio de
la Republica comprende: el suelo (...) el dominio maritimo
y el espacio aéreo que los cubre. Mas adelante (articulo 98)
va a establecer que el dominio maritimo comprendido en el
territorio de la Republica, es hasta la distancia de 200 millas y
sobre el cual el Estado ejerce soberania y jurisdiccion.

En esencia, la lectura fundamental del articulo 97 de la
derogada Constitucion de 1979, precisaba que el territorio
de la Republica contenia al dominio maritimo. El articulo 98

21 Ecuador adecué su Codigo Civil en 1970 a la normativa establecida por la Declaracion de Santiago, estableciendo
en su articulo 628 que “el mar adyacente, hasta una distancia de 200 millas marinas medidas desde los puntos
mas salientes de la costa continental ecuatoriana (...) es mar territorial y de dominio nacional”
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definia que el dominio maritimo comprendia una distancia de
200 millas. Si el territorio de la republica incluia el dominio
maritimo y éste es hasta las 200 millas, entonces el territorio
maritimo peruano se extendia hasta las 200 millas y como
tal, era parte integrante del territorio nacional, siendo éste
inalienable e inviolable.

El articulo 98 incorporaba con todo rigor al territorio de la
Republica el dominio maritimo. Pero, ;por qué no se hablé o
por qué no se introdujo la palabra “mar territorial” y sali6 asi
un confuso articulo que mezclé conceptos?*

Lo que hicieron fue un desatino total en la Constitucion
de 1979. Por adelantarse al tiempo, quienes integraban las
comisiones de las Naciones Unidas para la futura Convencién
del Mar introdujeron equivocamente conceptos que se estaban
discutiendo en dichas comisiones® y los incorporaron al texto
final de la Constitucion sorprendiendo al pais*.

A decir de Domingo Garcia Belaunde® “la tesis territorialista™,
que logré ser introducida en un primer momento (como
por ejemplo en el Reglamento de la Asamblea Constituyente
sancionada en agosto de 1978, y posteriormente en las dos
comisiones de trabajo referidas al Estado y al Territorio y en

22 Segun Francisco Chirinos Soto. Diario La Razén on line 25/04/2007, atendiendo a una peticién del embajador
Miguel Békula, la Comisién principal de Constitucién (1978-1979) excluyo la expresion “mar territorial” de la
Constitucién que se estaba redactando.

23 Segun el diario El Peruano (documento sobre la CONVEMAR publicado 24/11/05, pp. 2), quienes trabajaron
y participaron activamente a lo largo de los afios 70 en la elaboracion de la CONVEMAR (Convencién del
Mar) fueron principalmente Juan Miguel Békula Patifio y Alfonso Arias Schreiber. Al respecto en 1970 el Pert
particip6 en la conferencias preparatorias de 1971 y 1972 para la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar; de igual modo, en 1973 se inici6 la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar para establecer reglas sobre la utilizacion y aprovechamiento de los mares, las dreas submarinas y los
recursos hidrobioldgicos y minerales, de la cual surgié la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar.

24 Como ejemplo de que ninguna persona ni tribunal debe hacer, a pedido, legislaron sub specie legis ferendae
anticipando conceptos a la norma constitucional antes de que el Estado hubiera firmado la Convencién del Mar
o se hubiere adherido a ella; o lo que es peor, antes de que exista, se hubiese sancionado o entrado en vigencia la
referida Convencion.

25 Constitucién y Dominio Maritimo. Instituto Iberoamericano de derecho constitucional (seccién peruana).
Lima, 2002. pp. 21-22.

26 Este autor adjetiva asi a quienes defienden el principio de 200 millas de mar territorial o territorio maritimo
recogido por la Constitucion de 1979 y 1993. Nosotros diriamos de los que quieren adherirse a la Convencién
del Mar, y reducir el mar territorial peruano a 12 millas, defienden y mantienen una tesis secesionista.
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otra dedicada a los recursos naturales) “fue al final totalmente
abandonada’”.

El mismo Garcia Belaunde” sefala que “el articulo 98,
redactado al parecer en Torre Tagle tuvo un arreglo o redaccion
que encajaba perfectamente con la situacion peruana y con la
situacion internacional”.

