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PRESENTACION

a novena edicion de la revista Fuero Registral representa una vez
mas, el compromiso de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos por difundir el conocimiento en materia registral
y la estrecha relacion de esta, con la politica de Inclusion Social que
ha emprendido el Estado y que es parte fundamental de nuestra
nueva vision institucional.

Los contenidos de la presente edicién han sido valiosamente desarrollados,
producidos y compartidos por importantes pensadores e intelectuales del
pais, y por miembros del Sistema Nacional Registral Peruano; quienes con el
servicio registral diario contribuyen permanentemente con el compromiso de
seguir construyendo una nacién mas moderna y, sobre todo, mas democratica
e inclusiva, promotora de los derechos humanos.

Es precisamente la Inclusion Social, el eje que como politica de Estado, marca
el nuevo paradigma de nuestra institucion e inspira la presente publicacion; la
cual se encuentra en esencia presente como tema transversal en estos ensayos y
en otros complementados con elementos propios del universo juridico registral.

Todo ello hace de la presente edicién, una herramienta no solo de consulta
y retroalimentacién para sus lectores, sino que permite interpretar conceptos
y elementos registrales de manera mas universal y sistematica. Articulos
como: “El Estado desbordado y la emergente sociedad nacional peruana”, del
antropologo doctor José Matos Mar, nos hace reflexionar que sin una idea clara
de qué somos y queremos como pais, sociedad y Estado, desde el desborde
popular del siglo XX hasta la modernidad del siglo XXI, no es posible concebir
el futuro y desarrollo permanente de nuestro Sistema Registral.

En “La politica de titulacién de la propiedad y la inclusion social”, vemos
como el doctor Julio Calderén Cockburn hace que el mundo social, politico
y juridico confluyan, al abordar la distribucién de titulos de propiedad en el
Perti, como mecanismo de integracion social a través del uso adecuado del
derecho de propiedad.

Del mismo modo apreciamos que los articulos que conforman la Seccion II-
“El Registro como herramienta para la Inclusion Social”, han encauzado sus
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esfuerzos desde diversos angulos para abordar y analizar una tematica que
reafirma al Sistema Registral como factor imprescindible de la ya denominada
politica de inclusién social; que no hace més que renovar a los Registros
Publicos el compromiso por asegurar que todos los ciudadanos, sin excepcion,
puedan desarrollar sus derechos, aprovechar sus habilidades y tomar ventaja
de las oportunidades que se les ofrece, a través de los servicios registrales que
pone el gobierno a disposicion del ciudadano; por ejemplo, mediante el uso de
tasas preferenciales para ciudadanos de escasos recursos o que se encuentran en
condicion de vulnerabilidad, o mediante el programa “SUNARP en tu Pueblo”,
que permite llevar el Registro al interior del pais, donde existe necesidad de ir el
Estado al encuentro del ciudadano. Es asi que los Registros Publicos participan
activamente en la mejora de las condiciones de vida de los peruanos y permite
que sean protagonistas de su propio desarrollo.

Contribuyen de igual modo, los ensayos correspondientes a la Secciéon III —
“Otros temas de interés para el Registro”, apartado de la presente publicacion
que enriquece a las anteriores, abordando diversos temas relacionados con la
actividad registral, tal es el caso del articulo denominado “El Documento Nacional
de Identidad (DNI) Elemento Unico y Esencial para descartar Homonimias en el
Registro de Personas Naturales: Analisis y Propuesta Legislativa”, herramientas
con las que cuenta el Sistema Registral para otorgar seguridad juridica a todos
los peruanos a través del Registro, resaltando la relevancia del saneamiento de
la propiedad estatal e insistiendo una vez mas en la importancia y la necesidad
de la constante actualizacién de datos en todas las Zonas Registrales del
pais vinculada al Registro de Predios, como mecanismo para incrementar la
seguridad juridica como una politica social viable. Cerrando la lista de articulos
de esta interesante edicion encontramos, desde una perspectiva del Derecho
Comparado, el acusado analisis de algunos de los aspectos mas importantes de
la garantia por excelencia: La Hipoteca en el Derecho Esparfiol.

Finalmente, es preciso agradecer a quienes participaron y colaboraron con la
presente edicion de la Revista Fuero Registral: destacados estudiosos nacionales
y extranjeros, a los miembros del Sistema Registral Peruano, con gran vocacién
de servicio, ademas de académica; y finalmente, a la Escuela de Capacitacion
Registral por catalizar la difusion del conocimiento en general y de la doctrina
registral en particular.

Dr. MARIO SOLARI ZERPA

Superintendente Nacional de los Registros Ptiblicos
SUNARP

Lima, diciembre del 2012.
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LA POLITICA DE TITULACI/(I)N DE LA
PROPIEDAD Y LA INCLUSION SOCIAL'

Julio Abel Calderén Cockburn
Sociologo

! SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Base conceptual de la titulacion. 3. Acciones de
#'I politica publica. 4. Impactos de la politica. 5. Conclusiones y recomendaciones.
g 15
T

1. INTRODUCCION

ste articulo aborda la politica de distribuciéon de titulos de
propiedad en el Perti a poblacion que, en su origen, ocupd
tierras urbanas al margen de las leyes. La ocupacion ilegal, por
lo general ha sido producto de invasiones o de adquisiciones
en el mercado informal de tierras. Aunque la politica de distribuciéon de

titulos rige desde 1961, es a partir de 1996, con la creacion de la Comision
de Formalizacion de la Propiedad Informal (COFOPRI), que la titulacion
se asocia directamente a la integracion social desde el uso adecuado de
derechos de propiedad.

El objetivo general de la politica de titulacion es buscar la integracion
social y economica de la poblacion beneficiada. Por tanto, forma parte

I Exposiciéon presentada al XII Congreso Nacional de Derecho Registral, organizado

por la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, realizado en la ciudad
de Piura del 27 al 29 de abril de 2012.
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La politica de titulacién de la propiedad y la inclusién social

de una politica de inclusion social entendida como un proceso que busca
asegurar que todas las personas tengan las oportunidades y los recursos
necesarios para participar plenamente en la vida econdmica, social y
politica y disfrutar de unas condiciones de vida normales. La inclusion, en
su acepcion basica, se asocia a la integracion, la cohesion y la justicia social
y, por ello, se opone a la exclusion social; la cual debe ser entendida como
la pérdida de integracion o participacion del individuo en la sociedad
en los ambitos econdémicos (producciéon o consumo), politico-legales
(participacién politica, sistema administrativo, proteccion social) y social
relacional (ausencia de redes o problemas en las redes y familias).

Elmodoen quelatitulaciénbuscaintegraralapoblacionbeneficiariaresulta,
a la luz de la politica publica en la materia, singular. En los aurorales afios
sesenta y setenta del siglo XX, la titulacion pretendia incluir a la poblacion
marginal venida del interior del pais a los beneficios de la vida moderna
a partir de la integracién urbanistica a la ciudad formal. En cambio, la
nueva propuesta de politica ptblica, que hunde sus raices conceptuales en
el neo-institucionalismo, plantea realizar el objetivo de integracion social
a través de acercar los servicios de proteccion legal del Estado a un sector
que tradicionalmente s6lo podia apelar a la organizacion popular y a la
presion politica como mecanismo de proteccion de la tenencia de la tierra.

La politica se fundamenta en la conocida obra de Hernando de Soto, EI
otro Sendero, la cual ensaya el diagndstico que la informalidad es producto
de un desajuste entre el derecho formal y la realidad de los asentamientos
informales, regidos por sus propias reglas. En esa medida, el uso adecuado
de los derechos de propiedad permitira a sus tenedores la integracion
econdmica, observada como la incorporacion del patrimonio inmobiliario
a un mercado de transacciones fluidas, en el que los bienes alcancen su
maximo valor de uso a través del intercambio. De esta manera, el derecho
aparece como impulsor de cambios econdmicos y sociales.

En razén de la importancia que la concepcién de la politica pablica asigna
al derecho y al uso de los derechos, cobra importancia el recurso a los
registros publicos. De alli que una de las primera reformas, plasmada en
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1988, fue la creacion del Registro Predial Urbano (RPU) para inscribir a las
posesiones informales que pasaron a ser propiedades formales.

El presente articulo, de manera sucinta, tiene por objetivo evaluar la politica
de titulacion de la propiedad llevada a cabo por el gobierno peruano
desde su objetivo explicito de integracién social, para lo cual sometera
a revision sus anhelados efectos econdémicos y sociales. Asimismo, se
propone sugerir medidas correctivas frente a los desajustes o efectos no
esperados encontrados.

2. BASE CONCEPTUAL DE LA TITULACION

Lapolitica publica, que consiste en entregar titulos de propiedad a poblaciéon
que se ha asentado informalmente en las ciudades, tiene muchos afios de
ser implementada en diversos lugares del mundo. De hecho, Pert, en 1961,
fue pionero con la “ley de barrios marginales” (13517), antecediendo a
politicas similares en Egipto en 1967 y, considerando a Ameérica Latina,
a México, pais que entre 1971-1973 inici6 politicas de regularizacion de
la tenencia de la tierra (Calderdn, 2006). Estas experiencias de politica
publica, combinadas con otras de apoyo a la auto-construccion, sumadas
a los planteamientos de la “libertad para construir” del arquitecto John
Turner (1976), precedieron a la Conferencia Habitat I de Naciones Unidas,
realizada en 1976 en Vancouver, en la cual se opto6 por orientar los esfuerzos
publicos en favor de la ciudad informal y la auto-construccién.

En base a estas experiencias, la politica de regularizacién de tenencia
de la tierra ha podido ser definida como un proceso de intervenciéon
publico, expresado en un conjunto de disposiciones —politicas, juridicas,
administrativas— y de practicas que conciernen a las zonas ya ocupadas,
cuyo acceso se ha realizado en disconformidad con la ley y que contribuyen
a mejorarlo en términos urbanos y garantizar la seguridad de la tenencia
(Durand & Pajoni, 1992).

No obstante estos antecedentes, la politica de titulacion iniciada en el Pert

a partir de 1996 reclama cierta originalidad al sostener que no se trata
solo de regularizar la tenencia de la tierra, sino, sobre todo, en proponer

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012 13

€



La politica de titulacién de la propiedad y la inclusién social

un ejercicio activo de los derechos de propiedad de los pobres, entendido
como un capital muerto, cuya activacion permitird a sus beneficiarios la
integracion econdmica y social a través del acceso a créditos de la banca,
mercados inmobiliarios formales, etcétera. Esta propuesta, de acuerdo a
sus impulsores, se denomina “teoria de la formalizacion” (Morris, 2004;
Mosqueira, 2000) y se alimenta de las propuestas de Hernando de Soto y
la teoria de los derechos de propiedad y el desarrollo econdémico, la cual
establece nexos entre las modificaciones institucionales (y juridicas) y los
beneficios econdmicos de incorporacion al libre mercado y/o economia de
mercado para los beneficiarios.

La “teoria de la formalizacion”, impulsada especialmente por el Instituto
Libertad y Democracia (ILD), sostiene que la informalidad es un sistema
alternativo de urbanizacion, diferente al de la formalidad, y que se genera
porque el derecho no esta adecuado al modo real en que vive la gente. Bajo
un sistema alternativo de urbanizacidn, la gente crea una normatividad
extralegal, un derecho expectaticio, producto de un contrato social
sobre la base del anhelo de la propiedad privada. Por tanto, la politica
de titulacidon/formalizacion trata de acercar el derecho a las practicas
consuetudinarias de la poblacion. Sostiene, ademas, que la propiedad no
es una cualidad primaria de los activos, sino una expresion legal de un
consenso econdmicamente significativo acerca de ellos. Las leyes conectan
los activos con los circuitos financieros y de inversion. Como ha afirmado
De Soto:

“Para defender sus vulnerables derechos de propiedad frente a los demds, los
pobres tuvieron que ingeniar sus propias instituciones extralegales. No es su
propia mente la que le confiere a usted derechos exclusivos sobre un determinado
activo sino otras mentes que piensan acerca de sus activos en el mismo sentido que
los hace usted. Para proteger y controlar sus derechos a los activos las personas
tienen que pensar lo mismo sobre ellos, coincidir en una misma percepcion”. (De
Soto, 2000: 202-203).

No corresponde aqui entablar un debate conceptual entre las propuestas
de la “teoria de la formalizacién” y otros enfoques desde las ciencias
sociales. Aunque dos aspectos deben ser mencionados de paso porque ellos
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conciernen al andlisis a emprenderse. Uno se refiere a la potencialidad del
derecho de incidir en la estructura econdémica y social y, el otro, refiere
a la necesidad de asumir una concepcién del derecho de propiedad en
su integralidad y consecuencias y no solo en los aspectos positivos, que
obviamente tiene.

En general comparto la idea que el derecho tiene una importancia clave
en la accion social y que ha sido un error subvalorar su importancia al
considerarselo, desde algunas aproximaciones estructuralistas de las
ciencias sociales, un epifenomeno, una “superestructura”, un “nivel” no
relevante ni determinante de la practica humana. Por el contrario, como
ha subrayado el historiador E. P. Thompson, el derecho esta imbricado en el
modo de produccion de una sociedad, en las propias relaciones productivas
(como los derechos de propiedad), en la ideologia, en la politica y en las
luchas sociales (Thompson, 1981: 157). Sin embargo, pensar, desde una
politica publica de titulacion, que solo a partir de reformas institucionales
en el derecho se pueden generar impactos econémicos y sociales me parece
un error. Y creo que el andlisis subsecuente lo demostrara.

Por otro lado, es cierto que los derechos de propiedad, adecuadamente
registrados, ofrecen una serie de ventajas y garantias a sus tenedores, los
propietarios; y que la propiedad privada, sea esta inducida histéricamente
o generada por razones enddgenas, es un anhelo de la poblaciéon peruana
sin distincion de clase social. De hecho, las estadisticas muestran que los
ricos y los pobres del Pert tienen mas vivienda en propiedad que la clase
media. No obstante, tal como la filosofia politica liberal lo recuerda, la
propiedad privada también es el derecho de un individuo a “excluir a otros
del beneficio de alguna cosa”, asi como recordar la distincién fundamental
entre la propiedad como un medio para garantizar el consumo de ciertos
bienes y la propiedad como un medio de acumulacion (Azuela, 1999:
15-16). Distincion clave cuyas consecuencias sociales y comunitarias este
articulo abordard mas adelante y que deben ser tenidas en cuenta para
una politica de integracion social.

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012 15
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3. ACCIONES DE POLITICA PUBLICA

La politica de titulacion en el Pert emprendida a partir de 1996 tuvo -y
tiene— ciertas caracteristicas que diversos estudios se han abocado a sefialar.
En términos institucionales, la politica de titulacion (o formalizacién de la
propiedad) fue concebida como una politica desde el nivel central y, para
ser mas exactos, desde el nivel mds cercano al maximo poder de decision
(Presidencia de la Republica). Por eso es que en 1996 la politica se funda en
el retiro a las municipalidades de las funciones y atribuciones en materia
de regularizacion de la tenencia de la tierra. Lo cual lleva en el 2002, con
el retorno a un régimen politico democratico, al regreso a la potestad de
los alcaldes de entregar los titulos de propiedad y a una propuesta de
descentralizacion de la materia, aun no concluida, que unos observan
como de descentralizacion del Estado y, otros, como el Instituto Libertad
y Democracia (ILD), como de “contra reforma”. La solucion intermedia
alcanzada ha sido mantener a la COFOPRI como un organismo técnico
con el cual las municipalidades pueden celebrar convenios?.

En segundo lugar, la definicion de la politica de titulacion como una accion
en favor de los pobres debid representar leyes de amnistia a invasores,
siendo que la ultima reconoce a los asentamientos ocupados hasta
diciembre de 2004. Todos estos dispositivos prohibieron nuevas invasiones
y establecieron sanciones a sus promotores. Asimismo, tuvieron que darse
normas de excepcidn para incorporar a ciertos beneficios a las poblaciones
cuyos asentamientos se fundaron fuera del plazo establecido por ley. El
caso mas ilustrativo es la politica de expansion de redes de agua (por
ejemplo el programa “Agua Para Todos”), en el cual emerge en el marco
juridico la figura de Constancia o Certificado de Posesion Municipal®.
Adicionalmente, desde la sociedad, la creatividad popular encuentra
una manera de burlar los plazos legales a través de las denominadas

2 No es posible extenderse en el tema, pero en su trayectoria la COFOPRI tuvo un
caracter ubicuo formando parte de los Ministerios de Transporte, de la Presidencia,
Justicia y Vivienda. Lo cual significd, hasta el 2002, que la titulacién de la propiedad
se encontrara desligada de la politica de vivienda y del sector correspondiente.

No voy a entrar en las especificidades del marco juridico de la titulacién, aspecto que
he abordado en Calderoén 2012a.

16 FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012
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“ampliaciones”, las cuales son invasiones o procesos de trafico de tierras
por fuera de los plazos de ley, pero que se “legitiman” como ampliacién
de una invasion original ya reconocida por la autoridad.

En tercer lugar, la puesta en marcha de la politica de titulacion contd con
el apoyo de la cooperacion multilateral, en especifico el Banco Mundial, a
través de dos proyectos con el Estado peruano: El Proyecto de Derechos
de Propiedad Urbana (PDPU), entre 1998 y 2004 (ampliacion incluida), y
el Proyecto de Consolidacion de los Derechos de la Propiedad Inmobiliaria
(PCDPI), entre el 2007 y el 2012 (ampliacion incluida).

El PDPU, ademéds de emprender una titulacion masiva y reducir sus
tiempos y costos, a diferencia de la politica seguida en las década de 1970
y 1980 entregd los titulos de propiedad con su inscripcion en el registro
predial. Con esta politica, que no existia antes en que se dejaba a la potestad
de los propietarios proceder a la inscripcion en los registros, se asegurd
una propiedad defendible. También el PDPU promovi6 la cultura de
crédito (a través de CREDICRECE) y establecio las bases de la Central de
Informacion Positiva (CIP), la cual debia servir a los bancos para otorgar
créditos a la poblacion titulada. Lamentablemente, la propuesta fue luego
dejada de lado.

El PCDPI, como su nombre lo indica, se ha propuesto reforzar los derechos
de propiedad. Para ello su objetivo central es que la poblaciéon acceda
a un sistema descentralizado de formalizacion de propiedad inmueble
de calidad, y que permanezca en el sistema formal sobre la base de
un adecuado sistema legal. En el PCDPI participan el Organismo de
Formalizacién de la Propiedad Informal (COFOPRI) y la Superintendencia
Nacional de Registros Publicos (SUNARP).

El PCDPI consta de cinco componentes:

i) Propuestas legales para afianzar la propiedad inmueble;

ii) Servicios de formalizacion y catastro;

iii) Servicios registrales para estandarizar y migrar la informaciéon del
registro de predios a un formato digitalizado de datos y modernizar
y densificar la red geodésica nacional,

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012 17
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iv) Difusion de los beneficios de la formalizacion para que la poblacién

formalizada por COFOPRI permanezca en la formalidad; y

v) Monitoreo y evaluacion.

El PCDPI ha difundido los beneficios de la formalizacion a 124,000
propietarios y 102,000 escolares de secundaria (campana de cultura

registral), 8,000 micro-empresarios y 99,000 escolares con acceso a
informacion de crédito, unos 855 dirigentes sociales y 60,000 estudiantes
de secundaria alcanzados por la campafa de respeto a la propiedad. A

setiembre de 2011 habia 90,070 propietarios con campanas de cultura
registral, crédito y respeto a la propiedad, ademas de 7,135 alumnos.