Queda claro pues que, quienes se opusieron realmente a la
incorporacién en forma textual de la frase “mar territorial”
en el texto constitucional de 1979, estaban pensando mas en
las Comisiones internacionales de las cuales formaban parte
y en las que trabajaban, que en los intereses nacionales a los
cuales se debian. Se perdié asi una primera oportunidad de
encriptar en la Constitucion, lo que el articulo 97, en el texto
de su propia naturaleza, ya decia.

De alli la importancia de mantener como objetivo estratégico
la integridad territorial de las 200 millas incorporada a la
Constitucion de 1979 (y posteriormente a la de 1993 que
no ha variado sustancialmente en sus términos). Todos
estamos involucrados y tenemos un rol desde la posiciéon que
ocupamos en la sociedad y en el Estado de proteger, y prever
una adecuada defensa del territorio nacional, esto es, de las
200 millas de territorio maritimo.

2. Mar Territorial.

El mar territorial es el mar que pertenece, que es parte del
territorio de un Estado. Es la prolongacion del territorio, de
alli que se denomine mar territorial; es aquél espacio donde un
Estado ejerce plenamente su soberania y jurisdiccion. Donde hay
una soberania y jurisdiccion restringida, ya no hay mar territorial.

27 Op. Cit. pp. 23.
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La Convencién del Mar, establece respecto al mar territorial
que éste no debe exceder de 12 millas y en el cual cada Estado
ejercera su soberania y jurisdiccion. En las 188 millas restantes,
sblo ejercera algunos derechos de soberania, de alli que no le
denomine mar territorial, sino zona de dominio exclusivo®.

3. ;Cuantas millas de Mar Territorial tenemos?

Luis Alberto Sanchez (LAS) en un articulo publicado en un
diario nacional® sefial6 en relacion a los articulos 97 y 99 de la
Constituciéon de 1979 que:

“Primero, la Constitucion del Estado, al definir el territorio
nacional (...) no menciona la expresion “mar territorial”
que por consiguiente constitucionalmente no existe; Segundo,
cuando se promulgé la Constitucion el mar territorial era sélo
de 3 millas y en la Convencion de abril de 1982 [Convencion

>

del Mar®] crece a 12 millas para los firmantes .

La opinién vertida por Luis Alberto Sanchez (LAS), la citan
quienes abogan porlaadhesion de nuestro paisala Convencién
del Mar, “olvidando” que el mar territorial en el Pert no era de
3 Millas. Esa era sélo una posicion en la doctrina imperante
en la época, no recogida en texto nacional ni en Convenio
internacional alguno suscrito por nuestro pais; por tanto, mal
podria afirmarse que antes de la Constitucién de 1979 o del
D.S. N° 751, el mar territorial peruano era de 3 millas.

Lamentablemente, dicho parecer no fue una feliz
expresion de LAS. Pero no se le puede responsabilizar por
su desconocimiento, pues no tenia formacién juridica.

28 Si nosotros tenemos un territorio donde no podemos ejercer soberania y jurisdiccién, entonces tenemos
cualquier cosa, menos territorio.

29 El Observador. Lima, 20 de marzo de 1983.

30 El paréntesis es nuestro.
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Responsables son los que basandose en esa afirmacion, quieren
que el Pert se adhiera a la Convencién del Mar y pretenden
negar lo evidente: es decir, que el Perti no tiene mar territorial
o territorio maritimo de 200 millas. Pontifican en base a dicha
opinidn, lo que en realidad por su naturaleza, los articulos 97,
98 y 98 de la Constitucion de 1979 ya recogian.

Sila Constitucion de 1993 ha mantenido basicamente el tenor
del texto de su antecesora (los 3 articulos los han unido ahora
en uno), y hasta el dia de hoy nuestro pais no ha firmado
ni se ha adherido a la Convencién del Mar, preguntamos
;Cuantas millas marinas de mar territorial tiene actualmente
el Perd?;tiene un mar territorial de 3 millas? ;De 12 millas?
;Cuanto millas de territorio maritimo defiende el Estado
peruano? ;No existe el mar territorial en el Pert de alli el
apresuramiento por adherirse a la Convencién del Mar?