Los avances del PCDP], hasta setiembre del 2011, han sido:

4.

595,396 predios diagnosticados, unos 398,952 lotes formalizados,
205,000 titulos registrados y 80 municipalidades con capacidades
desarrolladas en formalizacion. Con lo cual se habia alcanzado 83% de
predios diagnosticados, 82% de meta de lotes formalizados y 97% de
meta de titulos.

535,639 unidades catastrales levantadas y 56 municipalidades distritales
con capacidades desarrolladas en catastro. Con lo cual, en catastro
se alcanzaba el 99% de la meta: 59 convenios de cooperacion inter-
institucional con municipalidades.

SUNARP: migrar 5.8 millones de partidas registrales a un formato
estructurado, instalar red geodésica de 45 estaciones permanentes de
monitoreo y densificacion de la red geodésica a través de la instalacion
de 4,955 puntos de control geodésico.

180 personas capacitadas en catastro.

Setiembre 2011: PCDPI habia entregado 45 estaciones permanentes y
totalidad de puntos geodésicos.

Se esperaba llegar a 3.0 millones de partidas.

IMPACTOS DE LA POLITICA

Los impactos esperados por la politica de titulaciéon o formalizaciéon
fueron definidos por la linea de base elaborada en el afio 2000 (Apoyo,
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2000), la cual previd una serie de efectos positivos en razéon de su apli-
cacion en los niveles de comunidades, familias y personas. Esta linea
de base ha orientado las sucesivas evaluaciones que la COFOPRI y el
Banco Mundial han venido realizando en torno al cumplimiento de los
indicadores*.

En primer lugar, la politica de formalizacion se plante6é alcanzar el
bienestar social a través de la inversion en infraestructura y el acceso
a servicios publicos, los cuales se entendian como un correlato de la
titulacion. En segundo lugar, la politica plante6 beneficios econémicos
referidos al mercado laboral e ingresos, potencial econdmico del
predio, acceso al crédito, capacidad de consumo y ahorro y mercados
inmobiliarios formales. Por ultimo, plante6 que la politica aumentaria la
recaudacion fiscal de los gobiernos locales. En su conjunto, estos efectos
apuntaban a los objetivos de la integracion social y econdémica de la
poblacién de menores ingresos.

El razonamiento por el cual los titulos de propiedad permitirian alcanzar
los efectos mencionados no fue del todo claro, siendo objeto de una
reflexion un tanto compleja en el documento de la linea de base (Apoyo,
2000). Con la ayuda de una mirada retrospectiva, el razonamiento podria
ser formulado de la siguiente manera: el fortalecimiento de los derechos de
propiedad en los pobres les proporcionaria seguridad de tenencia, acceso al
crédito y el desarrollo de mercados inmobiliarios formales. Estas tres vigas
maestras se retro-alimentarian: Los titulos, al afirmar la seguridad de la
tenencia, generarian una mayor inversion en vivienda y en infraestructura,
la cual, a su vez, incrementaria el valor de la propiedad. El mayor valor
de la propiedad, por su parte, permitiria mayores garantias para el acceso
al crédito de la banca privada, el desarrollo de mercados inmobiliarios
formales, y la armonia y paz social en la familia y en la comunidad.
Estos impactos se sostenian en la propiedad y, mds precisamente, en una
propiedad definible, defendible y enajenable.

*  Sirva la ocasion para solicitar a dichas entidades el acceso a los estudios de evaluacion

y monitoreo realizados para observar mejor la pertinencia de la politica.
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4.1. ASPECTOS JURIDICOS Y ADMINISTRATIVOS

Los principales avances de la politica de titulacion se han observado en los
aspectos juridicos y administrativos, tal como la unificacion, en el 2004, del
Registro Predial Urbano (RPU) en el Registro Predial; lo cual constituyo,
en efecto, una medida de inclusion social, si se tiene en cuenta que la
poblacion titulada percibia al RPU, creado en 1988, como un registro de
“segundo orden”. Asimismo, debe destacarse la reduccion del tiempo de
emision de un titulo de mas de 6 afios a 45 dias y la distribucion entre 1996
y el 2011 de 2150,000 titulos de propiedad. Gracias a este esfuerzo publico,
histéricamente la brecha entre el incremento de la poblacion en barriadas
(“asentamientos humanos”) y los titulos de propiedad se redujo (grafico
1). La politica ha otorgado derechos de propiedad definibles, defendibles y
enajenables (Mosqueira, 2000), estabilizando y universalizando el derecho
de propiedad, y reconociendo derechos reales, integrados a los registros.

Grafico 1. Lima. Incremento de la poblacion en barriadas y
titulos de propiedad
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4.2. ASPECTOS ECONOMICOS

En cambio, los impactos econémicos son tenues, tal como hay una
profusa bibliografia que lo ha demostrado®. Empecemos por el nexo

5 La bibliografia la he desarrollado en Calder6n 2012b (préxima publicacion).
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entre el titulo de propiedad y el acceso al crédito a los titulados, que
ha copado buena parte de los estudios realizados: el porcentaje de
titulados que ha accedido a los préstamos con garantia hipotecaria ha
sido minimo.

Tabla 1. Relacién titulos de propiedad, créditos e hipotecas
(2000-2005)

Créditos | Personas | Hipotecas . .. | Promedio | , d
Ao Titulos Millones Pr‘opletarlos hip/ /o. uso ce
Hipotecados P hipoteca
Millones USD USD Propietario
2000 | 1'954,607 249 154,000 66 10,000 6,600 0.9
2001 | 1'170,206 275 174,000 73 15,000 4,686 1.28
2002 | 1'294,033 314 19,700 106 19,000 5,578 1.46
2003 | 1'364,434 372 237,000 136 21,000 6,476 1.5
2004 | 1'430,032 459 266,000 83 8,000 10,375 0.5
2005 | 1'501,332 563 299,000 SI SI SI SI

FUENTE: COFOPRI

Elaboracién propia con base en documentacion de la COFOPRI referida a titulados que accedieron
a hipotecas.
SI: Sin informacion.

En la perspectiva temporal, tampoco el paso de los anos ha estimulado una
mayor solicitud de créditos. En el 2000 la proporcion de créditos aprobados
para los tenedores de titulos COFOPRI fue de 96.1% y en el 2004 se redujo
a 58.2%. Asimismo, para el 2004 solo el 25% de hogares titulados por la
COFOPRI solicitd créditos y, de éstos, un 58% de las solicitudes fueron
aprobadas.
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Tabla 2. Hogares que solicitaron crédito y tasa de aprobacion de
los mismos, 2004

Tipo de documentacion %. Hogares que % ¢?.e .solicitudes de
solicitaron crédito crédito aprobadas

Titulo COFOPRI 25 58

Titulo municipal 25 54

Titulo compra-venta 25 70

Otro documento 30 72

Sin documento 29 58

FUENTE: Encuesta de Linea de Base 2004. Cuadro 5.2.3-1, p. 84.
Citado por Webb, 2006: 63.

En realidad, los titulados de la COFOPRI que han accedido a créditos
de la banca privada han sido los micro-empresarios con ciertos niveles
de acumulacion. Es evidente que la funcién colateral del titulo de
propiedad de permitir el acceso a los créditos es un hecho bienvenido,
aunque ha funcionado so6lo para un sector empresarial con disposicion
al riesgo y con un capital econdmico de partida, algo que no todos los
titulados tienen. Adicionalmente, como otros estudios han mostrado,
existe poblacién que habita en asentamientos humanos, que no tiene
titulo de propiedad (ni de COFOPRI ni de ninguna otra entidad), y que
si ha recibido créditos, demostrando que las variables que permiten
acceder a ellos son el estatus laboral y los ingresos (Calderon, 2003a;
Webb, 2006; Caria, 2009).

Por lo tanto, la mayoria de los titulados por la COFOPRI no acceden a
créditos delabanca privada, sinoséloal crédito publico subsidiado otorgado
por el propio Estado. Este hecho, no es malo en si, pero si demuestra un
desencuentro entre los postulados de la teoria de la formalizacion que,
elaborados sobre la concepcion de un Estado minimo, pensaban que esta
articulacion iba a funcionar con la banca privada como parte del desarrollo
del libre mercado.
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La explicacién del débil nexo entre titulos y el acceso a los créditos es
diversa. En primer lugar, y como lo han mostrado diversos estudios
sociologicos y antropologicos, los pobres urbanos y las familias salidas
de la pobreza valoran la propiedad de la vivienda y del terreno como
el principal logro (capital econdmico) de su vida. No estdn, por lo tanto,
dispuestos a arriesgarlo en una hipoteca, a diferencia obviamente de
aquellos con vocacion empresarial y disposicion al riesgo. Las familias
y personas buscan en la propiedad abrigo y seguridad (valor de uso),
temen perder su propiedad en manos de bancos, a los que observan como
instituciones impersonales. Por otro lado, la banca privada no observa con
buenos ojos a los pobres de las ciudades, no est4 dispuesta a asumir riesgos
con deudores que, por los montos de los préstamos, dejan pocas ganancias
y en un proceso en el que, finalmente, tendrian quedarse con viviendas
embargadas dificiles de colocar en el mercado (Calderdn, 2003a).

Un segundo impacto econdmico de la formalizacién se refiere al nexo entre
los titulos de propiedad y el desarrollo de mercados inmobiliarios formales,
los cuales, se entiende, afiaden valor a los predios y proporcionan seguridad
a la transaccion entre los agentes. Por lo tanto, la teoria de la formalizacion
asume que los actores, los propietarios titulados en este caso, deben tener
interés en mantenerse en la formalidad. No obstante, los estudios realizados
en el 2004 mostraron que los nuevos propietarios no estaban cumpliendo
con registrar los “segundos actos” de las transacciones inmobiliarias, con lo
cual el registro de predios se desactualizaba (Webb, 2006).

Por mi parte, he encontrado en torno al nexo titulos de propiedad y
mercados inmobiliarios dos resultados contradictorios (Calderon, 2011), y
no necesariamente la formalidad alcanzada con la titulacion y los registros
puede ser mantenida por las fuerzas del mercado, dado que se contintian
reproduciendo mercados inmobiliarios informales (no se registran los
“segundos actos”) y contintian ventas por fuera de los mecanismos legales
asi como alquileres informales (los famosos “cuartos” de alquiler). Por
un lado, los titulos aumentaban el valor y el precio de la propiedad
(otorgaban un bono de mil ddlares americanos) pero, por otro, no se
estaba produciendo un reemplazo del mercado informal inmobiliario por
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el formal. Esto ultimo tendria una explicacion econdmica: el registro de
una transaccion costaba entre US$ 150 a US$ 250, alto en relacion con el
precio promedio de compra de US$ 1,440.

Por lo cual, las dos proposiciones de la formalizaciéon no son logicamente
secuenciales ni vinculantes. Si la titulacion eleva el precio del suelo, habra
una parte de la demanda (la pobre o mas pobre, digamos) que no alcanzara
dichos precios y, por tanto, serd excluida de la adquisicion de un terreno
titulado. Con lo cual, a pesar suyo, esta demanda se vera empujada a la
compra de tierras sin titulo, de menor valor en un mercado inmobiliario
por principio informal.

4.3. ASPECTOS SOCIALES

En términos sociales, el razonamiento de la politica de formalizacion en
favor de la integracidn, el bienestar, la armonia comunitaria, etcétera;
se desprendia del fortalecimiento de los derechos de propiedad. Nunca
fueron explicitos, sin embargo, los lazos entre la propiedad y la vida social.
Podria suponerse, bajo el marco econdémico conceptual de sustento, que la
propiedad, y la libertad a ella asociada para sus tenedores, convergeria de
algiin modo en la organizacion colectiva y el bienestar de la comunidad.
No obstante, la propiedad es una relacién social llena de matices vy,
basicamente, consiste en el derecho del individuo de excluir a otro del uso
o el gozo de un cierto bien o activo. Siendo que la exclusiéon, como relacion
social, es intrinseca a la propiedad y a su derecho (Calderén, 2003a),
restaria ver por sus efectos en la organizacion colectiva y, en general, en
el capital social (familia, redes, asociaciones).

Las primeras aproximaciones a la cuestion —hacia el 2002— llevaron a la
apreciacion que la titulacion de un asentamiento era indiferente a su nivel
de organizacion colectiva, ya que ésta dependia el nivel de consolidacion
urbanistico que, a su vez, dependia de la organizacién comunitaria
para la obtencion de los satisfactores. Por lo tanto, convenia distinguir
asentamientos consolidados de aquellos que no lo eran. Siguiendo una
vieja premisa de la sociologia urbana de los setenta, se sostuvo que el
ciclo de vida de las organizaciones vecinales respondia a los niveles de
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consolidacion y urbanizacion de los asentamientos: en la medida que
los asentamientos iban satisfaciendo sus necesidades la organizacion se
debilitaba y viceversa. Por ello, la titulacion no afectaria a la organizacion
social ya que su dindmica dependeria del proceso de consolidacion.

No obstante, estudios posteriores fueron dando cuenta de la presencia
del “lote vacio”, esto es, propietarios titulados por la COFOPRI que no
habitaban en sus viviendas y/ o terrenos. Ramirez y Riofrio (2006) hicieron
hincapié que en los jovenes asentamientos titulados habia un buen nimero
de lotes vacantes lo cual, ademds de mostrar filtraciones en la politica
social, debilitaba a la organizacion social al no participar estos propietarios
ausentes de las acciones colectivas. Conviene recordar, al respecto, que
antes de la titulacion masiva y la entrega de derechos de propiedad plenos,
la gestion del territorio local era ejercida por las dirigencias vecinales, las
cuales controlaban que todos los moradores hicieran vivencia a efectos
de fortalecer las acciones colectivas para obtener titulos e infraestructura.

El efecto post-titulacién puede observarse a través del analisis de los usos
del suelo. Las practicas que han seguido a la politica generan tres usos
diferentes de la tierra: i) como residencia, o valor de uso (aproximadamente
entre un 70% a 80% de los lotes); ii) su no uso, manteniéndolo como vacante
(alrededor de un 20% de lotes); y iii) como valor de cambio (entre un 5%
a 10% del stock de vivienda). De manera que la mayoria titulada recurre
al terreno como valor de uso y eso ha abonado en favor de los objetivos
de la integracion social. A la vez, uno de los principales beneficios de la
politica, cual es el desarrollo de mercados inmobiliarios formales, no ha
sido conseguido en tanto los propietarios no registran las transacciones
por sus altos costos.

El control social resulta mellado por un aspecto juridico: la propiedad
individual legal, con sus caracteristicas de definible, defendible y
enajenable permite la opcion de no habitar el predio. Por lo cual resulta
una combinacion explosiva tener derecho de propiedad pleno y, a la vez,
tener otro lugar donde vivir (otra propiedad o la casa de un familiar).
Bajo estas circunstancias, los propietarios observan la tierra mas como un
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medio de acumulacién que como un medio de vida. En otras palabras,
un patrimonio o un capital econdmico antes que un valor de uso. Podria
reflexionarse respecto a esta situacion y llegar a la conclusion que todo es
producto de “filtraciones” de la politica de titulacion que a futuro conviene
evitar poniendo las salvaguardas necesarias.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La politica de titulacion han tenido resultados positivos en los aspectos
juridicos (la propiedad registrada) y administrativos, los cuales permiten
ordenar la secuencia del desarrollo urbano de asentamientos en su origen
no planificados. La propiedad, y este es un elemento positivo, crea en
sus tenedores un valor simbdlico y de orgullo, asi como una mayor
seguridad psicoldgica y, obviamente, juridica. He encontrado que en los
asentamientos titulados los propietarios valoran los titulos como sinénimo
de seguridad y confianza (Calderdn, 2011).

En términos urbanisticos la titulaciéon torna visible y genera bases de
integracion de la ciudad ilegal al reconocerla y legalizarla. Con lo cual,
los asentamientos se incorporan a la planificaciéon urbana, se sientan las
bases para procesos de mejoramiento (infraestructura, vias). En lo politico,
la propiedad establece bases para la autonomia de los beneficiarios, esto
es, ciudadania social y politica la cual reduce lazos de dependencia y
clientelismo.

No obstante, en términos econdmicos y sociales la politica enfrenta cuentas
pendientes. Cabe preguntarse: ;Se estan alcanzando los objetivos de
integracion social? ;En qué medida los resultados validan una politica
basada en la “teoria de la formalizacion”?

La integracion social, tal como ha sido definida, forma parte de una
politica de inclusion que busca asegurar que todas las personas tengan
las oportunidades y los recursos necesarios para participar plenamente en
la vida economica, social y politica y disfrutar de unas condiciones de vida
normales. La integracion convoca a la cohesion y a la justicia social y busca
integrar al individuo a la sociedad en los d&mbitos econémicos (produccion
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o consumo), politico-legales (participacion politica, sistema administrativo,
proteccion social), y sociales (ausencia de redes o problemas en las redes
y familias).

La relacion entre la titulacion y la integracion social se ha formulado,
hasta el momento, desde los propios objetivos de la politica. Por lo tanto,
los analistas —positivos y escépticos— han estudiado la incidencia o el
impacto de los titulos en las practicas politicas, sociales y econdémicas
para superar la pobreza. Los gobiernos, organismos multilaterales y Think
tank han formulado proposiciones bajo la idea que el fortalecimiento y
desarrollo de los derechos de propiedad permitira la superacion de la
pobreza urbana. Por eso las preguntas subsecuentes han sido: ;El titulo de
propiedad permite superar la pobreza? O mas especificamente: ;El titulo
de propiedad permite el acceso al crédito de la banca privada? ;El titulo
de propiedad genera mas oportunidades de empleo a los pobres? ;El titulo
de propiedad facilita el desarrollo de mercados inmobiliarios formales?

Propongo una aproximacion diferente: observar mas bien cémo los pobres,
histéricamente, han salido de la pobreza y, en ese contexto, observar la
importancia que cabe a los titulos de propiedad. Por tanto, conviene,
momentaneamente, dejar de lado los titulos y preguntarse: ;Como los
pobres urbanos dejan de serlo? ;Qué medios, recursos y capitales les
permiten superar la pobreza?

Indagar respecto a como los pobres urbanos dejan atras la pobreza requiere,
ante todo, de una aproximacion histdrica, de un estudio que considere
la evolucion de este proceso a través de diversas generaciones. Esto es
precisamente lo que los antropdlogos hacen con sus estudios longitudinales
en que observan familias y asentamientos a través de cortes temporales
que permiten observar los cambios. Estos estudios son pertinentes dado
que las barriadas peruanas, en su origen mayoritariamente habitadas
por pobres, ya tienen tres generaciones de habitantes. Los estudios de
antropologia urbana, cualitativos y longitudinales, estudian la pobreza a
partir de la medicion y contextualizacion de los activos de los pobres en
las relaciones sociales que desarrollan, distinguiendo a familias que han
superado la pobreza de las que no lo han logrado.
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Un reciente estudio de Raffo (2011) muestra que la superacion de la
pobreza se produce a través de redes sociales como la familia, el paso del
hogar nuclear a grupos domésticos extensos, la educacion, la armonia en el
hogar y la falta de violencia doméstica, la cultura del trabajo y la disciplina.
El estudio longitudinal se desarroll6 en el asentamiento Hudscar en Lima,
fundado en 1976. En el caso de este asentamiento el uso de la propiedad
y/ o el titulo de propiedad resulta tangencial a la superacion de la pobreza
urbana dado que sus habitantes no cuentan con €él°. Ahora bien, lo que el
caso muestra es que no ha sido necesario apelar a derechos de propiedad
plenos para superar la pobreza. Esto no niega que en los asentamientos
titulados, los titulos hayan permitido, especialmente a los pequenos y
medianos empresarios, acceder a créditos con garantias hipotecaria y
desarrollar “historias de éxito”. Aun en cuyo caso, el uso de la propiedad
estuvo inserto en el manejo de otros activos que dichas personas tenian
y al ciclo de vida familiar (educacion, trabajo estable, armonia familiar).

Aceptado que la superacion de la pobreza requiere el recurso a diversos
activos por parte de las familias la pregunta es, dado que ha habido
una masiva titulacion: ;Qué rol le cabe jugar a la tenencia de un titulo
de propiedad para superar la pobreza? En general hay dos maneras de
responder. Una primera, por negacion, sugeriria de manera basica que hay
que evitar que los derechos de propiedad puedan afectar el capital social
de los pobres, los lazos de convivencia y solidaridad que deben existir
entre ellos. En otras palabras, equilibrar la tendencia al individualismo
con la necesidad de lo colectivo y comunitario. Una segunda manera, en
positivo, es cdmo orientar los titulos y los derechos de propiedad para
que fortalezcan los medios que tienen los pobres para salir de la pobreza.
Desarrollaré esta linea de reflexion en torno al fortalecimiento de la familia
que, como queda dicho, ha sido el principal recurso para salir de la pobreza.

La familia —y los grupos domésticos extensos— es el activo (capital social)
mas valioso con el que contaron las personas que superaron la pobreza. Las

6 Por un error gubernamental, los habitantes de Hudscar fueron reubicados en un

terreno supuestamente publico que un tribunal habia devuelto a su propietario
privado, estableciéndose hasta ahora una disputa juridica no resuelta.
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familias organizan las trayectorias de vida de sus integrantes, definiendo
el uso de recursos para salir adelante. Por ejemplo, los hermanos mayores
apoyan la educacion superior universitaria de al menos un hermano menor
con el objetivo que salga adelante y luego apoye a la familia.

(En qué medida el derecho de propiedad se vincula a la familia? Este
es un aspecto que aun requiere de estudios empiricos, pero el vinculo
fundamental se a da a través del uso de la propiedad y la cultura registral.
Entiéndase cultura registral como el conjunto de costumbres, creencias,
valores y conocimientos que los pobladores exponen en la vida en comtun
en torno al conjunto de transacciones y usos de bienes inmuebles que
deben pasar por los registros (Calderén, 2003b: 177). En especifico alude
a venta de propiedades, uso como garantia de un préstamo, declaratoria
de herederos y adelantos de legitima.

Es cierto, como ha sido mostrado para ciudades mexicanas, que la
regularizacion de la tenencia de la tierra define a los propietarios, pero si no
existen practicas formales de herencias, sino mas bien de acuerdos verbales
o “herencia en vida”, puede conducir a conflictos en la familia (Jiménez,
2012). En el Pertt se ha podido detectar el temor de los propietarios de
tercera edad, especialmente en los asentamientos consolidados, de perder
la propiedad por accién de los hijos, asi como la poca costumbre de la
declaratoria de herederos lo cual luego conlleva conflictos en las familias
(Calderon, 2003b).

Por lo tanto, una vez entregada la propiedad del predio a ocupantes que
en su origen lo tomaron de manera informal, se requiere de politicas de
cultura registral que eviten el surgimiento de nuevas irregularidades que
afecten el capital social familiar, que es el que sustituye a la importancia
de la organizacion vecinal en los asentamientos una vez consolidados.
De hecho, este ha sido uno de los aspectos abordados por la politica de
titulacion en el Perti, aunque no ha tenido la difusién ni la investigacion
que amerita.

Hay otros aspectos que diferentes autores han recomendado superar. El
hecho que el sistema legal tenga un registro declarativo (que reposa en el
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contrato) y potestativo de la propiedad, una politica de titulacién que ha
registrado el terreno pero no la vivienda, una inefectiva regularizacion
sobre tierras privadas (dejada al fuero judicial), a veces la titulacion en
areas de riesgo. Adicionalmente, se cuestiona el hecho que la titulaciéon
“legitima” las ocupaciones informales de tierras y genera el circulo
vicioso de la informalidad, se presta al clientelismo politico (Fujimori afio
2000) y que la entrega de titulos gratis genera pocos compromisos en los
beneficiarios.

Por ultimo, resta indagar en qué medida los resultados validan una politica
basada en la “teoria de la formalizacion”. Las investigaciones realizadas
por sociologos, antropdlogos y economistas abren dudas sobre si la
formalizacion es un modo de superar la pobreza urbana. De hecho, desde
hace diez afios se ha desarrollado un debate académico mundial profundo
entre los defensores de la formalizacidn y sus criticos, del que no es objeto
dar cuenta aqui (Calderdn, 2012b). En el Pert, aunque ha habido opiniones
positivas a la politica, como ha sido el caso de Field (2002), quien indicd
que gracias a la titulacion los propietarios disponian de mayor tiempo
para buscar trabajo y que esto redundaba en mayores ingresos y mejora
en el bienestar. No obstante, Caria (2008) ha cuestionado estos hallazgos
mostrando que, en general, no existe una asociacion entre la titulacion y
la reduccion de la pobreza por los cuellos de botella micro-econdémicos.

Estos resultados podrian poner en cuestion la misma base conceptual
de sustento de la politica. Hay indicios respecto a que la liberalizaciéon
de la vida econdémica y social de los pobres urbanos (incluyendo el uso
de los derechos de propiedad) ha afectado el capital social en el corto
y mediano plazo, ha tenido pobres resultados econémicos en el acceso
al crédito y no ha reducido las practicas informales en la ciudad ni ha
detenido la expansion de la ciudad informal e ilegal. La politica muestra
inconsistencias para palear las desigualdades que acarrea el mercado.

No obstante, el cuestionamiento a la base conceptual no implica negar los
virtudes de una politica de titulacion, por lo que se podria re-plantear la
politica desde otras bases conceptuales que garanticen una mayor inclusion
social y desarrollo de una ciudadania emancipadora.

30 FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€



Julio Abel Calderon Cockburn

A futuro, hay que fortalecer la tendencia, atn incipiente, a practicas hacia
la formalidad reforzando la cultura registral, como lo muestra el hecho
que, sin ser mayoritario, existe mas recurrencia al uso de registros y a los
notarios. Igualmente, y a pesar de las criticas formuladas, debe insistirse en
la capacidad de la propiedad de funcionar como colateral en actividades
econdmicas porque ha demostrado que beneficia a los empresarios de los
asentamientos humanos.

Sobre todo, la politica ptblica debe entender que la titulacién debe ser
complementaria, apoyando y no afectando, los activos de los pobres
para superar su situacion. No es una politica centrada en si misma sino
complementaria a otras. En esa medida, deben ajustarse los nexos, ya
iniciados, entre la politica de vivienda en general (construccion de vivienda
social, uso de registros, bono de formalizacién inmobiliaria/“declaracion
de fabrica”, programas municipales de acceso a vivienda) y la titulacion.
Desde esa perspectiva debe establecerse la alianza con la cooperacion
multilateral.
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transformaciones en la sociedad peruana. 4. Una nueva sociedad nacional.
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a comienzos del siglo XXI, resumiendo lo expuesto en mi
ultimo libro!, toda vez que es dentro de este escenario que debe
ubicarse cualquier esfuerzo de formalizacion econdmica y legal, en general,
y de desarrollo del sistema registral en particular.

Para ello, basicamente, recurro a caracterizar sumariamente el fenémeno
de la modernidad y las grandes transformaciones ocurridas en la sociedad
peruana a partir del inicio del presente siglo XXI, para explicar por qué
considero la existencia, a la vez, de un Estado desbordado y una sociedad
nacional emergente.

1 Matos Mag, José. Perti: Estado desbordado y sociedad nacional emergente. Universidad

Ricardo Palma. Lima, 2012. 573 pp.
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1. LA PERSPECTIVA HISTORICA

Los estudios disponibles han demostrado que histéricamente hubo dos
Pert. El Peru Oficial, concentrado en Lima, sede del poder y heredero
del sistema colonial. Y el Otro Pert, el de la provincia, disperso por todo
el territorio, excluido de la participacion y la riqueza. En condiciones
normales esta separacion abismal debi6 producir una revolucion violenta,
pero ello no ocurrio.

Mi tesis es que a partir de la década de 1940 favorecidos por el proceso de
urbanizacidn; luego en la tltima década del siglo XX por la globalizacién
y por la descentralizacién en el 2002; el largo periodo de presidentes
civiles elegidos democraticamente desde 1980; y el notable crecimiento
econdmico que vive el pais desde hace mas de una década; millones de
hombres y mujeres del Otro Perti y sus descendientes de mas de cuatro
generaciones, lograron en setenta afios modernizarse y ser ciudadanos
plenos de una sociedad fragmentada poniendo fin a la estructura
tradicional y la milenaria oposicion entre dos Peru.

Unverdadero cambioestructural que comounarevoluciénsilenciosasocavo
el existente orden, contribuyendo sustantivamente al fortalecimiento del
emergente Pertt moderno del siglo XXI vy, por primera vez en la historia
republicana, a un hecho historico: la forja de una inexistente sociedad
nacional.

Este fendmeno que he denominado el desborde popular del Otro Pert no
fue tinicamente un fenomeno de trasvase poblacional a las ciudades mas
desarrolladas, como ocurri6 en otras sociedades en desarrollo, sino que
tuvo connotaciones mas profundas porque estimuld, favorecid y propicio
con éxito lo que no pudo hacer el Pert Oficial al iniciar la Repuiblica. Mas
que una realidad congelada, el desborde migratorio del otro Pert pobre,
rural, discriminado y olvidado significoé una nueva dialéctica inacabada
entre Estado y sectores populares y medios, entre el Estado y la sociedad
marginada que reclamaba participacion y pertenencia a un espacio que le
era negado.
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Es por ello que el desborde de ayer es la modernidad de hoy en un
continuum, que se inicia con la crisis del Pert tradicional en las décadas
de 1940 y 1950. Deviene en el predominio de su presencia en la costa y las
ciudades, especialmente Lima, en las décadas de 1960 a 1980, y acaba en la
primera década del siglo XXI, con la construccion de una real y auténtica
sociedad nacional.

2. LA MODERNIDAD

Los signos y procesos visibles y sustantivos del cambio ocurrido para dar
paso al Pertt Moderno del siglo XXI son:

¢ La plena imposicion de la economia de mercado como sistema,
retrayendo al Estado a una funciéon reguladora, dando todas las
garantias al capital privado, eliminando las relaciones productivas
tradicionales, adoptando una politica de apertura comercial e
involucrando mediante la circulacion a la economia mercantil simple
formada por emprendedores y agricultores.

¢ Lareinsercion delaeconomianacional en el sistema global en condicion
de exportador de materias primas, con absoluto alineamiento con las
politicas de los organismos multilaterales de crédito.

* El establecimiento de tratados de libre comercio con las principales
economias del mundo.

* El extraordinario crecimiento econdémico del pais, sostenido y
creciente desde hace veinte afios. Las exportaciones totales estimadas
al finalizar el 2010 ascendieron a 34 mil millones de doélares.

* El saneamiento de las finanzas publicas, el aumento de la inversion
estatal y la ampliacion de los programas de lucha contra la pobreza.

e Elfin de la estructura tradicional social y cultural vigente desde 1532,
preponderantemente rural y su sistema de dominacion interna, al
abandonarse las relaciones patrimonialistas tradicionales.

¢ Laparticipacion de la provincia nacional en el crecimiento econdmico.

e El formidable crecimiento del sistema educativo publico y privado y
de los indices de escolaridad, ofreciendo mejores oportunidades de
superacion personal.
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¢ El emprendimiento popular y la inclusiéon de millones de peruanos
en la nueva estratigrafia social y econéomica que ha desbordado y
alterado la tradicional clasificacion de clases.

¢ Elcomienzo de una integracion fisica, social y cultural del pais, gracias
al aumento de la red vial, portuaria y aeroportuaria y a la difusion de
la telefonia fija y movil.

¢ El paulatino abandono de las practicas de exclusion social,
discriminacion racial o monopolio unicultural.

e El inicio de la democratizacién y descentralizacion del Estado, sin
rechazar las realidades regionales desiguales y contrastadas.

¢ La continuidad ininterrumpida del sistema representativo electoral.

e El papel cada vez mas importante de la sociedad civil organizada en
los temas de interés publico.

* La vigencia de los derechos humanos como codigo de convivencia
social.

Evidentemente, esta modernidad es el resultado del impacto en nuestra
economia y sociedad al ser alcanzados por la ola del capitalismo global y
su nueva cultura universal.

3. LAS TRANSFORMACIONES EN LA SOCIEDAD
PERUANA

Ademas de estos indicadores, a nivel social cabe destacar cuatro procesos
de fondo que caracterizan al Peru al finalizar la primera década del siglo
XXI.

El primero: El Area Metropolitana de Lima es una de las grandes urbes del
mundo, con cerca de diez millones de habitantes, expandidos en el espacio
tradicional de tres valles costefios: Rimac, Chillén y Lurin, integrada por
dos provincias y 49 distritos contrastados en dos bloques, el mayor con
29 distritos ocupando tres nuevas areas y la mayor poblacién, y el menor
con 20 distritos tradicionales; y con una tendencia a convertirse en una
expansion vertical y una conurbacion litoralizada, que pronto discurrira
desde Pasamayo, valle de Chancay por el norte, hasta el valle de Canete
por el sur, casi 180 kilometros.
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Es, asimismo y por vez primera en su existencia, crisol representativo
de un pais pluricultural, multiétnico y multilingiie, y esta segmentado
en dos grandes conjuntos poblacionales contrastados por sus estilos de
vida, debido a la presencia mayoritaria de los migrantes provincianos,
convertidos en pocas décadas en dindmicos nuevos limefios concentrados
en tres grandes espacios de sectores populares y medios conocidos como
Lima Norte, Lima Este y Lima Sur.

Concentra, en la ciudad tradicional fundada en la colonia, al gobierno
nacional, el Pert1 Oficial que se aferra a no perder su poder centralista ni
adecuarse a la nueva realidad de un pais en proceso de descentralizacion.
Al Gobierno Regional del Callao, al gobierno metropolitano -la
municipalidad limefia— y a parte del Gobierno Regional Lima-Provincias.

La ciudad tradicional y opulenta conserva aun recelo y lejania con las
tres nuevas Lima, Norte, Este y Sur, en las que esta concentrada la mayor
poblacion de la urbe, mas de seis y medio millones, con un estilo de vida
contrastado con el conjunto limefio criollo y tradicional del Pert Oficial.
Contraste debido todavia al estilo de vida de los migrantes provincianos
convertidos en limefios de primera, segunda, tercera y cuarta generacion,
los nuevos peruanos exitosos y emprendedores que estdn poniendo fin a
la milenaria discriminacién social y cultural.

El segqundo: La provincia nacional, con mas de 20 millones de habitantes,
esta en proceso de descentralizacion. Los tradicionales departamentos han
desaparecido y funcionan transitoriamente como regiones desde el inicio
del proceso de descentralizacion. En una decision del Perti Oficial, que
refleja la indole del proceso de regionalizacion en marcha, desde el 2002
existen 25 Gobiernos Regionales elegidos por sus propios habitantes y no
por el poder oficial.

El prefecto ha sido sustituido por el electo Presidente Regional. Ha
desaparecido el subprefecto, pero se mantiene al gobernador y teniente
gobernador designados por el Pert Oficial, cumpliendo el mismo papel
que tenia en la cadena arborescente de dominacion interna tradicional.
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En las provincias y distritos funcionan como tercera instancia de gobierno
los gobiernos locales integrados por las municipalidades provinciales y
distritales, incluidos los de frontera y los miles de centros poblados que
esperan ser distritos. Estas autoridades regionales y locales manejan solo
una tercera parte del presupuesto nacional, y afrontan serios problemas y
dificultades para ser las reales organizaciones sociales y culturales de base
y de promocion del desarrollo local, pilar fundamental del funcionamiento
de los gobiernos regionales, debido a su precaria gobernabilidad y
experiencia y, sobre todo, a la ausencia de planificaciéon nacional y de una
tecnocracia local calificada.

Costefios, serranos y amazonicos son ahora ciudadanos peruanos
emprendedores y en activo proceso de modernizacion y de intercambio
de conocimientos, bienes, servicios, productividad y estilos de vida, en el
marco de una economia de consumo capitalista. Primero fue el impacto
del radio a transistores, después la television y recientemente el internet
y el teléfono celular que los esta insertando en el mundo virtual. Sobre
todo las estaciones de radio existentes en casi todas las ciudades del pais,
la revolucion informatica y el veloz avance de la ciencia y la tecnologia
que calan en una dimension que avizora posibilidades favorables para el
devenir de la provincia.

El tercero: Los emergentes sectores populares y medios de emigrantes
provincianos ahora convertidos en los nuevos limefios, aunados a la
poblacién de la provincia nacional de la cual procedieron, han forjado
la existencia de una sociedad nacional, acelerado la integracion fisica y
creado las condiciones para el surgimiento de una identidad nacional,
afianzadola democracia y haciendo posible la gobernabilidad al incursionar
activamente como emprendedores en la dinamizacién de lo econémico.

Contribuyendo al crecimiento del emergente Pert moderno de una
manera mas acorde con lo que es el Pert real y con mayor vision,
pujanza y accion que el tradicional Pera Oficial, participando, trabajando,
aprovechando y potenciando recursos que incorporan a la vida nacional,
exportando, creando nuevas actividades econdmicas, sociales, politicas
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y educativas, capacitdndose y preparandose para ser ciudadanos de un
mundo globalizado. Aprenden y trabajan con empresarios nacionales y
extranjeros y exploran alternativas econdmicas y sociales que pueden tener
exitosas proyecciones para el futuro del Perti en las proximas décadas.
Convirtiéndose asi en uno de los grandes conjuntos nacionales dispuesto
a conjugar sus actividades y potencialidades con el Pert Oficial y los
empresarios nacionales, a fin de que el pais funcione eficazmente.

El Perti Oficial y el Otro Perti integrandose por vez primera en la historia
republicana en un destino comun, empefiados en pasar del crecimiento
al desarrollo.

El cuarto: Desde 1980 el Perta Oficial es gobernado ininterrumpidamente
por segunda vez en su historia por presidentes civiles que mantienen un
sistema politico y econémico continuo y acumulativo. Favorecidos por
la globalizaciéon y la revolucion del comercio entre naciones tenemos
un crecimiento extraordinario y sostenido desde hace mas de una
década, debido al auge de las exportaciones tradicionales y las nuevas
no tradicionales. Motivando que lo econdmico sea el poder dirimente
y predominante del Pert Oficial, desplazando a lo politico por la crisis
de las ideologias y partidos politicos, insertandonos en el nuevo sistema
capitalista global como un pais dependiente en desarrollo pero siempre
primario-exportador.

A este crecimiento con ciudadania, o por lo menos con mas ciudadania
que antes de 1940, se incorpora masivamente la gran masa migrante a
Lima, generando en el camino una nueva identidad, un paradigma
sociocultural plural, una compleja y progresista conducta de adaptacion,
una red de circuitos econdmicos autogenerados y una nueva conciencia
colectiva que los lleva a integrarse al Estado pero también a desbordarlo
permanentemente.