En realidad, la misma Constituciéon de 1979, basada en el
Decreto Supremo N° 791, resolvid el problema: El mar territorial
peruano tiene 200 millas. La tesis de José Luis Bustamante y
Rivero, dejé de ser tesis al incorporarse al derecho nacional. La
vigente Constitucion de 1993, casi sin modificaciones repite el
texto de la Constitucion anterior de 1979.

VII. La Constitucion de 1993 y la Convencion del Mar.

1. Elterritorio y el dominio maritimo en la Constitucion de
1993.

El articulo 54 de la Constitucion de 1993 establece lo siguiente:
“Articulo 54.- El territorio del Estado es inalienable

e inviolable. Comprende el suelo, el subsuelo, el
dominio maritimo y el espacio aéreo que los cubre.
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El dominio maritimo del Estado comprende el mar
adyacente a sus costas, asi como su lecho y subsuelo,
hasta la distancia de 200 millas marinas medidas
desde las lineas de base que establece la ley.

En su dominio maritimo, el Estado ejerce soberania
y jurisdiccién, sin perjuicio de las libertades de
comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y
los convenios internacionales ratificados por el Estado.
El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el
espacio que cubre su territorio y el mar adyacente
hasta el limite de las 200 millas, sin perjuicio de
las libertades de comunicacion internacional, de
conformidad con la Ley y con los tratados ratificados
por el Estado’.

El articulo bajo comentario, sefiala que el territorio del
Estado comprende al dominio maritimo hasta las 200 millas
y, sea sobre tierra o mar, en ambos casos ejerce soberania y
jurisdiccién sobre el espacio que cobre su territorio.

Conforme a ello, mal haria nuestro pais en adherirse a una
Convencion que establece un mar territorial pleno hasta las
12 millas y una zona econdémica exclusiva fuera de él, donde
se ejerceran algunos derechos de soberania y jurisdiccion.

El mar territorial y la zona econdmica exclusiva en la
Convencion del Mar.

En relacion al mar territorial, la Convenciéon del Mar,
expresa lo siguiente:
“Articulo 3. Anchura del mar territorial
Todo Estado tiene derecho a establecer la anchura de
su mar territorial hasta un limite que no exceda de
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12 millas marinas medidas a partir de lineas de base
determinadas de conformidad con esta Convencion.”

(..)

El texto es claro y no queda duda alguna. En la Convencion
del Mar, el mar territorial tiene un limite: 12 millas. Puede
tener menos millas, pero no puede exceder dicho limite.

No ocurre asi en la llamada Zona Econdémica Exclusiva,
que se extiende a partir de la milla 13 hasta la 200. En ella
no se establece mar territorial sino sélo se ejercen algunos

Mapa N° 1
El Mar Territorial en la Convencion del Mar
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derechos soberanos. A decir de Montoya Chavez’' “se
debe considerar que el Estado tiene completo dominio sobre
las primeras 12 millas, pero sobre las siguientes 188, sélo
capacidad exclusiva de ejercicios de derechos soberanos,
bdsicamente de indole econémica”

Al respecto, en relacién a la zona econdmica exclusiva, los
articulos 55y 57 dela Convencién del Mar, sefialan lo siguiente:

La Zona Economica Exclusiva

Articulo 55. Régimen juridico especifico de la zona
econdmica exclusiva

La zona econdmica exclusiva es un area situada mas alla
del mar territorial adyacente a éste, sujeta al régimen
juridico especifico establecido en esta parte de acuerdo
con el cual los derechos y la jurisdiccion del Estado
riberefio y los derechos y libertades de los demas Estados
(...)

Articulo 57. Anchura de la zona econémica exclusiva
La zona econdmica exclusiva no se extendera mas alla
de 200 millas marinas contadas desde las lineas de base a
partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial.

Conforme se aprecia, la zona econdémica exclusiva no es parte
del mar territorial. Puede ser “casi” lo mismo, pero no lo es y
ahi si hay una diferencia muy importante, pues en esta zona (en

31 Victorhugo Montoya Chavez. La Constitucion Comentada. Tomo I. Gaceta Juridica. Lima, 2005. pp. 752.
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Mapa N° 2
La Zona Economica Exclusiva
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Caso Onassis).
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las 188 millas que la separan del mar territorial) se da la libre
navegacion de las naves de guerra sin autorizacion; es decir,
que a partir de la milla 13 pueden circular libremente barcos,
submarinos y cualquier nave de guerra en general sin que exista
conflicto alguno; ello no ocurrira si mantenemos nuestras 200
millas de territorio maritimo sin adherirnos a la Convencién.