El impacto de estos cambios me permiten definir el momento histérico
que vivimos como una etapa singular y completamente diferente a lo
acaecido a lo largo de nuestra vida republicana: el comienzo del nuevo
Pertt moderno.
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Las masas migrantes andnimas lograron lo que no hicieron los Incas
con la civilizacién del Tahuantinsuyu, ni la Colonia, ni la Republica, al
contribuir a establecer pacificamente el inicio de un Estado Nacién. El
desborde popular fue una muestra del poder de la cultura, una verdadera
revolucién, un cambio cultural estructural y una contracultura al rechazar
la cultura institucional existente: alterar el sistema tradicional y criollo de
vida del mundo urbano dominante y ser componentes del Pertt moderno.

4. UNA NUEVA SOCIEDAD NACIONAL

He sido testigo y estudioso de cémo en setenta afios alrededor de ocho
millones de pobladores discriminados y olvidados contribuyeron al
surgimiento de una real sociedad nacional donde, como nunca ocurrié en
el proceso peruano, participa el integro de su poblacién: 30 millones de
peruanos. 20 millones provincianos y 10 millones en el Area Metropolitana
de Lima. Todos ellos ciudadanos plenos en igualdad de derechos y
obligaciones integrando un pais que funcionaba en un espacio limitado.

En tres décadas, 1940-1972, invirtieron la distribuciéon de la poblacion
nacional. En 1940 era rural, en 1972 era urbana, 60%. Siete décadas mas
tarde la poblacion urbana estimada para el 2010 es de alrededor del 80%.

En 1940 el 65% de la poblacién nacional vivia en la sierra, estimandose
que en 2010 la poblacion costefia bordeara el 60%.

La poblacion total del pais crecio mas de cuatro veces desde 1940 hasta
2010, de siete a treinta millones.

Ademas, hay cerca de tres millones de peruanos en el extranjero. Un
conjunto de pobladores modernizados universalmente que, como una
gran reserva, contribuyen por ahora con sus remesas y poco a poco
incursionardn en la vida nacional.

Dentro de esta configuracion, el Otro Pert, limefio y provinciano, es el

mayoritario y el que le da su cardcter a la nueva sociedad nacional. Lo
interesante es que, lejos de ser una imagen estatica o consolidada, este mapa
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es un mosaico en movimiento que interacttia entre si y, en ese proceso,
ha dado lugar a un fenomeno fundamental: el ocaso del estilo de vida
tradicional y criollo y el surgimiento de una nueva cultura unificadora.

Pero esto no seria sino “hervores”, como diria José Maria Arguedas, pues
el gran cambio comenzo en la década de 1960 con la expansiéon de los
medios de comunicacion, especialmente la television, que por medio de
contenidos culturales exdticos a nuestra realidad relativizaron el patréon
oligadrquico de conductas, sociales e individuales, vigente por siglos.

Luego vendria lo ya conocido: el cambio radical en el estilo de vida. En
siete décadas nuestra manera de vivir, valorar, pensar, sentir y conocer ha
sufrido alteraciones sustantivas e impresionantes. Sobre todo en las dos
ultimas décadas donde el ritmo acelerado de hacer, actuar y disponer del
adelanto cientifico y tecnoldgico, del progreso, en el curso del vertiginoso
ritmo de la globalizacion que vivimos, supera y sobrecoge las capacidades
y posibilidades individuales, y aun la imaginacion del ser humano cuando
piensa en lo que serd su futuro. Casi sin darnos cuenta, la década de 1940
es ahora un hito historico, porque desde entonces millones de peruanos
procedentes de las tres regiones del pais se benefician de los adelantos
cientificos y tecnoldgicos que hoy discurren a un ritmo abrumador,
competitivo, cambiante y veloz en el mundo.

Uno de los factores determinantes de movilidad es el emprendimiento
econdmico. Por internet, directamente grupos étnicos amazonicos o
comunidades campesinas se conectan con centros comerciales de Lima,
para comunicarles el envio de productos y solicitar su depdsito en una
cuenta corriente en bancos u otras entidades. El contraste sorprende y
alegra ver en ciudades europeas y norteamericanas, y recientemente en
muchas asiaticas, cdmo en los mejores cafés y restaurantes se deleitan
comiendo en tajadasbellamente acondicionadas paltas, mangos, chirimoyas
peruanas o consumiendo mas café peruano, exportado directamente por
muchas regiones del pais y constatar la creciente existencia de restaurantes
de comida peruana en ciudades de América, Europa y Asia. Asi como
el creciente éxito de miles de nuestros compatriotas en el extranjero en
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multiples actividades. La decisidn colectiva de la provincia es contar con
el mayor numero de emprendedores creativos, que den valor agregado a
lo que puede hacerse afirmando su soberania y pensando en defender sus
exportaciones tradicionales, aprovechar mejor la riqueza extraordinaria
de sus productos, logrando mayor beneficio para sus regiones y el pais.

Los nuevos ciudadanos lograron lo que movimientos revolucionarios
terroristas alzados contra el Pert Oficial quisieron hacer y fracasaron, al
demostrar que el camino o alternativa era otro: inicamente era necesario
hacerse presentes masiva y pacificamente cuestionando contestatariamente
el orden existente, desenmascarando la precariedad y pobreza del Pert
Oficial en crisis permanente y malos gobiernos, y forjar su propio acomodo
o insercion urbana a su estilo, comunitariamente, asociandose en grupos
de parentesco, invadiendo y construyendo su propia vivienda sin ayuda
econdmica de nadie, solamente trabajando donde fuese posible. Es decir
promoviendo un cambio estructural cultural, en lugar de una revolucién
violenta. Con solo su presencia afirmaba su pertenencia y hacia posible
asumir una actitud contestataria, organizar su insercion urbana a su estilo
y posibilidad, demostrar su potencia comunitaria milenaria y crear los
caminos de bienestar y justicia social para dar fin a una discriminacion
que los habia abatido cinco siglos.

5. EL ESTADO DESBORDADO

A la par que la nueva sociedad nacional se decanta, el Estado aparece
mas desbordado que nunca. De un lado, porque la globalizacién a través
de los organismos multilaterales y las corporaciones transnacionales le
impone limites a su tradicional funcién de Estado nacional. De otro,
porque la emergencia popular y la descentralizacién le restan margenes
de accion interna. Aparece asi doblemente presionado desde fuera
y desde dentro, incapaz de contener a las masas en ascenso pacifico,
resultando desbordado ya no coyuntural sino estructuralmente. Asi, el
poder militar y religioso que integraba el grupo dominante del poder
nacional desde 1821 casi ha desaparecido, y hoy el poder politico discurre
sumido a una crisis de partidos, ideologias y organizaciones que la hacen
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intrascendente por no abarcar el nuevo espacio nacional y estar lejos de
la realidad nacional.

El Peru Oficial tuvo en esta segunda etapa del emergente Pertt moderno,
cuatro presidentes civiles elegidos democraticamente, dos de ellos lideres
sin partido (recién involucrados en la politica, conocidos como outsider).
En sus gobiernos, el poder centralista y econdmico de la capital se afianzd,
potencid y robusteci6 debido al crecimiento econémico sostenido durante
sus periodos gubernamentales, pero tremendamente afectados por serios
problemas de corrupcién, narcotrafico, mal gobierno y débil conexion
con la auténtica realidad de un Perti que se modernizaba y demandaba
participacién, educacion y cambios estructurales para poner en orden la
tremenda desarticulacion y crisis de las organizaciones e instituciones de
gobierno, y el tremendo olvido milenario de ellos en miles de miles de
centros poblados y en el mundo rural.

En dos décadas el Perti habia logrado crear condiciones excepcionales
para que fuera posible ubicarlo en un sitial de liderazgo latinoamericano
frente al poder imperial de América del Norte. Pero, una vez mas, el
Pertt y América Latina estan perdiendo una oportunidad excepcional.
Pudo el Perul contribuir a crear una comunidad latinoamericana fuerte,
como Europa con la Comunidad Europea, con una sola moneda como
simbolo, con plan, idea y cambios estructurales ofreciendo al proceso de
globalizacion su cuota de regionalizacion, de poder regional en un mundo
globalizado, adoptando una vision moderna y buscando alternativas
nacionales y sociales novedosas frente al tremendo poder del capitalismo
salvaje que domina la humanidad y cuyos problemas, crisis y éxitos
sufrimos en carne propia.

Contexto que plantea el desafio de establecer politicas y estrategias de
desarrollo nacional en funcién de relaciones con los bloques regionales, y
especiales con los paises de nuestra drea proxima: América el Sur, en un
juego de interconexiones transversales que permitan integrar el actual eje
moderno costefio del Pacifico con las dos grandes regiones transversales:
la macro Region Andina y la macro Regién Amazodnica, y unirnos con
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la cuenca del océano Atlantico. También participar activa y plenamente
en las diversas organizaciones regionales en marcha, teniendo en cuenta
que somos una sociedad nacional andina, por estar ubicada en los Andes
Centrales de la cordillera de los Andes, lo que nos obliga a vinculaciones
especiales y directas con Ecuador y Bolivia, para poder conectarnos mas
ventajosamente con Brasil, Argentina y Chile. Replanteando de esta forma
la balcanizacién de América del Sur impuesta con la descolonizacién por
Simon Bolivar en el siglo XIX.

Tampoco el Pert Oficial tuvo la vision durante estas décadas de organizar
una revolucion de la educacion, del conocimiento, del saber, de la
preparacion y la capacitacion de una tecnocracia moderna. Lo grave es
que ni siquiera fue planteada una politica nueva de educacién y cultura
acorde con la realidad de un mundo globalizado, y de lo que millones de
emergentes reclamaban mientras solo funcionaba una falsa gobernabilidad
democratica. La crisis de la educacién y del conocimiento es grave.

No es esta la tinica vulnerabilidad del Estado y la sociedad. Mientras lo
politico, ideologia y partidos estan en crisis y el poder militar y el de la
Iglesia han perdido relevancia, la corrupcion se acrecienta, el narcotrafico
alcanza dimensiones inconmensurables y peligrosas, las actividadesilicitas
cunden. El débil y deficiente gobierno nacional, regional y local es incapaz
de garantizar la seguridad publica.

Los ciudadanos de la nueva sociedad nacional, si bien por su propia
cuenta y riesgo han hecho una revolucion al manifestarse culturalmente
triunfando contra el sistema y trascendiendo la cultura institucional, eran
masas desgraciadamente muy precarias donde el lider no existia. Igual
a lo que sucedia en el Pertu Oficial, gobernantes sin ideologia y partidos
politicos nacionales acordes con la nueva realidad nacional, carentes de
lideres y partidos necesarios para conducir un Buen Gobierno, capaz de
ejecutar los cambios estructurales que demanda la contracultura en marcha
del Otro Perti. Todo un drama de desencuentro atn irresuelto.

Por ello, el Estado neoliberal lejos de haber resuelto las tensiones que lo
agobian con la aplicacion de programas econdmicos ortodoxos y de una
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nueva clientelizacidn, trasluce vulnerabilidades de fondo que lo exponen
a las masas en ascenso no revolucionario sino en desborde pacifico
permanente.

6. CONCLUSION

La encrucijada de esta segunda década del siglo XXI es apasionante. O
asumimos el reto de aprovechar la feliz coyuntura econdmica, politica
y social consolidando al Perti, como un pais emergente sudamericano,
o volvemos a perder una oportunidad como jamas existié6 en nuestro
proceso histérico. Para lo cual se requiere Buen Gobierno y cambios
estructurales, una total reestructuracion politica acorde con el perfil de la
sociedad nacional emergente, otro rumbo y sistema econémico, afirmando
nuestra plena soberania, los derechos humanos y el bienestar generalizado
de treinta millones de peruanos que demandan Patria.
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1. EL NACIMIENTO DE LAS ORGANIZACIONES
SOCIALES DE BASE Y SU INCORPORACION A LA
ECONOMIA NACIONAL. BREVES APUNTES

ablar de economia e inclusion social en un pais como el Pert
es referirnos al acceso a las oportunidades que nos brinda la
existencia de entes colectivos que sean capaces de insertarse
en el mercado nacional y gozar de sus beneficios y al mismo
tiempo cumplir con las reglas que regulan la actividad de dichas personas
juridicas. La economia y la inclusion social son dos aspectos indisolubles
que propenden al desarrollo de una sociedad. Si no existe inclusion
social, la economia no esta cumpliendo su rol en la sociedad y del mismo
modo no se puede comprender a la inclusion social sin esa herramienta o
instrumento que es la economia para garantizar el desarrollo, crecimiento
y sostenibilidad de los estados y colectividades.

FUERO REGISTRAL N°9-SUNARP 2012 51

€



La formalizacion de las personas juridicas no societarias y su vinculaciéon con la economia y la
inclusién social

Para un pais como el nuestro que es sumamente complejo, pluriétnico y
pluricultural, en donde se encuentran y también desencuentran muchos
rostros o expresiones, es indispensable articularnos a través de sistemas
juridicos coherentes y sélidos. Dentro de este contexto en donde “No hay
pais mds diverso”, como lo sefialaba el antropdlogo Carlos Ivan Degregori,
se originan las personas juridicas no societarias como las Asociaciones,
las Fundaciones, los Comités, las Comunidades Campesinas y Nativas,
las Organizaciones de Personas no inscritas y con mucha fuerza las
Organizaciones Sociales de Base (OSB).

El Perti en los ultimos cincuenta anos cambia radicalmente su estructura,
el rostro de las ciudades costefias se tifie de andino a través de las
migraciones que se presentan inicialmente a partir de la década de 1940 y
cuyo desarrollo y desenvolvimiento econdmico y cultural han determinado
que las ciudades tengan un impulso vital incentivadas por este motor del
desarrollo que ha sido originado para el traslado del poblador del ande y
de la selva al territorio costefio en donde tradicionalmente esta afincada
la modernidad y el desarrollo empresarial. Creo que eso ha sido bueno
para el pais aunque con los problemas originados por dicho crecimiento
desordenado de las ciudades que se rodearon de los llamados inicialmente
“cinturones de miseria” y que hoy se denomina “nuevos barrios” en
expresion de la sociologia francesa estudiosa del pais.

El despoblamiento del medio rural y el asentamiento de los hombres y
mujeres del ande ha tenido explicaciones desde distintas perspectivas de las
ciencias sociales como la sociologia, la antropologia, la musica, la etnologia,
la economia y también el derecho. Es desde esta mirada multidisciplinaria
que pretendo abordar la importancia de la formalizacion registral de las personas
juridicas no societarias para la economia y la inclusion social.

En las ultimas décadas diversos fendomenos sociales han cambiado
radicalmente al Perti, algunos buenos otros nefastos para el pais. Dentro
de los primeros se encuentran las migraciones del campo a la ciudad y
de las que nos habla José Matos Mar en su inolvidable y renovado trabajo
Desborde popular y crisis del Estado que variaron para bien el paisaje y la
economia costefia. Asimismo la cultura en sus diversas expresiones ha
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sido enriquecedora, como por ejemplo en la musica y la literatura. El
poblador andino ante la falta de oportunidades en las zonas rurales tratd
y logré hacerse un sitial en el emporio de las ciudades antes monopolio
exclusivo del hombre de la ciudad. Sin embargo en los ultimos afios
también han existido situaciones complejas y deplorables para el poblador
fundamentalmente rural como la guerra interna y su ensafiamiento con el
sector campesino que marco situacion dolorosa y que lo hizo abandonar
por otros motivos su terrufio, como sefiala el Informe de la Comision de
la Verdad y Reconciliaciéon Nacional (CVR).

Cuando el poblador no costenio llega a las ciudades necesita agruparse,
vivir en colectividad, compartir sus valores, su cultura, sus aspiraciones y
comienza un proceso de socializacion con quienes estan en una situacion
similar. Comienza asi la lucha por la propiedad, la alimentacion, la salud,
la educacion, la defensa de sus manifestaciones culturales pero por sobre
todo la lucha por la permanencia y la sobrevivencia en un medio nuevo,
dificil, complejo, agresivo con el migrante que tuvo que padecer para
conquistarlo, domesticarlo, dominarlo y afincarse en él como su nuevo
habitat.

Es en esta coyuntura, de adaptacion y asimilamiento a los nuevos
valores, que la necesidad de socializar se traduce en un fenémeno
juridico: La creacion de personas juridicas no societarias y en particular
las Organizaciones Sociales de Base. Sin estos intentos de agrupamiento,
de formacién de colectividades, hubiera sido imposible para el nuevo
poblador adaptarse a un medio complejo y con caracteristicas y
situaciones de asimetria marcadas. Nacen pues, por cuestiones de
sobrevivencia, los asentamientos humanos, los comedores populares,
los comités autogestionarios, las asociaciones de vivienda, los
comedores populares, el vaso de leche, y tantas otras manifestaciones
de la solidaridad comunal trasladada a la ciudad pero que mantiene
la esencia de la comunidad andina. El derecho no podia dejar de regular
estas manifestaciones sociales que se originaron sin su participacion y que
luego el sistema juridico tiene que acogerlas, protegerlas y regularlas para
un desarrollo armonico y ordenado de tales organizaciones y su impacto en
la sociedad y en la economia local, regional y nacional.
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Lo sefialado en los parrafos precedentes puede apreciarse en obras
emblematicas de finales del siglo XX como fueron: 1) El otro sendero de
Hernando de Soto, 2) Desborde popular y crisis del Estado de José Matos Mar,
3) La utopia andina de Alberto Flores Galindo.

En el primero de los libros se puede concluir que las investigaciones del
Instituto Libertad y Democracia (ILD) dirigido por De Soto han puesto
en relieve al derecho como instrumento para el desarrollo de la economia
nacional mediante la incorporacion de un vasto mundo no reconocido
pero vivo y dindmico a la vida institucional mediante el amparo legal a
diversas organizaciones como las mencionadas anteriormente. Segin De
Soto las “organizaciones informales”, independientemente de la diversidad
de designaciones que se les asigne tienen naturaleza democratica con
un organigrama basico y nitido compuesto por una dirigencia central
como ente ejecutivo y una asamblea general como ente deliberativo. El
autor comentado sefiala que con referencia a los Registros Informales
se diagnostica que si en algin momento el Estado decidiera establecer
un sistema de registro obligatorio para la transferencia de propiedad, en
los asentamientos informales, estarian sentadas en buena parte las bases
fundamentales para llevarlo a efecto antes que en la ciudad tradicional.
Experiencias como la de COFOPRI sugeridas por el ILD en la década de
los ochenta, dieron, en parte, la razén a este planteamiento econémico.

Debo decir que el Estado ha estado muy retrasado con respecto al avance
de estas organizaciones que crearon su propia asociatividad, su propia
justicia, su propia forma de incorporarse al sistema de propiedad, una
manera singular de resolver sus conflictos y llevar a cabo su vida de
relacion. El Estado, a través de su aparato legal, solamente ha reconocido
lo que las organizaciones ya habian solidificado en los hechos.

Jorge Ortiz Pasco en un interesante trabajo se pregunta ;Y qué hace el
Estado para crear estas organizaciones? Pues nada, sefiala, al Estado
solamente le queda albergarlas y regular organizaciones en donde no
habia participado en nada para generarlas o incentivarlas. Es mas, Ortiz
Pasco critica el enmarafiamiento legal que el Estado introduce en las
Organizaciones Sociales de Base (OSB). Efectivamente, concuerdo con
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el autor cuando critica el hecho que la primera Ley de OSB no las sepa
identificar al referirse a un genérico: “y las demas OSB”. Esto quiere decir
que no las puede individualizar, no conoce donde se encuentran, y utiliza
el argumento de la generalidad para disimular su desconocimiento sobre
estas organizaciones que el propio Estado comenzaba a regular.