Es ilustrativo lo que dijera Andrés Aramburi Menchaca®
respecto a la libre navegacién en la zona econdmica exclusiva:

“la libre navegacion que principalmente no consiste en la libre
navegacion de cualquier buque, sino la libre navegacion de
buques de guerra. Entonces, ;qué interés tenemos nosotros en
(...) renunciar a la proteccion que nos dan las 200 millas de
mar territorial en que el buque de guerra puede pasar por alli,
pero pidiendo permiso?”

De igual opiniéon fue Eduardo Ferrero Costa® quien en su
intervencion en la misma reunion y sobre el mismo tema sefialé
lo siguiente:

‘en el mar territorial hasta las 12 millas hay paso inocente, que
no impide el paso, simplemente hay que hacerlo respetando
ciertas normas que establece la Convencion, y en el caso de
los submarinos, estableciendo que estos deben navegar por la
superficie mostrando su bandera, lo que no es exigido en el
caso de la zona economica exclusiva hasta las 200 millas”.
Conforme a lo expuesto, las 200 millas de mar territorial que
tenemos y las 12 millas de mar territorial y la zona de dominio
exclusivo que establece la Convencién del Mar son conceptos

32 En la intervencién que hiciera en la 53° Sesion (vespertina) de la Comision de Constitucion y Reglamento,
del martes 4 de mayo de 1993, cuya version magnetofénica obra en el libro de Domingo Garcia Belaunde:
Constituciéon y Dominio Maritimo, ya citado. pp. 73

33 Ibidem. pp. 75.
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contrapuestos; no queda duda que éstas no respetan el mar
territorial incorporado al derecho nacional por el decreto de
Bustamante y Rivero, defendido en los convenios pesqueros
como la Declaracion de Santiago y recogido e incorporado a la
derogada Constitucion de 1979 como la actual de 1993.

La Base de toda Politica es Defender los Intereses
Nacionales.

1.

La geopolitica y el territorio peruano.

La geopolitica es la disciplina que estudia la incidencia
de los factores geograficos en el destino de un Estado,
suministrando criterios utiles para la mejor ocupacién del
territorio nacional y la explotacion de sus recursos, asi como
las dreas de interés estratégico. Uno de los mas importantes
aportes efectuados por esta disciplina es el estudio del
espacio vital, esto es, aquél espacio considerado necesario
para garantizar la supervivencia de un Estado frente a otros.
Después de la I Guerra mundial esta disciplina entré en
crisis considerandose en desuso en las décadas siguientes.

Sin embargo, se ha reinventado y la encontramos en
conceptos como globalizacidn, area de influencia comercial,
inversion estratégica, etc., por lo que ha vuelto a ser objeto
de estudio desde un nuevo enfoque. La geopolitica pues ha
tomado otras dimensiones encontrandolaligada a conceptos
econdmicos, geograficos y politicos: la expansion se da ahora
en términos de mercado. La base de toda politica exterior es
defender los intereses nacionales. La interior: estimular la
inversion sin perder de vista, los factores estratégicos.

Las 200 millas de territorio maritimo, que nuestro pais
por una necesidad econdémica y estratégica, incorporé al
derecho nacional fue un paso extraordinario en la defensa de
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los intereses nacionales permanentes del espacio oceanico,
consolidando asi nuestra frontera maritima.

Si no tenemos la fuerza y la respuesta necesaria como
elemento disuasivo® para defender nuestro territorio,
estaremos siempre destinadosa perderlo. Cualquier conflicto
en la defensa de nuestro territorio debe desarrollarse y
resolverse favorablemente en aguas y territorio extranjeros.
En efecto, jamas debe resolverse en territorio y mar peruano
conflicto alguno. Todo conflicto debe librarse y decidirse en
tierra y mares del agresor.