2. ASPECTOS LEGISLATIVOS DE LAS OSB Y SU
INCIDENCIA PARA LA “INCLUSION SOCIAL”

Los aspectos comentados en las lineas precedentes tienen por vez primera
expresion legislativa durante el primer gobierno de Alberto Fujimori a
través de la Ley N° 25307 de fecha 12 de febrero de 1991 publicada en el
Diario Oficial el 15 de febrero de 1991. A esta ley se le llamo: “Ley que declara
de prioritario interés nacional la labor que realizan los Clubes de Madres, Comités
de Vaso de Leche, Comedores Populares Autogestionarios y demds Organizaciones
Sociales de Base en lo referido al servicio de apoyo alimentario”. Vaya nombre
para una Ley y es que no interesaba mucho el sustento técnico sino la
incidencia politica que se podia obtener.

Esta ley fue reglamentada mediante D.S. N° 041-2002-PCM del 24-05-02
que definia a las Organizaciones Sociales de Base de la siguiente manera:
“Articulo 3.- Las Organizaciones Sociales de Base (OSB) a que se refiere
la Ley, son organizaciones autogestionarias formadas por iniciativa de
personas de menores recursos econdmicos para enfrentar sus problemas
alimentarios en la perspectiva de alcanzar un desarrollo humano
integral. No persiguen fines politicos partidarios ni pueden ser objeto de
manipulacién politica por las autoridades del Estado.”

El articulo 2 de la Ley N° 25307 establece que “Las Organizaciones Sociales
de Base, tienen existencia legal y personeria juridica. Para ser reconocidas como
tales basta con su inscripcion en los Registros Publicos Regionales. Estos
registros, abrirdn un libro especial de Organizaciones Sociales de Base”.
(Resaltado en cursivas es nuestro)

De la lectura del texto se aprecia que ya con la dacién de la Ley N° 25307
las OSB tienen personeria juridica, sin embargo a renglon seguido se les
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exige la inscripcion para que sean reconocidas como tales. Esto es una
contradiccion en materia de técnica legislativa. Si la Ley establece que tiene
personeria juridica la tienen y basta. Si exigimos la inscripcion en cualquier
registro para reconocerlas como personas juridicas entonces nunca se le
ha dado tal calidad. Es pues una mala redacciéon que quita con una mano
lo que se le otorgo con la otra y todo en un mismo articulo lo cual parece
inverosimil. El tema se complejiza cuando por normas posteriores, como
veremos, se establece un registro paralelo.

En el sentido de esta doble inscripcién el articulo 3 de la Ley analizada
sefala:

“Articulo 3.- Las Organizaciones Sociales de Base inscritas en los Registros de los
Gobiernos Locales, en virtud de normas de cardcter provincial o distrital, podrin
convalidar esta inscripcion ante el Registro Puiblico Regional, con el sélo mérito
de la respectiva Resolucion Municipal que declare el registro.”

Entonces, la norma establece en la practica, y esto es lo que quiso sefialarse,
que es necesario previamente a la inscripcion en Registro de Personas
Juridicas en donde las OSB tienen un registro especial, la inscripcion a
nivel administrativo-municipal. Como sefiala Espinozal, esta situacion de
duplicidad registral o de la creacién de un registro paralelo ha traido no
pocas dificultades en la inscripcion y eficacia de los actos celebrados por
las OSB.

Se han presentado una serie de problemas en esta frondosa legislacion
en materia de OSB, siendo algunos de ellos advertidos por el autor que
vengo siguiendo®. Podemos advertir, siguiendo a la doctrina mencionada,
los siguientes:

a) Bastaria la inscripcion a nivel municipal para que, de manera auto-
matica, los Registros Publicos inscriban la OSB. Esta interpretacion
es incorrecta pues, como se ha advertido, son dos Registros con fi-

1 Espinoza EspiNoza, Juan. Derecho de las Personas. Personas juridicas y organizaciones de

personas no inscritas. 6a. ed. Tomo II. Lima, 2012, p. 373.

2 EspiNoza Espinoza, Juan. . Op.cit. pp. 372-381
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nalidad y naturaleza distinta. E1 municipal tiene cardcter adminis-
trativo que establece la relacion entre la OSB y la Municipalidad. Y
el Registro Publico que tiene caracter también administrativo pero
que establece la vinculacién entre la OSB y los terceros, por ejem-
plo para que estos conozcan a sus érganos directivos®. Ya la Resolu-
ciéon N° 373-2003-SUNARP-SN del 24-07-03 que aprob¢ la directiva
010-2003-SUNARP, solicita para la inscripcion en el registro de Per-
sonas Juridicas no societarias el acta de asamblea general de consti-
tucion y la aprobacion del estatuto que incluya el texto completo del
mismo. Esto quiere decir que es necesaria la inscripcién municipal
para poder acceder a los Registros Publicos en primer término y que
también es exigible por parte del Registrador Publico requisitos adi-
cionales como el Acta de Asamblea de Constitucion y la verificacion
de validez de la misma.

b) Otro problema que se presenta es a raiz del Decreto de Alcaldia 041-
MLM el cual senala en su articulo 23 que el Libro de Registros de
las OSB de las oficinas de participacion vecinal, contendra un asiento
secundario que actualizara datos importantes como el cambio de
nombre, renovacion de junta directiva, transformacion de la forma
juridica entre otros. El problema se venia presentando cuando por
parte de las oficinas de participacion vecinal se exigia que previamente
estas variaciones o actualizaciones deberia inscribirse en el Registro de
Personas Juridicas. La respuesta adecuada es la negativa es decir se
debe inscribir primero el reconocimiento de caracter municipal de las
OSB como establece la Ley N° 25307. Este problema de interpretacion
de los funcionarios municipales se ha expresado, por ejemplo, en el
caso de la Federacion de Mujeres Organizadas en centrales de Comedores
Autogestionarios de Lima y Callao y en donde la Direccién Municipal de
Salud y Bienestar Social se abstuvo de resolver la peticién sefialando
que deberia primero inscribirse en el Registro Publico. Esta posicion
la considero incorrecta pues esta resolucion se basa en la Resolucion
de Alcaldia 041 ya indicada que es una norma especial no aplicable
por analogia como ha sefialado Espinoza en posicién que comparto®.

EspiNnoza EspiNoza, Juan. Op.cit. p. 374

* Esprinoza EspiNoza, Juan. Op.cit. p. 378
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En segundo lugar la norma citada no antepone la inscripcion registral
a la municipal por lo que es inaplicable su invocacion. Como lo ha
sefnalado la doctrina que vengo citando esta confusion ha sido aclarada
con la Resolucion N° 373-2003-SUNARP-SN del 24-07-03 que aprobo la
directiva 010-2003-SUNARP, que sefiala expresamente:

“Para la inscripcion en el registro de Personas Juridicas de la renovacién de
integrantes de los 6rganos de gobierno y modificaciones de los estatutos de las
Organizaciones Sociales de Base que se encuentren inscritas en el Registro del
Gobierno Local, se requiere que dichos actos se inscriban previamente en este
Registro para acceder al registro de Personas Juridicas, salvo que las normas

municipales exijan lo contrario” (Cursiva y subrayado nuestro)

c) Los problemas antes mencionados dan cuenta de las situaciones
presentadas a raiz de este registro paralelo en donde es necesario
primero la inscripcién municipal y luego la registral. Esta situacion ha
sido atenuada mediante la reciente norma denominada “Guia para el
reconocimiento, el nombramiento del consejo directivo, la redaccion
del estatuto de las organizaciones sociales de base y la inscripcion de
estos actos”, aprobada por la Resolucion de Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos N° 051-2012-SUNARP, del 16-03-12 suscrita
casualmente por Juan Espinoza en su calidad de Superintendente.

Ahora, cuando las OSB carezcan de Registro Municipal para efectos de
los Programas de Compensacion Social podran inscribirse en los Registros
Provinciales segtin detalla el articulo 4 de la Ley N° 25307.

De otro lado el articulo 6 de la Ley N° 25307 establece:

Articulo 6.- Las Organizaciones Sociales de Base con derecho a participar de los

Programas de Compensacion Social y similares cumplirdn los siguientes requisitos:

1. Que las integrantes habiten en dreas urbano-marginales o en zonas rurales
deprimidas.

3. Que soliciten su inscripcion para intervenir en los programas de compensacion
social y similares”.

En este articulo se aprecia la decision del Estado de aprovechar las
creaciones de la sociedad para sobrevivir a las dificultades generando
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lazos de solidaridad para no solamente reglamentar estas formaciones
sino utilizar mecanismos de apoyo social a poblaciones vulnerables a la
pobreza que después lamentablemente se convirtieron en programas de
clientelaje y chantaje politico para votar por tal o cual candidato.

Considero que la “Guia para el reconocimiento, el nombramiento del
consejo directivo, la redaccidon del estatuto de las organizaciones sociales
de base y la inscripcion de estos actos”, aprobada por la Resoluciéon de
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos N° 051-2012-SUNARP,
del 16-03-12, constituye un aporte fundamental, a pesar de ser referencial
y no vinculante, como esta misma lo establece, para facilitar el acceso de
las OSB al Registro Publico. Esta es la labor del derecho permitir el acceso
a la formalidad en poblaciones vulnerables y que mediante la inscripcion
de sus representantes y de los actos inscribibles mas importantes podran
insertarse en la vida civil y en el mercado y de esta manera se les permitira el
acceso a una economia que les es aun esquiva. Al existir el registro paralelo
como un problema presente era indispensable establecer este mecanismo
para que las OSB pudieran inscribirse con mayor facilidad pues no han sido
pocas las observaciones que se originaban en que los requisitos exigidos
y las formalidades a nivel municipal no colmaban las exigencias del los
registradores. Esta norma permite uniformizar los criterios formales y
facilita el acceso al trafico de las OSB.

3. LA fORMALIZACION DE LAS DEMAS PERSONAS
JURIDICAS NO SOCIETARIAS Y SU VINCULACION
CON LA ECONOMIA Y LA INCLUSION SOCIAL

Si bien en el presente trabajo hemos priorizado a las OSB por considerarlas
fundamentales para comprender el reconocimiento que el derecho debe
dar de manera adecuada y sencilla a las organizaciones vulnerables
que se han ganado con esfuerzo el reconocimiento del Estado, esto no
significa de modo alguno desconocer la importancia de las asociaciones,
las fundaciones, los comités, las comunidades campesinas y nativas y las
personas juridicas no inscritas.
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El caso de las asociaciones es importante porque las mismas tienen
una valia historica en su calidad de organizaciones con reconocimiento
constitucional (articulo 2 inciso 13). Son las instituciones que mas
desarrollo han tenido, que mads caracterizan a las Personas Juridicas
No Societarias y que sirven de modelo a las demas. Por este motivo las
asociaciones también son las que mas problemas tienen y por lo tanto
el derecho debe apoyarlas mediante los instrumentos juridicos que les
permitan acceder a la formalizacién y a la economia nacional. Casos como
el de la acefalia de la persona juridica asociativa resuelto a medias por el
Reglamento de Personas Juridicas No Societarias, mediante Resolucion de
Superintendencia 089-2009-SUNARP del 30-03-09 a través de su articulo
44, son expresiones legislativas que aportan a los objetivos materia del
presente articulo. Problemas de convocatoria y de quérum también son
analizados en la norma invocada, o el de los érganos de la persona juridica
no societaria, asi como el de la transformacién de personas no societarias
en otras de tipo societario siempre y cuando su naturaleza lo permita (lo
cual impediria la transformacion de asociaciones en sociedades anonimas),
las sucursales, los estatutos, la disolucion y liquidacidn son, entre otros,
temas que incluye esta norma que no ha querido mas que recoger y unificar
los criterios y tendencias de la jurisprudencia registral y de directivas que
se encontraban dispersas.

La Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP) y las
normas expedidas por esta y los criterios expresados en las resoluciones del
Tribunal Registral y en los plenos registrales en lo que se refiere al Registro
de Personas Juridicas No Societarias son pues instrumentos valiosos para
la inclusion de estos entes compuestos por personas que buscan insertarse
en la economia nacional y por lo tanto estas herramientas institucionales y
legales se convierten en pilares indispensables para la democratizacion de
la sociedad. No se puede comprender la inclusion social como politica de
Estado ni una economia al servicio del ciudadano sin generar mecanismos
de apoyo al Sistema Registral Peruano que se ha convertido en un sistema
especializado pero con una gran mision social y por tanto coadyuvante a
la insercion de las mayorias al trafico juridico y econémico.
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EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES Y
LA INCLUSION SOCIAL

Especial referencia a las inscripciones de bienes
vinculados a la pequeha mineria y mineria artesanal’

Mateo Goémez Matos
Abogado

T
{1 SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La publicidad mobiliaria organizada como
I#'I herramienta integradora: posibilidad y rasgos. 3. El Registro de Bienes

5 Muebles: organizacién y bienes muebles vinculados a la pequefia mineria y
\ mineria informal.
i

1. INTRODUCCION

uve la suerte de que en los Estudios Generales de la Universidad
en la que estudié me hicieran leer a José Matos Mar?, quien ha
expuesto ayer en este Congreso. En aquella época, las crisis que
venian asomandose desde los 60 y 70 convergieron en medio de
un conflicto armado que termind con miles de muertos. Los 80’s son

Ponencia leida el viernes 27 de abril de 2012 en el XII Congreso Nacional de Derecho

Registral organizado por la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
realizado en la ciudad de Piura.
Hay una reedicién en: Desborde popular y crisis del Estado: el nuevo rostro del Perii.
7a. ed. CONCYTEC. Lima, 1988; libro indispensable para entender a este pais y a
los profundos cambios que se venian gestando y que irrumpieron violentamente en
la década de los ochenta. Otros trabajos en aquellas épocas fueron los importantes
estudios de CoTLER, Julio. Clases, Estado y Nacién en el Perii; FLorEs GALINDO, Alberto.
Aristocracia y plebe. Lima, 1760-1830. Estructura de clases y sociedad colonial. Mosca
Azul. Lima, 1984; y Dk soto Hernando. El otro Sendero: La revolucién informal. Oveja
Negra. Lima, 1986; entre otros.
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la década del descalabro financiero, del desbaratamiento del sistema
productivo y comercial, del desprestigio del pais en el escenario
internacional, en fin, de la pobreza y de la marginalidad social.

En realidad desde antes hemos aprendido algunas historias de opor-
tunidades perdidas que confluyen en la existencia de dos sociedades
prosperas, que avanzan a trompicones, que se rechazan tanto como
se necesitan y que desde entonces no terminan de unirse en una sola.
Siempre intentando darse la espalda, sin conseguirlo del todo. Por un
lado, el Perti formal que vive en relacion con el Estado: el de las leyes,
los impuestos, los registros y los programas asistencialistas limitados.
Burocratico, ineficiente, lento, pero con garantias juridicas. De otro
lado, el Perti informal, el emprendedor, el multiétnico, de los juicios
populares, el de la posesion precaria, el de las tomas de carreteras, el
de las invasiones, todo lo que es fruto del desborde popular, de no pla-
nificado. Este segundo Pert, es tanto del que no da comprobante, como
del que construye y llena los llamados conos de las ciudades poniendo
valor econdmico donde antes habia solo arena, es la informalidad como
energia creadora que se impone a la estrechez del viejo Estado burocra-
tico. Veloz, eficaz y siempre en riesgo y limitado por ese Pert formal.
Ambos con sus profundas carencias y ambos con sus enormes virtudes.

Hoy en dia, nos encontramos en un escenario distinto, del que se nos hablara
mas adelante, en el que parece que tenemos la oportunidad de salir hacia
adelante de una vez por todas, vivimos en un atmdsfera de optimismo y de
esperanza de progreso y desarrollo economico, al que hoy se le intenta agregar
el otro ingrediente esencial, el desarrollo social, la llamada inclusion social.

Pero para la construccidon de una sociedad peruana humana, integrada
e integradora (inclusiva) no podemos cargar con esa pesada herencia de
dos paises distintos, no hay manera de que estas dos realidades vivan
dandose la espalda. Cara a nuestro bicentenario, todavia somos un pais
joven, cada vez somos mas conscientes de que el actual progreso no debe
ser una oportunidad perdida mas.

Precisamente, por donde comenzar a unir a estos Peru. No hay una
respuesta unica y no es fdcil, pero hay que intentarlo. Creo que por cada
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uno de sus muchos puntos de contacto. Todos y todas nos sentimos
representados por nuestra maravillosa gastronomia, nos sentimos
orgullosos e identificados cuando vemos a Gastén Acurio en television,
también cuando el chino Wong prepara su maravilloso cebiche de
lenguado, cuando la Tia Grimanesa prepara sus anticuchos, de hecho el
Mistura es una gran espacio democratizador en el que no cae resbala,
tarde o temprano. Podria seguir poniendo ejemplos, para muestra, como
nos emocionamos los peruanos cuando Gianmarco canta Hoy con fuga de
huaynitos, y cuando nos dicen lo importante que es Juan Diego Flores en
el mundo de la épera. Todos esos son puntos de conexion y puentes de
peruanidad, en él no se distinguen esos dos paises de que vengo hablando.

Un forado enorme en la construccion de un pais unitario son las graves
dificultades que tiene el Estado peruano en la atencion de las necesidades
mas basicas, la ausencia de Estado y su mal funcionamiento socava todo
lo positivo y lo poco o mucho que se ha avanzado en cada campo. Asi,
las denuncias, mas o menos verdaderas de que nuestros soldados en el
VRAE comen raciones malogradas revela los enormes problemas que
afrontamos para acabar con la viveza y la corrupcion, en esta direccion,
para todos debe ser una necesidad basica acabar con el narcotrafico, con
el narcoterrorismo y hacer retroceder al delito comun.

Donde el Pert formal retrocede o no existe, desaparece toda posibilidad
de inclusion y de unidad. Las soluciones privadas se quedan cortas y no
alcanzan para llenar esos vacios, ni las rondas campesinas, ni las rejas, ni
el serenazgo, ni las cdmaras web por toda la ciudad alcanzan, son buenos
y utiles paliativos, pero no atacan las causas de la inseguridad ni resuelven
las injusticias.

2. LA PUBLICIDAD MOBILIARIA ORGANIZADA COMO
HERRAMIENTA INTEGRADORA: POSIBILIDAD Y
RASGOS

Como se debe intuir ya a estas alturas de mi exposicidn, voy a centrarme en
un elemento esencial que actila como argamasa o material aglutinador de
esas dos realidades de las que hablaba, me refiero a la seguridad juridica,
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que solo es verdadera seguridad juridica en la medida que es igual para
todos los peruanos y peruanas.

Dentro de esa necesidad de seguridad, una herramienta que puede tener
un intenso sesgo democratizador es el Registro, y dentro de él, el Registro
de Bienes Muebles.

Esto sucede porque en el Registro de los Bienes Muebles tienen o pueden
tener acogida los mas numerosos y heterogéneos bienes de produccion y
también bienes de consumo, cada vez mayor importancia econémica para
todos los peruanos, y mas para los peruanos emprendedores.

El Registro de Bienes Muebles y su paulatina implementacion puede
ofrecer grandes servicios a la economia nacional, puesto que tiene por
objeto bienes que estdn al alcance de mas peruanos y que puede servir
para capitalizar al pequefio y mediano empresario y permitir acceder a
los nuevos bienes de consumo a los consumidores con cada vez mayor
poder adquisitivo.

Cada vez es mas patente que nos alejamos de aquella tradicién juridica
que reservaba la publicidad registral para los inmuebles, en atencién a que
para los bienes muebles —res vilis— alcanzaba la exteriorizacion posesoria y
no se requeria algun tipo de publicidad organizada.

Ya no se trata de hacer registros mas o menos fuertes para los inmuebles
y dejar la posesion como centro de gravedad de la circulacion de los
muebles. Los nuevos “bienes muebles” imponen la necesidad de una
“circulacion controlada” en el sentido de distinguir entre la produccion y
la distribucion de los bienes, exigiendo para esta ultima la necesidad de
que se asentase en una posibilidad de control, de control ciudadano, que
precisaba una “sefializacion” de trafico analoga a la del trafico corriente,
lo cual implicaba un “indice de publicidad”.

Creo que se abre una nueva etapa en la publicidad registral mobiliaria.

Una nueva etapa que abandona la idea que solo excepcionalmente
debian constar algunos registros limitados a las garantias mobiliarias
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que no debian ocuparse de la publicidad del dominio. Se trata de dejar
de manifestar cargas y gravamenes sobre algunos bienes concretos
exclusivamente, para dejar entrar en una generalidad de muebles que
cumplan ciertos requisitos el historial juridico del bien y las transmisiones
de dominio con todo lo que ello significa en orden a la aplicacion de
principios formales y de los principios de eficacia ofensiva y defensiva de
las inscripciones, que son lo que hacen a un registro fuerte o muy fuerte.

Sin embargo, es curioso como mientras en otras latitudes, el abandono
de esa idea ha significado un avance en linea a construir registros de
titularidades para algunos bienes muebles, en nuestro pais hemos pasado
en 2005 por un viraje, creo que hasta un retroceso, hacia un registro
mobiliario pobre y limitado a la garantia mobiliaria. También es curioso
como algunos cambios pueden venir este afio a consecuencia de otras
necesidades, de los pedidos de otros sectores que nada tienen que ver con
las agencias econdémicas o con el sistema registral, como veremos luego.

Que la funcion legitimadora de la posesion se ha revelado insuficiente
respecto a ciertas cosas ha quedado expresado en la adopcion de nuevas e
imaginativas soluciones registrales que respondan alas nuevas necesidades
del crédito, en primer lugar del crédito de adquisicion o de consumo, y
luego, también del crédito de adquisicion de bienes de produccion. Esto
con pocas excepciones, quiza la mas acusada sea la alemana, que pivota en
torno a la propiedad en garantia y el fuerte papel que asigna a la posesion,
solucion a veces problematica, lo reconocen ellos mismos.

Cabanillas Gallas, jurista con fama de visionario en materia registral, decia
que para los muebles es preciso crear fendmenos registrales productores
de una titularidad que venza la singularidad aparente que la posesion
significa y tener en cuenta el fenomeno del control administrativo y
aprovecharlo hasta el maximo para, a su amparo, crear “Registros muebles
de titularidades completas”.

3 “El futuro Derecho Registral”. En: VVAA. Primer Congreso de Derecho registral (mayo

de 1961). Ponencias. Actas. Conferencias. Bolanos y Aguilar. Madrid, 1965. pp. 379 y ss.
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Haciendo balance de los diferentes bienes y derechos inscribibles en los
registros de muebles, he dicho* que los principios inmobiliarios no son
trasladables a toda la publicidad mobiliaria. La heterogeneidad de los
muebles, y las distintas finalidades de su trafico, impiden la deseable
aplicacion generalizada de dichas reglas a todos los bienes muebles que
accedan al registro. Por la misma razén, insisto en que no es necesario
forzar para que el Registro de Bienes Muebles tenga un régimen unico
para todos los bienes y actos inscribibles. Aunque es deseable la unidad
en el plano organizativo, la estructura del nuevo Registro, y la aplicacion
que en él se haga de los principios registrales, deben respetar la mayor o
menor identificabilidad de los bienes y la concreta normativa que gobierna
su circulacion.

Este Registro de Bienes Muebles deberia estar abierto a los muebles
que cumplan ciertos requisitos, y estoy pensando en valor econdémico e
identificabilidad. En esta linea, considero para el Perti que también cabe
admitir un registro de titularidades mobiliarias, si en Espafia se ha partido
para ello de la lista de los bienes que son objeto de hipoteca mobiliaria,
de los bienes corporales a que se refiere la Ley de Venta a Plazos, y de
las naves y aeronaves; en Pert dicha lista se debe formar a partir de los
actuales Registros de Propiedad Vehicular, de embarcaciones pesqueras,
de buques y de aeronaves. Que el Registro de Propiedad Vehicular expida
la ahora llamada Tarjeta de Identificacion Vehicular con caracteristicas
dificiles de falsificar, sdlo es un rezago de la unificacion de los registros
administrativos de transito con el juridico de propiedad vehicular, que
solo se justifica en nuestro pais por razones de seguridad publica y que
sirve para el combate al delito, pero no es su razon principal de ser.

En todos estos casos, no hay ningin obstaculo para practicar la
inmatriculacion y abrir folio real, tampoco para que opere el tracto sucesivo,
operaciones todas sobre las que se sustentan los principios sustantivos de
legitimacion, oponibilidad y fe publica registral.

4 GoOMmez Maros, Mateo. El Registro de Bienes Muebles. Thomson Aranzadi. Cizur

Menor, Navarra, 2005.
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Incluso creo que la configuracion del Registro de Bienes Muebles como
uno de titularidades no obliga ahora mismo a modificar el régimen de
las garantias mobiliarias que en Perd, con excesiva pretension universal,
se rige por la Ley 28677. Para los bienes muebles no perfectamente
identificables el registro solo puede ser uno de garantias limitadas,
sirviendo mas a efectos de ordenacion de créditos, y de establecer la
prioridad en caso de concurrencia de derechos, que ahora es el Registro
Mobiliario de Contratos.

Creo que la comprobacion del dominio del hipotecante sobre el bien
mueble sujeto a dicha garantia sin desplazamiento debe formar parte
de la calificacion registral. El actual sistema de calificacion atenuada me
sigue pareciendo una salida de compromiso o un eufemismo sin ninguna
utilidad que mas bien aporta distorsiones en la organizacion y en el propio
sistema registral en su conjunto.

Mas bien en los registros juridicos completos, la titularidad del constitu-
yente es uno de los elementos que da validez a una garantia de constitu-
cion registral, como deberia ser la garantia mobiliaria que se inscriba en
un registro completo, en los que resulta contradictorio dejar su examen en
manos de Registros administrativos o del status loci.

Este hecho reafirma que el Registro de Bienes Muebles debe dar fe del derecho
de propiedad sobre los bienes perfectamente identificables que acceden a €l

La aplicacion del régimen registral en desmedro de la posesion debe asegurar
la oponibilidad, no sdlo para los acreedores mobiliarios que inscriben sus
garantias, sino que también ha de conseguir altos niveles de eficacia frente
a terceros adquirentes. Con todo, dentro de un Registro mobiliario tnico,
pueden coexistir diferentes grados de respuesta a los diversos requerimien-
tos del modo de circulacién de las cosas. Para los muebles mas estaticos, el
derecho de reipersecutoriedad debe mantener toda su fuerza, condicionada
a la inscripcion registral, con los limites de la onerosidad y de la buena
fe. Para los mas dindmicos, por ejemplo las mercaderias, nada impide un
régimen menos controlado en el que juegue un papel central la subrogacion
o prolongacion de la garantia que permita su vigencia.
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3. ELREGISTRO DE BIENES MUEBLES: ORGANIZACI(:)N
Y BIENES MUEBLES VINCULADOS A LA PEQUENA
MINERIA Y MINERIA INFORMAL

Ahora, el actual Registro de Bienes Muebles, ya venia previsto en el Cédigo
Civil de 1984, Titulo VIII del Libro IX de los Registros Publicos, cuyo articulo
2043 establece que son objeto de este registro los bienes inscribibles de
acuerdo a Ley, y que la forma de identificacion del bien esta determinada
por la ley de creacion del registro respectivo. Luego la Ley de Creacion del
Sistema Registral, Ley N° 26366, conform¢ el Registro de Bienes Muebles
para que unifique a los siguientes registros: Registro de Bienes Muebles,
el Registro de Naves y Aeronaves, el de Embarcaciones Pesqueras, el de
Buques y el Registro Mobiliario de Contratos (en su version de la Ley N°
28677). El Registro de Bienes Muebles (que forma parte del Registro de
Bienes Muebles, sic) carece de contenido por falta de autorizacion legal, si
bien esta pudo buscarse para incorporar a muebles identificables y valiosos
con todas las garantias y principios de los registros juridicos completos y
fuertes.

Como ha quedado, hay dos grandes particiones, un grupo de registros
juridicos o de titularidades (Registro de Propiedad Vehicular, Registro de
Embarcaciones Pesqueras, Registro de Buques, Registro de Aeronaves)
y un registro de gravamenes de cuno anglosajon como es el Registro
Mobiliario de Contratos.

En nuestro pais no ha habido ese transito hacia un registro mobiliario de
titularidades abierto en cuanto al objeto registral a los muebles en general
que cumplan ciertas condiciones: valor econémico e identificabilidad.

Ha sido otra necesidad la que mas bien ahora, en medio de urgencias, parece
haber abierto la puerta en la creacion de dicho registro. Me refiero a la lucha
contra uno de los nuevos fenémenos de la informalidad que ha llevado
a en ejercicio de facultades delegadas el ejecutivo promulgue el Decreto
Legislativo N° 1100 que regula la interdiccion de la mineria ilegal en toda
la Republica y establece medidas complementarias. Esta norma tiene por
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objeto corregir una situacion que dice impacta colateralmente contra otras
actividades econdmicas y de sustento, asi como contra el suelo y las aguas.
Su articulo 1 declara de necesidad publica, interés nacional y de ejecucion
prioritaria las acciones de interdiccion 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 econémicas sostenibles.

Define mineria ilegal como toda actividad minera ejercida en zonas en las
que esta prohibido el ejercicio de la actividad minera y ademas la actividad
minera que se ejerce usando maquinaria y equipo que no corresponde a
las caracteristicas de la actividad de los pequefios productores mineros y
de los productores mineros artesanales.

Para interdictar estas actividades ilegales, el Decreto Legislativo prohibe
el uso de una serie de maquinarias como dragas y artefactos similares.
Ademas prohibe en el ambito de la pequefia mineria y de la mineria
artesanal, “los bienes, maquinarias, equipos e insumos utilizados para el
desarrollo de actividades mineras ilegales, tales como el uso de cargador
frontal, retroexcavadora, volquete, compresora y perforadoras neumaticas,
camiones cisterna, etc. También se prohiben los llamados chutes o especies
de canaletas, quimbaletes o molinetes, molinos, motobombas y otros
similares que se usan en este tipo de mineria.

En lo que a nosotros interesa, el Decreto Legislativo N° 1100 contiene
una prevision especial en su articulo 12.1 de “Obligaciones registrales”
en la que se autoriza a la SUNARP para la emision de las disposiciones
administrativas que permitan regular los bienes inscribibles y actos
obligatorios en el registro de Bienes Muebles vinculados a la actividad
minera. El articulo 12.2 de esta norma autoriza al Ministerio Publico, a
la Policia Nacional del Perti o a la Direccion de Capitanias y Puertos,
de acuerdo a sus competencias, a que efectien decomisos de los bienes
utilizados en las actividades de mineria aurifera ilegal, se presumira, se
dice, salvo prueba en contrario, la responsabilidad administrativa y/o civil
que corresponda de aquellas personas que figuren como propietarias del
bien ante la SUNARP.
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Al efecto, la SUNARP ha esbozado, entiendo que el proceso estd ya
bastante adelantado, un proyecto de reglamento de inscripciones
de bienes vinculados a la pequefia mineria y mineria artesanal en el
Registro de Bienes Muebles. En este proyecto entiendo que se hace una
lista de los bienes inscribibles entre los que de manera enunciativa se
detalla a los siguientes: cargadores frontales y similares, excavadoras,
retroexcavadoras, retrocargadoras, compresoras, perforadoras neumaticas,
tractores, compactadores, motoniveladoras y jumbos.

La primera impresion que tengo es que el propio Decreto Legislativo
N° 1100 no sabe bien lo que quiere, puesto que por lado define como
mineria ilegal la actividad minera que se ejerce usando maquinaria
y equipo que no corresponde a las caracteristicas de la actividad
de los pequenos productores mineros y de los productores mineros
artesanales, y pasa a enumerar esta maquinaria y equipos de uso ilegal
en la pequefa y en mineria artesanal elaborando una lista dentro de
la que se encuentran bienes como los que ahora la SUNARP pretende
inscribir en el RBM vinculados a la actividad minera en cumplimiento
del mandato del articulo 12 del mismo Decreto Legislativo, a no ser que
los bienes inscribibles a que se refiere dicha norma sean otros bienes, lo
que no me parece, puesto que en la lista mencionada estan los bienes
inscribibles en cualquier registro mobiliarios precisamente por valiosos
y por ser facilmente identificables. Supongo que la posibilidad de que
retroexcavadoras, cargadores frontales, excavadoras y similares sean
inscribibles viene por otra menor, via el Decreto Supremo N° 006-2012-
EM del 15 de marzo de 2012 que aprueba el formato de declaracién de
compromisos para la pequefia mineria y la mineria artesanal dentro del
cual se destaca: “a) que las maquinarias que se utilicen para el desarrollo
de las actividades mineras a mi cargo estan registradas en la SUNARP,
de conformidad con el articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1100”.

Me parece pues, con la mejor de las intenciones, el proyecto de Reglamento
registral esta forzando el texto del articulo 5 del Decreto Legislativo N°
1100, pues que, reitero, por definicion, si la pequefa mineria o la artesanal
usa este tipo de bienes, se convierte en ilegal, entonces qué bienes van
a declarar ante SUNARP el pequefio minero y qué bienes se encarga a
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esta entidad que registre. Hace falta pues un texto que aclare y mejore la
redaccion del articulo 5 citado.

Ahora bien, me llama la atencién que en nuestro pais a veces los cambios o
adaptaciones necesarios han venido no del impulso del propio sistema sino
de otros sectores que no tienen nada que ver con los sectores productivos
o juridicos.

En efecto, el intento que algunos muebles valiosos y facilmente
identificables como las retroexcavadoras y maquinaria similar ingresen
al Registro, puesto que antes no tenian donde ingresar sino como
objeto de una garantia mobiliaria con la falta de eficacia defensiva de
la titularidad y la limitadisima oponibilidad que la inscripcion en el
Registro Mobiliario de Contratos supone, ha venido de las necesidades
de Policiales, fiscales y judiciales de persecucién o interdiccion de la
mineria ilegal, esto es, necesidades de seguridad puiblica o de policia que
nada tienen que ver con las necesidades que justifican la existencia de un
registro juridico con efectos fuertes como el que tenemos en Perti, que
atiende a finalidades de circulacion controlada que aseguren la maxima
seguridad estatica y dindmica al titular y al adquirente de un bien, es
decir razones que se entroncan en el trafico econdmico de un pais.

Pero esto no es novedad, los registros no sdlo atienden a este tipo de finali-
dades sino a muchas otras, el problema es cuando de necesidades policiales
o electorales se crean registros juridicos se introducen distorsiones.

Pongo el siguiente ejemplo. El Pertt es uno de los pocos paises del
mundo donde no existia un auténtico Registro del Estado Civil, que sélo
existe desde hace muy poco y que es algo asi como el pariente pobre de
nuestras instituciones registrales. Mas alla de los antecedentes variados
que tenemos desde el comienzo de la Republica (oficinas del Estado
Civil en las Municipalidades, Agentes Municipales, Registradores de
Campo o Mdviles, Registro de Estado Civil Consulares, en Comunidades
Nativas, todas con multiples formas de inscripciones, ordinarias,
extraordinarias, administrativas, de oficio, en oficinas periféricas, por
pérdida de archivo, etc.), el auténtico origen del Registro de Estado
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Civil como parte de un sistema organizado apoyado en principios
técnicos y registrales se da con la Constitucion de 1993 (articulos
177 y 193) que llevé a que para su desarrollo se dicte la Ley 26497,
Orgénica del RENIEC, de julio de 1995, como organismo auténomo y
con personeria de Derecho publico interna, con atribuciones exclusivas
y excluyentes en materia registral, técnica, administrativa y financiera.
Esta Ley dice que se encarga de dos cosas: de organizar y mantener
un registro tnico de identificacién y de inscribir los hechos y actos
relativos a la capacidad civil, por lo que tiene dos columnas: el Registro
de Identificacion de Personas Naturales y el Registro del Estado Civil.
El problema es que RENIEC surgié por un mandato constitucional que
encuadraba al nuevo registro dentro del sistema electoral, junto con la
Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) y el Jurado Nacional
de Elecciones (JNE), se cre6 dentro y para un sistema con finalidades
administrativas de orden electoral. Ese sesgo le ha marcado tanto que
hasta hace poco me preguntaban algunos funcionarios de RENIEC si
su Registro del Estado Civil era un registro administrativo o es que
era juridico. Le ha marcado tanto que sigue siendo el hermanito menor
delgaducho y timido del Registro de Identificacion de Personas que es
algo asi como el hermano grande y robusto lleno de recursos. Como yo
lo veo, el Registro del Estado Civil es un registro juridico de personas
que publicita situaciones juridicas, por tanto, deben aplicarse en él todos
los principios formales y sustantivos que correspondan a su naturaleza.
Mas que en el sistema electoral tendria que estar en el Sistema Nacional
delos Registros Publicos que dirige SUNARP, pues tiene todo en comtn,
la cognoscibilidad de las situaciones juridicas, la calificacion registral y
la aplicacion de principios o reglas. La coordinacidn con el Registro de
Identificacion de Personas no justifica su pertenencia a dicho sistema
pues deberia coordinar también con los registros de bienes.

Algo similar esta sucediendo con el novisimo Registro de Bienes Muebles
vinculados a la pequena mineria y a la mineria artesanal. Ha nacido de
un impulso extrano propio de otras finalidades, servir de herramienta
complementaria para la interdiccidon de los bienes usados en la mineria
ilegal, para permitir que las agencias policial, fiscal y judicial incauten,
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decomisen y castiguen penalmente a sus titulares. Esta finalidad, huelga
decirlo, esta alejada de la razon de ser propia de un registro juridico y
consigue introducir distorsiones.

Por ejemplo, hace que la inscripcion en este registro sea obligatoria y a
que el proyecto de reglamento introduzca un criterio de identificacion
que es el Stareloci, esto es, el llamado principio de locacion o atribucion de
un bien mueble a un lugar determinado. Conforme a esta regla, la propia
identificacion del bien se vincula a un lugar geografico, en el presente
caso, al lugar en el que esta ubicada la concesion minera. Este lugar marca
el sitio en el que ha de hacerse la inmatriculacion del bien, pero también
el lugar en el que debe, deberia, encontrarse permanentemente el bien,
se debe presentar una declaracion jurada, puesto que de salir de dicho
lugar y pasar a otro en el que, por ejemplo, se encuentre otra explotacion
minera no autorizada, dejaria de ser un bien localizado, lo que daria
lugar a sanciones administrativas y penales para el titular. El criterio de
lalocalizacion tenia razdn de ser en las incipientes garantias prendarias sin
desposesion o hipotecas mobiliarias antiguas en el que habia que asegurar
el bien por este medio evitando que fuera alejado del titular, impidiéndose
indirectamente las enajenaciones a terceros que lo harian irreivindicable y
por tanto ineficaz la garantia, pero sus grandes limitaciones, la facilidad con
la que se quebranta, y las necesidades econdmicas y empresariales de su
traslado han llevado a su abandono en pro de otros criterios. Ciertamente,
desde el punto de vista de un registro juridico, inmatriculado que sea
el mueble e inscrita la garantia, poco importa que el mueble se mueva
o cambie de lugar, pues siempre sera realizable en manos de quien esté
y sufra las transmisiones que sufra siempre sera reivindicable, pues ya
sabemos que su ingreso a la publicidad quiebra la regla del articulo 948
del Cédigo Civil que deja de aplicarse.