Los conflictos internacionales o la creacién de ellos son
unicamente los medios a través de los cuales se cumplen
objetivos politicos. Asi se crearon conflictos contra nuestro
pais que fueron objetivos politicos de otros paises. Hoy los
conflictos pueden variar, pero los objetivos no: pueden ser
el gas, el agua, la energia o lo que se descubra en el territorio

maritimo o terrestre, en el limite de la frontera o al interior
de ella.

2. Mutilacidn territorial y previsiones historicas: diferencia
entre politico y Estadista.

El Perti, es un pais lleno de riquezas y su clase dirigente
debe estar a la altura de las circunstancias que les toca
vivir; generaciones de hombres no deben ser olvidados: ser
previsores de los objetivos politicos de los paises cercanos
debe ser un trabajo constante. La politica exterior pacifica 'y
cordial no debe descuidar lo que debe defender y proteger:

34 Dentro del Eje Estratégico 3: Estado y Gobernabilidad, como objetivo de Seguridad y defensa nacional, se
establece como lineamiento de politica de Estado: “Garantizar la plena operatividad de las Fuerzas Armadas
orientadas a la disuasion, defensa, y prevencion de conflictos (...)”. En: Plan Bicentenario. Plan Estratégico de
Desarrollo Nacional aprobado por D.S. N° 054-2011-PCM del 22.06.2011.
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la respuesta firme y contundente frente a pretensiones
inaceptables; Igualmente la elaboracion de estrategias con
el objeto de determinar quien esta realmente detras de cada
conflicto® para denunciarlo.

En 1821 al nacer a la vida republicana el Perd contaba con
una extensiéon cercana a los 3°800,000 Km. hoy tenemos
1°285,215.60 km., hemos perdido 2/3 de nuestro territorio.
En poco tiempo, la ausencia de politicas previsoras en el
manejo del pais (el politico piensa en las préximas elecciones,
el estadista en las proximas generaciones), generéd que no
se trabajara mirando el futuro, al desarrollo del pais, a los
tuturos conflictos que podrian ocurrir y a las consecuencias
de ello. Asi, sin ideas claras, con un descuido total en su
defensa y una incesante lucha doméstica, iniciados los
conflictos, los gobiernos asintieron la mutilaciéon de grandes
extensiones de nuestro territorio.

3. El territorio maritimo o Mar de Grau.

El mar peruano tiene poco mas de 626,240 Km.2. de aguas

35 Por ejemplo, Primero: se ha especulado mucho acerca de la participacion de Inglaterra en la guerra del Pacifico.
Enrique Amayo, en su libro: “La politica Britdnica en la Guerra del Pacifico” (Lima, Editorial Horizonte,
1988, 282 pp.), efectia un estudio muy documentado llegando a determinar lo crucial que fue la politica de
intervencion Britanica en la concepcion y resultado del conflicto y de su supuesta “neutralidad”; asi en la Pag.
243 sefala que: “Gran Bretafia ayudd a Chile durante la guerra del pacifico porque sus intereses coincidian (...)"
Segundo: Existe un caso semejante de la politica de supuesta “neutralidad” que aplicaba Inglaterra en América
continental, casi por la misma época: en el problema de Alabama, Estados Unidos demandé a Gran Bretafia
por supuesta violacion de la neutralidad durante la guerra civil de los Estados Unidos. En 1872, el tribunal de
Arbitraje nombrado por miembros designados por las partes y por otros 3 paises ordend que Gran Bretafia
pagara una indemnizacion que fue cumplida por dicho pais. La demanda demostro la eficacia de la diplomatica
norteamericana y la responsabilidad del Estado demandado.
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Mapa N° 3.
EL PERUEN 1821 y EN EL 2016%

TERRITORIOS PERDIDOS
BURANTE LA REPUBLICR

- COLOMBIA

[] ceoion 4 ecuspor enisee e &
[] ceoioo A coLouem envsze gl | ©

[Bl ceoioo AL eRasiL Entest

CEDIDD AL BRASIL EN1303

[ ceooo acounves entsos  SER

[ ceomo achieenazs  Hagl

BOLVIA

RGENTINA

territoriales, desde su linea costera de 3,079.50 km. de longitud
hasta una distancia de 200 millas marinas mar adentro. El mar
territorial constituye una region natural mas del Peru.

El mar frente a las costas del pais ofrece condiciones estratégicas
unicas referentes a la biodiversidad y al desarrollo econémico.
Aqui, el Océano Pacifico alimenta la riqueza de la vida marina
producida especialmente por los efectos de la corriente de
Humboldt, de aguas frias. Esta corriente, genera una abundante
cadena de peces, moluscos, crustaceos y aves guaneras. El guano
de las islas fue una de las mayores riquezas del Pert en el siglo
XIX, porque las aves guaneras dejaban montafas de deshechos
organicos (guano) que eran altamente cotizados en el mercado
internacional. Entre las principales especies del mar peruano

36 Mapa reproducido del material otorgado en el “Diplomado en Seguridad y Defensa Nacional”. MINDEF - UIGV.
2007

FUERD REGISTRAL N.° 13 SUNARP 2016 513



Mar Territorial, 200 Millas y Convencién del Mar. ;Debe adherirse el Perti a la
convencién del Mar? Aproximacion a un estudio sobre la convencién del mar y un
breve anilisis sobre la Geopolitica y el Interés Nacional.

estan las sardinas, el jurel, la caballa y la merluza; igualmente la
anchoveta que se usa ademas de alimento para producir aceite y
harina de pescado, lo que le permite a Perti ostentar los primeros
lugares en la pesca marina del mundo®.

De otro lado, en cumplimiento del articulo 54 de la Constitucién
Politica del Pert, mediante Ley N° 28621, publicada el 04 de
diciembre de 2005, en el diario oficial “El Peruano” se establecié
la Ley de Lineas de Base de Dominio Maritimo del Perd, por el
cual se mide la anchura del Mar de Grau hasta la distancia de 200
millas y en la cual el Estado ejerce su soberania y jurisdiccion.

En este orden de ideas, es nuestra obligaciéon desde cualquier
posiciéon en que nos encontremos en la sociedad, defender la
doctrina del mar territorial o territorio maritimo de las 200
millas incorporado a nuestra legislacion, como aquellos que, en
el Peru, en distintos foros lo defendieron en forma memorable
para beneficio de las préximas generaciones; lo que todo ello
significo y significa actualmente para el desarrollo de nuestra
sociedad, industria, pesca y seguridad nacional. La historia los
guarda en el lugar mas alto y sagrado de su memoria.

IX. Conclusiones.

1. LaConstituciéon de 1933, no recogia norma alguna sobre el mar
territorial, dado que en el aflo de su promulgacion se estaba
consolidando una nueva doctrina sobre la anchura territorial
basicamente impulsada por los paises latinoamericanos que
dejaba ya sin sustento la antigua doctrina europea de las 3
millas o “tiro de caindén” que hasta unas décadas atras era
comunmente aceptada.

37 Segtn el Examen Mundial de la Pesca y la Acuicultura (FAO, 2008) el Perti ocupa el 2° lugar respecto a la pesca
de captura marina y continental en el mundo, después de China.
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Hasta mediados de la década de 1940, no existia una doctrina
uniforme respecto al mar territorial pues variaba con los
intereses de los paises (por lo general, 12, 10 millas), pero ante
nuevas exigencias estratégicas, econdémicas y politicas que
tuvieron como epilogo la II guerra mundial, se desencadené
una profunda revision del régimen del mar territorial y de los
espacios marinos.

Algunos especialistas que apoyan la adhesion a la Convencién
de Mar, glosan opiniones desfavorables a los intereses
nacionales, de la defensa de nuestro territorio maritimo y de
Sus recursos pesqueros, estratégicos y energéticos basados en
que con la Convencién del Mar se “gana” 12 millas de mar
territorial donde antes s6lo habian 3, “olvidando” que ello era
s6lo una doctrina europea y que en 1947 con el D.S. N° 781
firmado por el presidente José Luis Bustamante y Rivero, el
Perti incorpord a su legislacion la nueva tesis que surgia en esta
parte del continente en torno a las 200 millas incorporandose
mas adelante a nuestra Constitucion.