Por lo demas el citado Proyecto de Reglamento de Inscripciones de Bienes
vinculados a la pequefia mineria y mineria artesanal en el Registro de Bienes
Muebles bien puede ser el antecedente de un reglamento de inscripcion en
el Registro de Bienes Muebles, pues tiene los elementos mds importantes
que debe tener un registro mobiliario.
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Dentro de los principios formales, se aplica el folio real con descripcién
del bien e historial de su dominio, cargas, gravamenes, contratos y
cancelaciones. Correctamente, dentro de los sustantivos se dice que se
aplican los principios registrales contenidos en el Codigo Civil y en el
Reglamento General de Inscripciones (RGRP). Entiendo pues que se
aplican los de rogacidn, titulacion auténtica, tracto sucesivo, prioridad y
los de eficacia ofensiva —oponibilidad- y ofensiva —fe publica registral.

Por eso creo que es una pena que uno de los supuestos de tacha sustantiva,
ademas de los del articulo 42 del Texto Unico Ordenado del RGRP, sea
que el bien mueble no esté destinado a la pequefia mineria y a la mineria
informal. Considero que esta es una ocasion para implementar, que no
crear pues ya fue creado por el Cédigo Civil y el Estatuto de la SUNARP,
el Registro de Bienes Muebles, dando ingreso a bienes muebles valiosos y
facilmente identificables en general, sobre la base de lo que trae el proyecto
de reglamento que estoy mencionando.

Los muebles vinculados a la pequefia mineria y a la mineria artesanal
pueden tener sus reglas especiales, como las de localizacién, aplicables
solo a ellos.

Esto permitiria que ingresados a la publicidad organizada sirvan a la
capitalizacion tractores, cosechadoras, rodillos, y todas las retroexcavadoras,
excavadoras, molinos, jumbos, compresoras, motoniveladoras, etc., que hoy
seguiran quedando fuera del registro por no estar dedicados a la pequefia
mineria o la mineria artesanal. Hay miles de pequenos y medianos titulares
no mineros a los que la riqueza mobiliaria puede servir para capitalizarse
y mejorar su negocio, esto es precisamente democratizacion desde abajo o
inclusién social, desde el Registro de Bienes Muebles. Es, desde el sistema
registral, contribuir a la construccién de un Estado-nacion en el que confluyan
esos dos “Periies” de los que hablamos al inicio de esta exposicion.
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EL DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD
(DNI) ELEMENTO UNICO Y ESENCIAL
PARA DESCARTAR HOMONIMIAS EN EL
REGISTRO DE PERSONAS NATURALES:
Andlisis y Propuesta legislativa.

Dina Doris Prescott Costa
Abogada

“Realmente soy un sofiador prdctico, mis suefios no son bagatelas en el aire, lo que
yo quiero es convertir mis suefios en realidad”.
Mahatma Gandhi
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1. ANTECEDENTE Y PROBLEMATICA

aria Pérez Seminario, como cada cierto tiempo recurre a la
@’I’Z/ Oficina de Registros Publicos para obtener un Certificado de

Vigencia del Poder que le fuera otorgado por su hermana
Rosa Pérez Seminario, quién vive en el Japon, certificado de

vigencia que le permite periédicamente cobrar la pensién de jubilacion de
su representada, en una institucion financiera y con ella cubrir su propia
manutencién y la de su anciana madre.
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Sin embargo, ese dia una ingrata sorpresa la invadié de panico al enterarse
que el mandato o poder otorgado por su hermana habia sido cancelado;
pasaria determinado tiempo antes de poder hacer cobro de la pension que
periodicamente realizaba.

¢ Qué habia sucedido?

El poder habia quedado extinguido como consecuencia de la calificacion
positiva de la sucesion intestada de la causante Rosa Pérez Seminario,
en virtud del articulo 1801 apartado tercero del Codigo Civil, al parecer
homonima de la hermana de nuestra protagonista.

La homonimia. ;Es posible que exista otra persona con mi nombre?

Lo que no es posible es que existan dos personas iguales. No obstante, en
materia legal esta situacion si lo es y se denomina homonimia.

1.1 ;QUE ES LA HOMONIMIA?

Entiéndase por homonimia la situacion que se presenta cuando dos o mas
personas tienen el mismo nombre y apellidos o un nombre parecido (uno
o mas de los prenombres y los mismos apellidos)

En estricto esto en si no es un problema o “dolor de cabeza”, salvo,
obviamente cuando se es confundido con un homénimo que tenga
problemas con la justicia, con entidades financieras o como en los casos
de nuestra historia; y bajo esta linea es sin duda un fenomeno cultural
causante de muchas injusticias tanto en el Pertt como en el mundo contra
ciudadanos inocentes a quienes se les envia a prision® o se les extradita.

1 EXTINCION DEL MANDATO: Articulo 1801 numeral 03.- Prescribe: EL MANDATO
SE EXTINGUE: (...) 3.- Por muerte, interdiccion o inhabilitaciéon del mandato o del
mandatario.

2 Véase El Comercio.pe del 22.11.2011 y 30.06.2012 sobre dos casos: el de una mujer,
Teresa Culpepper que pas6 53 dias en la carcel en Atlanta-Estados Unidos por
tener el mismo nombre que otra buscada por asalto agravado. El reportar el robo
de su vehiculo le costd la prisién por la homonimia. Su abogado dijo: “Su fecha
de nacimiento no coincidia, su direccién no coincidia, su descripcién no coincidia.
Nada ademas de su nombre coincidia”. Y la odisea de un hombre en Perti, Efrain
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Hace una década la poblacion en el Pert ascendia a 26 millones 749 mil
habitantes. Actualmente asciende a 30 millones 185 mil 875 personas. Cada
ano existe un incremento de 335 mil habitantes que representa una tasa
de crecimiento de 1,13 % anual®.

El aumento de la densidad poblacional, unido a causas sociales,
culturales y arraigadas tradiciones en la adopcién del nombre de pila
permiten que el fendmeno de la homonimia se incremente, la tendencia
a nombres tradicionales como Maria, Rosa, Ana, Pilar e Isabel; Jesus,
Jorge, Luis, Juan o José o los modernos como Vanesa, Giselle, Paul
0 Sebastian; o los americanos o americanizados como John, Michael,
Angie hacen que nos encontremos con cada vez multiples casos de
homonimia.

Y qué decir de los apellidos, donde en realidad no hay nada que hacer
puesto que nos encontramos ante una situacion estitica ya que no son
facultativos como lo es el prenombre sino impuestos por la ley; su popularidad
dependera de cudn grandes sean las familias y sus ramas; aqui como que la
situacion debe seguir su curso natural®.

Asi, en el Per sin necesidad de recurrir a estadisticas censales es facil
concluir que apellidos como Rodriguez, Lopez, Garcia y Pérez de origen
espafiol son los mas comunes; asi como los autéctonos Huaman, Quispe
0 Mamani; a no ser que usted querido lector tenga nombres de pila tan
originales como Agapo, Praxedéstero, Renault, Van Gogh, Panfilo, o tan
rimbombantes como Cielito Lindo, Aguamaryarena, Solunayestrella,
Angel Mio o Angel de la Guarda, siéntase afortunado(a) de tenerlos
sin importar los apellidos, pues tendra mucho menos razones para sus
“dolores de cabeza” como no lo seria legalmente al contar con nombres

Castillo Velasquez, que fue detenido tres veces en once afios por homonimia.

3 INEL- “ESTADO DE LA POBLACION PERUANA 2002” y Nota de Prensa N° 121
del 10.07.2012 . www.inei.gob.pe

Toro Ecueverri, Felipe y Luis Eduardo GrajaLes. La homonimia como grave factor
de errores judiciales en el sistema penal colombiano. Universidad de Medellin-Facultad
de Derecho, 2008. Donde hacen mencién que en Colombia como en algunas
legislaciones latinoamericanas, la ley impone en primer orden el apellido paterno y
en segundo lugar el materno.
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como Carlos, Alfredo, Pedro, Luis o Roberto o como los de nuestra
historia, Maria o Rosa’.

1.2 CANCELACION DE PODERES Y MANDATOS INSCRITOS
EN MERITO AL REGISTRO DE SUCESIONES INTESTADAS Y
TESTAMENTOS

En la practica, el Registrador Publico del Registro de Personas Naturales,
al momento de calificar la sucesidn (intestada o testamentaria) realiza una
buisqueda para detectar si en la oficina de su jurisdiccion existen registrados
poderes o mandatos. De ser positiva la busqueda informatica en cuestion
procede a la liquidacién por mayores derechos de tasa registral, segun el
numero de poderes inscritos, para proceder a su extincién por el hecho
de la muerte®.

El articulo 1801 del Cddigo Civil apartado tercero’, el 2035 y 2036 del
mismo cuerpo legal® y por su parte los articulos 94 apartados a), e) y
98 del Reglamento General de los Registros Publicos’ vendrian a ser el

5 EL COMERCIO.PE Jueves 08.03.2012 Publicé por el “Dia Internacional de la Mujer”
que en el Pert hay 14 millones 608 mil 813 mujeres con DNI frente a 14 millones
751,088 hombres también documentados. Segun RENIEC existen un millén 169 mil
767 mujeres llamadas Maria, el nombre de la madre de Jesus y el de un recordado
personaje de una telenovela peruana, en todo el territorio nacional. El segundo
nombre mas popular en nuestro pais es Rosa (445,838); luego Luz ( 287,237), Carmen
(285,389), asi como Elizabeth (261,327), Isabel (221,886), Ana ( 205,359), Milagros
(203,409), Juana ( 170,697) y Pilar (162,717).

Codigo Civil Peruano de 1984. Art.61°. La muerte pone fin a la persona.

Vease pie de pagina N° 2.

8 Cédigo Civil Peruano de 1984. Libro IX, Titulo IV Registro Personal. Art. 2035°.
Las inscripciones se cancelan cuando lo ordene el juez o cuando la justificacién de
la cancelacién resulte de los documentos que se presenten al solicitarla. Titulo V.
Registro de Mandatos y Poderes. Art.2036°. Se inscriben en este registro (.) 2. Los
instrumentos en que conste la sustituciéon, modificacion y extincién del poder o
mandato, en su caso.

Reglamento General de los Registros Publicos. Art. 94°. Supuestos de cancelacién
total de las inscripciones y anotaciones preventivas. La cancelacién total de
las inscripciones y anotaciones preventivas se extiende: a) Cuando se extingue
totalmente el bien, la persona juridica o el derecho inscritos;... e) Cuando por
disposicién especial se establezcan otros supuestos de cancelacién distintos a los
previstos en los literales precedentes. Articulo 98°. Acreditaciéon de la extincion del
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sustento legal para extinguir los poderes con la solicitud de inscripcion
de la sucesion intestada o la ampliacion del testamento que acreditan la
muerte del causante o testador.

Algunos podrian asumir que el articulo 1801 inciso 3 del Codigo Civil, no
resultaria aplicable tan solo para los mandatos y no para la representacion
como acto unilateral; sin embargo, es evidente que siendo la muerte la
causa de extincion del mandato, por analogia, el acto juridico unilateral
como es el poder también dejaria de surtir sus efectos, por un lado al
no existir manifestacion de voluntad del poderdante y por otro ante la
imposibilidad fisica del apoderado, segtn fuera el caso®.

No obstante, debe tenerse presente lo previsto en el articulo 1803 del mismo

derecho. La extincion del derecho inscrito se acreditara mediante la presentacion de
titulo suficiente, o cuando del mismo asiento o titulo archivado se advierta que la
extincién se ha producido de pleno derecho. Sobre el particular, en algunos grupos
de trabajo de algunas Zonas Registrales previo al I Pleno de Registradores realizado
en Lima el 27.10.2012 hicieron referencia sobre la aplicacién o no, especialmente del
articulo 94 del Reglamento General de los Registros Publicos, sin llegar a ningiin
acuerdo. En interconsulta con algunos colegas Registradores , comparten la idea de
que el inciso a) es perfectamente aplicable toda vez que tratandose la personajuridica
de un sujeto de derecho cuya total extincion vendria a ser lo que es el fallecimiento
en la persona natural también sujeto de derecho y elemento concomitante que nos
lleva aplicar por analogia el apartado tercero del articulo 94 del Reglamento General
de los Registros Publicos. A su vez, el inc. e) podriamos decir que lo es en atencién
al articulo 833 inciso 2 del Cddigo Procesal Civil citado en el pie de pagina 14, el
mismo que se aplica por analogia a la Ley 26662 de Competencia notarial en asuntos
no contenciosos.
A mayor abundamiento, Arias ScHREIBER, Max y Carlos CARDENAS QUIROS en
Exégesis del Cédigo Civil Peruano 1984. Tomo III. Edicion 1989, p. 131, de su lectura
tenemos que si bien el mandato dentro del Codigo Civil peruano vigente , constituye
una modalidad del contrato de prestacién de servicios nominados (Articulo 1756
inciso ¢ del mismo Cédigo), e indudablemente tienen de comun con los contratos
de locacién de servicios y contrato de obra la obligacion que asume una de las
partes de proporcionar sus servicios a otro; sin embargo, el mandato se distingue
de los contratos antes indicados por la actividad a que se obliga cada uno, esto es, el
mandatario a la realizaciéon de uno o mas actos juridicos mientras que la locacién de
servicios y el contrato de obra tienen por objeto servicios materiales e intelectuales
en el primer caso y ejecuciéon de hechos materiales en el segundo.Entonces, citando
a Messineo: “La realizacion de actos juridicos es rasgo comun al mandato y a la

”

representacion....”.
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cuerpo legal referido al mandato sefialando que la muerte, interdiccion
o inhabilitaciéon del mandante no extingue el mandato cuando éste ha
sido celebrado también en interés del mandatario o de un tercero!l. En
ese orden antes de que el operador registral proceda a la cancelacion
automatica de los poderes o mandatos, la norma legal en cuestion exige
verificar la realizacion de este supuesto.

Es inevitable hacer hincapié de algunas opiniones sobre el tema'*

Por un lado, que no es procedente la inscripcion de la extincion del poder
o mandato por el hecho de la sucesion, toda vez que se podria generar,
como el caso de nuestra historia, la cancelacion de poderes de una persona
que sea homonima del causante, a menos que se modifique el Reglamento
de Sucesiones intestadas y de Testamentos y con ello establecer que el
documento de identidad del causante o testador conste consignado dentro
del documento que dara mérito inmediato a la inscripcion de la sucesion,
sea que se trate de parte notarial, judicial o solicitud particular.

Otras, porque vulnera el principio de rogacion, obligando al usuario a
un pago adicional para efectos de la extincion maxime cuando la tinica
rogatoria fue la sucesion intestada o la ampliacion del testamento

11 Arias SCHREIBER, Max y Carlos CArRDENAS QUIRGS en Exégesis del Codigo Civil Peruano
1984. Tomo III. Edicién 1989 pp. 160-161 “Este articulo constituye una excepcién a
la regla contenida en el articulo 1801, que contempla las causales de extincién del
mandato. El mandato se habra celebrado en interés del mandate y el mandatario
cuando por ejemplo, ”A” se obliga a cobrara “B” lo que estele debe a “C” (el mandante),
pero con el propdsito de que la suma de dinero que obtenga la destine a cancelar una
deuda que le tenia “C”. Se trata de un caso de mandato con representacion en el cual
“A” actia en nombre ajeno pero en interés propio. En cambio, el mandato se habra
celebrado en interés del mandante y un tercero, cuando por ejemplo el contrato tiene
por objeto la realizacién de actos juridicos por el mandatario que beneficiaran a un
negocio del cual son titulares el mandante y el tercero. En tales supuestos, las causales
citadas no impediran que el mandato continte siendo ejecutado.”

12 De este y otros temas se trataron en los Plenos Zonales de Registradores Publicos
del 19 al 22.10.2012 para luego ser discutidos en el I Pleno Nacional de Registradores
Publicos realizado en Lima el dia sabado 27.10.2012, evento académico de
predictibilidad registral en el que participaron los Registradores Publicos de todas
las Zonas Registrales que conforman la SUNARP.
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respectivo, haciendo mas tediosa la registracion, pues de ser catalogado
como un acto simple y de atencion répida se convierta en uno complejo
al generar observaciones encaminadas a descartar la homonimia y en su
caso, para cancelar la gran cantidad de poderes que existieran vigentes a
nombre del causante o testador como apoderado o poderdante, mandante
o mandatario.

Bajo esa linea solo deberia proceder la extincion del mandato por rogaciéon
expresa: Del juez, notario conforme al parte judicial o notarial respectivo
o del usuario en mérito a la partida de defuncién o al asiento registral de
la sucesion.

Esta posicion no la compartimos puesto que es factible entender que la
rogatoria estaria implicita en la solicitud de sucesion que corresponda
conforme al articulo 833 de Cddigo Procesal Civil ( CPC)!® el mismo que
se aplica por analogia a la Ley N° 26662, Ley de competencia notarial de
asuntos no contenciosos; ademas téngase presente que la solicitud se esta
formulando en el Registro de Personas Naturales; por ello, en atenciéon a
la calificacion integral seria procedente!.

13 Cédigo Procesal Civil. Articulo 833 establece: “Admitida la solicitud, el Juez dispone
(...) Inciso 2. La anotacién de la solicitud en el Registro de Sucesién Intestada y el
Registro de Mandatos y Poderes. Para tal fin el juez cursa los partes a los registros
correspondientes conforme a ley".

14 Asi, siguiendo la doctrina espafiola, especialmente Manzano, Antonio y Cuico
Orriz, citados en Derecho Registral. SUNARP. Gaceta Juridica Editores. Octubre, 1998.
Lima HerciLLa, Jaime. ”Principio de Rogacion”. Arequipa. pp. 190-191. Registrador
Publico, refiere que dentro de las tres clases de solicitudes para materializar la
rogacion, la “solicitud o rogacién presunta”, partiendo de que el Registrador nunca
actaa motu proprio sino de la existencia de una peticién o impulso inicial y se limita
a practicar las operaciones que previamente estan establecidas en el ordenamiento
juridico, permite que aquellas operaciones incidentales o de naturaleza distinta de
la solicitada, deben presumirse incluidas dentro de la rogacion tacita o expresa, de
la operacién principal”.
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2. POSICIONES FRENTE A LA PROBLEMATICA

2.1 POSICIONES EN TORNO A LA CANCELACION DE LOS
MANDATOS O PODERES

Hasta aqui conforme a lo arriba manifestado nos encontramos frente a
dos posiciones:

POSICION N° 1. Tal como sucede en la practica, se deben cancelar los
poderes o mandatos en mérito a la sucesion intestada o a la ampliacién
del testamento, previo pago de los derechos registrales que correspondan
deslindando los supuestos de homonimia con la precisién del DNI del cau-
sante en el parte notarial o judicial, o en su caso del apoderado en la Escritura
Publica del poder (Siendo el poder un acto juridico unilateral el apoderado
no suele intervenir aceptandolo en la Escritura Publica respectiva, por ello
con frecuencia se omite consignar en el cuerpo del instrumento publico el
DNI de estos representantes).