El presidente Bustamante y Rivero buscaba con ello proteger
mediante una norma legal interna los intereses econémicos
que como Estado tenia nuestro pais sobre su mar adyacente
e incorporarla al derecho nacional. Posteriormente sostuvo
enfaticamente en 1954 que las 200 millas establecidas en el
aludido decreto supremo era el mar territorial. La acciéon del
Estado consiste en defender tal espacio y no reducirlo.

Para que dicha tesis sea reconocida por la comunidad
internacional, se efectué una declaracién conjunta con Chile
y Ecuador, la misma que se materializé en Santiago de Chile
en 1952, a la que se adhiri6 posteriormente Colombia en 1980.
Debido a ello, la legislacion internacional reconoce los derechos
del Pert sobre las 200 millas de mar territorial porque ella
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existe antes de la Convencién del Mar que entré en vigencia
el 16 de noviembre de 1994; pues tanto nuestra legislacion
interna como la “Declaracién de Santiago’, son anteriores a la
Convencion, lo que le otorga reconocimiento internacional y
derechos anteriores.

6. Sila Constituciéon de 1993 ha mantenido basicamente el tenor
del texto de su antecesora (los 3 articulos los han unido en
uno solo), y hasta el dia de hoy nuestro pais no ha firmado
ni se ha adherido a la Convencién del Mar, preguntamos,
;Cuantas millas marinas de mar territorial tiene actualmente
el Per?;tiene un mar territorial de 3 millas? ;De 12 millas?
;Cuanto millas de territorio maritimo defiende el Estado
peruano? En realidad, como ya afirmamos, la misma
Constitucion de 1979, basada en el Decreto Supremo N° 791,
resolvio el problema: El mar territorial peruano tiene 200 millas.
La Tesis de José Luis Bustamante y Rivero, se convirtié asi en
norma legal (al incorporarse al derecho nacional mediante el
decreto supremo aludido) y en norma Constitucional después.
La vigente Constitucion de 1993, casi sin modificaciones repite
el texto de la Constitucion anterior de 1979.

7. En la actualidad tenemos 200 millas de mar territorial o
territorio maritimo y ello esta encriptado en la Constitucién
de 1993 como lo estuvo en la Constituciéon de 1979 en sus
articulos 97, 98 y 99. Las 200 millas estan incorporadas a
nuestro territorio de acuerdo al texto del articulo 54 de la actual
Constitucién y ello es inalienable e inviolable y sobre las cuales
nuestro pais ejerce soberania y jurisdiccion, por lo que no
resulta posible reducir a 12 millas el territorio maritimo o mar
territorial sin que ello sea un acto violatorio de la Constitucién.

8. LaConvencion del Mar es una mas, entre muchas convenciones
existente en el mundo. Algunas tienen sus propios modos de
resolver los conflictos entre paises signatarios y adherentes; en
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otros casos se recurre a la Corte Internacional de Justicia. No es
obligatoria la adhesion a todas las Convenciones que se crean.
Algunos paises son parte de una Convencién, de otras no*.
Todo depende del interés nacional que prima respecto a los
intereses de los demas paises de la region o del mundo, pues al
suscribir o adherirse a alguna de ellas, se obliga al Estado a las
disposiciones que la contiene.

El Pert tiene una tradicién y una legislacion ligada al mar y a
las 200 millas de mar territorial. Adherirse ala Convencién del
Mar es renunciar a ellas y reducir a 12 millas su mar territorial.

Los conflictos internacionales o la creacién de ellos son los
medios a través de los cuales se cumplen objetivos politicos.
Hoy los conflictos pueden variar, pero los objetivos no. No se
estudia la historia para olvidar sus ensefianzas: se aprende de
ellas.

Se debe promover la investigacion, tecnologia y construccion
e impulsar la comunicacién transversal y horizontal del pais a
través de ferrocarriles, carreteras, etc., que permitan al Estado,
desarrollarse en tiempo de paz.

38 Por ejemplo, Estados Unidos no se ha adherido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José,
Costa Rica, del cual el Peru si forma Parte. Tampoco ha ratificado el Protocolo de Kioto, de 1997 sobre el Cambio

climético.
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de Derecho Registral y Seminario de derecho Notarial. Labora en la
Direccién Técnica Registral de la Sunarp.
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