Ahora bien, en los casos que conforme a la data de las inscripciones y por
tanto de los antecedentes registrales en los que posiblemente no consten
los documentos de identidad de los otorgantes poderdantes o apoderados,
causantes o testadores, a fin de contrastarlos con los consignados en los
documentos de sucesion presentados, igualmente, el DNI se mantendria
como elemento esencial que nos permita descartar homonimias, agregando
un plus en el servicio: echar mano a nuestra consciente y tozuda diligencia
de operadores registrales con el objetivo de dilucidar otros elementos que
pudieran surgir del cotejo de éste con los antecedentes registrales (y no
tendrian, dicho sea de paso, por qué dilatarse dramaticamente los plazos
de atencion, puesto que los titulos o documentos que fundamentan los
actos inscribibles materia de este articulo no contienen documentacion
extensa, muy por el contrario son parte de los actos mas simples del or-
denamiento registral) y de esa manera nos ayude a determinar que nues-
tro poderdante o apoderado, mandante o mandatario se trata del mismo
testador o causante, evitando entonces trasladarle exigencias adicionales
a nuestro trajinado usuario registral'® .

5 Lo manifestado en este parrafo trae a colacion el precedente jurisprudencial de
observancia obligatoria tomado de la Res. 019 -2001-ORLC/TR del 17.01.2002,
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POSICION NP° 2. La calificacion de la sucesién intestada o ampliacién de
testamento no implica la cancelacion de los poderes o mandatos otorgados
por el causante o testador, salvo que sean solicitados expresamente por el
interesado, juez o notario.

En este caso al momento de otorgar la publicidad formal, ergo vigencia
de poder o mandato, el abogado certificador o registrador del 4rea de
Publicidad debera realizar la busqueda en los Registros de Sucesiones
Intestadas y Testamentos a fin de verificar la existencia o no de sucesion
intestada o ampliacion de testamento que como ya sabemos al hartazgo
implica naturalmente el fallecimiento del poderdante o apoderado; caso
contrario se estaria generando una falsa vigencia con todos los efectos
perniciosos que pudieran ocasionarse.

Si quisiéramos defender esta postura, que no la comparto!®, diriamos como
ventaja a primera vista: el ahorro de costos, menor dilacion en la atencién
del servicio, y que no quepan argumentos que aleguen que el Registro de
poderes y mandatos adolece de una falta de armonia con la realidad extra
registral, puesto que en ese mismo Registro de Personas Naturales ya se
estd publicitando la muerte por el hecho de la sucesion testada o intestada;
ademas, el usuario tendria vigente su derecho para solicitar la extincion de
los poderes o mandatos en mérito al articulo 98 del Reglamento General

publicada el 03.02.2002 respecto que el nombre no constituye sino una de las
vertientes de la identidad personal, la que se refiere a los signos distintivos que
permiten individualizar a la persona y que se complementa con otros elementos,
siendo que la evaluacién de las discrepancias en el nombre debe fundarse en una
operacién conjunta de los elementos obrantes en el registro y los instrumentos piiblicos
aportados por los solicitantes, que a través de distintos factores de conexion permitan
colegir en forma indubitable que se trata de la misma persona. La cursiva es nuestra, para
resaltar el extremo de que el cotejo con otros elementos obrantes en los antecedentes
registrales es incluso una obligatoriedad.
No la comparto por el hecho de que el articulo 2038 del Cédigo Civil parte in fine
(Articulo 2038. El tercero que de buena fe y a titulo oneroso ha contratado sobre la
base de mandato o poder inscrito en el registro del lugar de celebracién del contrato,
no sera perjudicado por mandato, poder, modificaciones o extinciones de éstos no
inscritos) nos obliga, a fin de evitarle contratiempos e incluso conflictos al usuario y
que de ocasionarse, la economia que implica la postura N° 2 seria ilusoria, pues un
conflicto judicial, en tiempo, dinero y emocionalmente, en definitiva seria mucho
mM4s oneroso .
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de los Registros Publicos y las demdas normas legales precedentemente
acotadas.

3. PROPUESTA DE MODIFICACION LEGISLATIVA

Se propone la modificacion del Cédigo Procesal Civil (CPC) y de la Ley
26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos no Contenciosos; en el
sentido de que se agregue un numeral a los articulos 831 y a la parte
in fine del articulo 818 del CPCY; en el mismo sentido ampliar el inciso
1 de los articulos 36 y 39 de la Ley 26662'%; en ese sentido en todos los
procesos de sucesion al momento de declararla o resolver la comprobacion
testamentaria, tanto jueces como notarios estén obligados a consignar el
numero del Documento de Identidad (DNI) del causante y en el caso de
los otorgamientos de poderes, el notario tendrad que prever, maxime si
conforme a la Ley del Notariado para esos actos no se exige minuta'®,
se consigne el DNI del apoderado; con ello, ese tridngulo: registrador,
juez y notario constituiria la piedra angular para evitar posibles perjuicios
ocasionados, ergo, por la homonimia.

17" Articulo 831 del Cddigo Procesal Civil, prescribe. “Ademas de lo dispuesto en
el articulo 751, a la solicitud se acompanara: 1. Copia certificada de la partida
de defuncion del causante o la declaracion judicial de muerte presunta; 2. Copia
certificada de la partida de nacimiento del presunto heredero, o documento ptiblico
que contenga el reconocimiento o la declaracién judicial, si se trata de hijo extra-
matrimonial; 3. Relacién de los bienes conocidos; 4. Certificacion registral de que
no hay inscrito testamento en el lugar del altimo domicilio del causante y en donde
tuvo bienes inscritos; y 5. Certificacion registral de los mismos lugares citados en
el inciso anterior de que no hay anotacion de otro proceso de sucesién intestada”.
Articulo 818 del CPC, prescribe: “Ademas de lo dispuesto por el Articulo 751 en
cuanto sea aplicable, a la solicitud se anexara: (....) En todos los casos previstos
anteriormente se indicara el nombre y domicilio de los herederos o legatarios”.
Conforme a los que proponemos, en esta parte podria agregarse el siguiente texto:(....)”.ast
como el niimero de Documento Nacional de identidad que tuvo el causante para los efectos
legales que correspondan”.

Articulos 36 y 39 de la Ley N° 26662, establecen los requisitos de la solicitud que
incluye: ”1. El nombre del causante”. La propuesta es reformularse el inciso 1 de
ambos articulos a fin de que se consigne el Documento de Identidad de la siguiente
manera: “1. El nombre y documento de identidad que tuvo el causante”.

El D.Leg. 1049, en el articulo 58 literal a, establece la inexigencia de minuta en el Otorga-
miento, aceptacion, sustitucion, revocacion y renuncia del poder. (La cursiva es nuestra).
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Se propone la adicion de un dispositivo en el Reglamento de Inscripciones
delosRegistros de Testamentos y Sucesiones Intestadas®’, que expresamente
regule estos supuestos de cancelacion de partidas de poderes y /o mandatos
por el hecho de la sucesion, para lo cual el elemento primordial, tinico suficiente
para desvirtuar casos de homonimia en sede registral lo constituya el Documento
Nacional de Identidad, sin solicitar al usuario ningiin otro documento adicional.
Para ello contamos ya como base legal el articulo 94 item e) del Reglamento
General de los Registros Publicos.

A la par, resultaria necesario contar con un Indice de mandatos y poderes
a nivel nacional.

Ahora bien, este Indice Nacional de Mandatos y poderes nos abre la
puerta de otra propuesta que se origina por esa sensacion de vacio en el
cumplimiento de la funcién, cuando nos encontramos, como resultado de
la busqueda —via informacion en linea— de poderes que nuestro causante
o testador tiene registrados en oficinas registrales distintas a la de nuestra
jurisdiccidn, ante la imposibilidad de calificar la extincion del poder o
mandato por no contar con autorizacion; por ello se propone, habilitar las
herramientas técnicas necesarias y otorgar al registrador de personas naturales
competencia nacional para la cancelacion de las partidas que correspondan
al registro de mandatos y poderes de otras sedes registrales como sucede
en los casos de las Garantias Mobiliarias. El Registro de Inscripciones de
Concesiones, y en el caso de Reorganizacién de Personas Juridicas no
Societarias; de esta manera el despliegue de la seguridad juridica registral
seria cabal y no bajo la forma restringida como sucede actualmente en la
practica.

En todo caso, podria iniciarse, mientras tanto, con una competencia a nivel
de Zona, esto es, si el Registrador de Tumbes detectase poderes o mandatos
en las oficinas pertenecientes a su mismo Organo desconcentrado, entonces
previo los lineamientos establecidos mediante Resolucion Jefatural, se
procedera a la cancelacion de los poderes que correspondan. A todo esto,
con tasas registrales inclusivas que no desalienten la inscripcion.

20 Resolucién N° 156-2012-SUNARP-SN, publicada el 20.06.2012.
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CONCLUSIONES

4.1. La homonimia en el Perti es un fenémeno que se vuelve cada vez mas

4.

21

86

frecuente al igual que la preocupacion para resolverlo. De la misma
manera gran cantidad de paises estdn conscientes de esta anomalia
cultural natural y poseen mecanismos, leyes que buscan identificar
mejor a las personas a fin de dar solucién a este problema como en el
Pert, por ejemplo, la Ley N° 27411 que establece el uso del Certificado
de Homonimia 2.

2.Es posible asumir que en sede registral para solucionar este impase
existe un abanico de opciones, como seria por ejemplo el mismo
Certificado de Homonimia referido en el parrafo anterior; o una
Constancia notarial de Supervivencia del homoénimo del causante; u
otro tipo de documentos fehacientes del posible perjudicado con la
cancelacion, poderdante o apoderado, que nos indique que no es el
causante; pero ndtese que su diligenciamiento conlleva a una mayor
inversion de tiempo y dinero comparado al supuesto de consignar el
Documento Nacional de Identidad (DNI) en el parte judicial o notarial del
causante de la sucesion y en el instrumento puiblico que contiene el poder para

El 10 de enero del afio dos mil uno, se publicé en el diario oficial “El Peruano” la

Ley N° 27411, que regula el procedimiento en los casos de homonimia, la misma que
en su segundo articulo sefiala que estamos ante la presencia de esta figura juridica
cuando una persona, detenida o no, tiene los mismos o similares nombres o apellidos
de quien se encuentra requisitoriado por la autoridad competente. La requisitoria
vendpria a ser la orden de detencién o captura a nivel nacional, encargada a la Policia
Nacional por la autoridad jurisdiccional, siendo dirigida contra quien se retrae al
llamado de la justicia, pese a los requerimientos y apercibimientos decretados en
el transcurso de un proceso judicial. El articulo 14 establece: Solicitud del Certificado de
Homonimia. El ciudadano que tenga conocimiento de la existencia de un posible caso
de homonimia respecto a su persona podra solicitar el Certificado de Homonimia al
Registro Nacional de Requisitorias del Poder Judicial acompafiando los documentos
que acrediten su identidad personal, asi como los demads que estime conveniente
para acreditar su pedido; por su parte el Articulo 15. Plazo para resolver el pedido de
homonimia .El Registro Nacional de Requisitorias resolverd el pedido de homonimia
en el plazo de tres dias habiles, basado en los documentos presentados por el
recurrente, la informacién proporcionada por el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (RENIEC), asi como otros que requiera su pronunciamiento.
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el caso del apoderado, para publicitarlos en el asiento registral que se genere,
teniendo en cuenta ademds que —complementariamente— contamos por
convenio via interconexion con la base de datos de Reniec 22. Entonces,
lo predictible en la calificacion registral en el tema bajo examen, seria
que el DNI constituya el #inico elemento a evaluar o en su caso solicitar
por parte de los operadores registrales®.

4.3. Tener claro que existen normas legales sustantivas que sirven de col-

22

23

24

chon para continuar con la practica de la cancelacion de los mandatos
o poderes en mérito a la sucesion solicitada cuyo fin primordial con-
siste en coadyuvar a un clima de paz con justicia al darle publicidad a
su extincion conforme entendemos de la lectura del articulo 2038 del
Cdédigo Civil*,

Elarticulo 32a del Reglamento General de los Registros Puiblicos establece la consulta

obligatoria al momento de la calificacion registral a la base de datos del Registro
Nacional de Identificacion y el Estado Civil. RENIEC para fines de identificacién
del titular registral y el sujeto otorgante del acto, ante la existencia de discrepancias.
Aplicandolo a nuestro caso, consideramos que, si por ejemplo el DNI consignado en el
parte judicial o notarial de sucesién presentado no coincidiese con los antecedentes registrales
del(os) poder(es) que pretendemos cancelar, sea porque el documento de identidad registrado
es la antigqua Libreta Electoral de siete digitos, la consulta a RENIEC, en primer orden,
constituiria nuestra herramienta para salvar la discrepancia, mdxime si no aparece en su base
de datos otro “tocayo(a)”.

Es que entendemos, que el Documento Nacional de Identidad (DNI) no es una cifra
al azar; es la certificacion oficial de nuestra identidad, tinica, personal e intransferible
que nos acompanara hasta el final de nuestros dias. El articulo 31 de la Ley N°
26497, Ley Organica del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil establece
que el DNI es otorgado a todos los peruanos nacidos dentro o fuera del territorio
peruano desde la fecha de nuestro nacimiento o desde que se aprueba el tramite de
nacionalizacién, para los que se nacionalicen. El documento emitido debera asignar
un Cédigo Unico de identificaciéon, el mismo que se mantendré invariable hasta el
fallecimiento de la persona, como tnico referente identificatorio de la misma.
Véase texto en pie de pagina N° 17.
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1. INTRODUCCION

as cifras que se materializan en los tres ultimos censos
demuestran que el nimero de concubinos se ha incrementado.
Asi, en 1981 eran 1'336,326.00 (equivalente al 12% de la
poblacién), en el censo de 1993 eran 2'488,779.00 (equivalente
al 16.3% de la poblacion) y en el ultimo censo del afio 2007 llegaban a
5124,925.00 (equivalente al 24.6% de la poblacion). Estas cifras nos
muestran una realidad social y por tanto, no puede ser ignorada por el
Derecho.

En el Proyecto de Ley N° 01184 de fecha 28 de mayo del ano 2012
presentado por el Poder Ejecutivo se sefiala: “En nuestro pais, el articulo
4 de la Constitucion Politica del Pert sefiala textualmente que (...) la
comunidad y el Estado protegen a la familia y promueven el matrimonio
(...). Esta norma contiene dos funciones claramente diferenciadas que el
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Estado peruano tiene el deber de cumplir. La primera hace referencia
al rol de proteccion de la familia en general y sin distincion de ninguna
clase; mientras que la segunda se refiere a un rol de promocién cuyo
objetivo es influir sobre los ciudadanos para que voluntariamente opten,
cada vez mas, por contraer matrimonio frente a otras formas de vinculos
extramatrimoniales.

En tal sentido, se puede afirmar que la proteccion de la institucion familiar
es en si mismo un deber del Estado, el cual no se encuentra condicionado
al estado civil de las personas que la constituyen, es decir, si los une un
vinculo matrimonial o no (...)" "L

La presente investigacion tiene como contenido dar a conocer, que en el
actual contexto se requiere regularla sucesion hereditaria de los concubinos,
como una forma de manifestacion de inclusion social; siendo el régimen
del Concubinato una manifestacion de otra institucion importante como
es “la familia”. Se demuestra, que si bien es cierto que el legislador del
Codigo Civil de 1984 tomo como substrato de la familia aquella basada en el
matrimonio, hoy a partir del Constitucionalismo del siglo XX y los cambios
sociales y politicos ha significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional (familias de hecho, las monopaternales o las reconstituidas).

Seguros que el presente trabajo contribuye a una paz social con inclusion
social, ya que no es de derecho persistir en una situacion injusta donde el
ordenamiento juridico mantenga una diferenciacién entre matrimonio y
la unién de hecho, no obstante que ambas cumplen funciones afines y se
desenvuelven de manera similar, generando vinculos afectivos y filiales, e
inclusive forjando un patrimonio comun en beneficio de la familia.

El autor

1 Proyecto de Ley N° 01184 de fecha 28/05/2012. “Ley que reconoce derechos
sucesorios entre los miembros de uniones de hecho”, presentado por el Poder
Ejecutivo con caracter de urgente.
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2. LA SUCESION HEREDITARIA DEL CONCUBINO
COMO UNA NECESIDAD IMPOSTERGABLE DE
INCLUSION SOCIAL

CAPITULO I
DESCRIPCION DE LA REALIDAD

DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI) ha publicado en
su portal institucional los Censos Nacionales 2007; XI de Poblacion y VI
de Vivienda. Y si tomamos en cuenta las cifras totales de los convivientes,
separados(as), casados(as), viudos(as), divorciados(as) y solteros(as),
tendremos el siguiente resumen (el mismo que se publico en el diario
oficial “El Peruano” el 21 de julio de 2010).

Cuadro de convivientes (Resumen)

CONVIVIENTES
ESTADO CIVIL PERSONAS PORCENTA]JE
Conviviente 5"124,925 24.60%
Separado 714,242 3.40%
Casado 57962,864 28.60%
Viudo 809,707 3.90%
Divorciado 114,093 0.50%
Soltero 8'124,671 39.00%

El nimero de convivientes representa la cuarta parte de los mayores de
12 afnos?, en ese mismo sentido, Yuri Vega Mere, refiriéndose a la Ley

2 El cuadro de convivientes (resumen) se publicé en el diario oficial “El Peruano” el
21 de junio del afio 2010, p. 15, resumen elaborado por el abogado José Almeida
Bricefio.
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N° 29560, manifiesta: “No cabe menor duda de que se trata de un paso
adicional a favor de un amplio reconocimiento de las uniones de hecho,
que hoy en dia representan casi el 25% de las uniones familiares”?.

Estando a estos datos estadisticos el presente trabajo tiene como punto
central poner en debate la sucesion de los concubinos como una necesidad
impostergable de inclusion social, cuya regulacion legislativa en el actual
Codigo Civil de 1984 es parca y desigual.

Afirmamos que es parco su regulacion ya que solo le dedica su atencion en
dos articulos, articulo 326 y el inciso 2 del articulo 402 del Libro III “Derecho
de Familia” del actual Cédigo Civil, a diferencia de la regulacion extensa
de otra importante institucion juridica de la familia como es el matrimonio.
Por otro lado, afirmamos que hay una evidente desigualdad legislativa
entre el matrimonio y el concubinato en lo que se refiere a la sucesion
hereditaria de los concubinos. Ya que en el primer caso (el matrimonio) se
permite la sucesion del conyuge supérstite, en cambio en el concubinato
esta proscrito la sucesion del supérstite, acaso no podemos preguntarnos:
(Qué es hora de regular el tema de la sucesion del concubino, debido
a que el primer paso lo ha dado el Tribunal Constitucional Peruano en
forma afirmativa en materia pensionaria en el expediente N° 06572-
2006-AA/TC?*. En este expediente (N° 06572-2006-AA/TC) se plasma la
procedencia del reclamo de pensién de viudez en el caso de conviviente
para el régimen previsional del Decreto Ley 19990° conocido también como
Sistema Nacional de Pensiones, que contempla tres tipos de prestaciones
(Pension de Invalidez, Pension de Jubilacion y Pension de Sobrevivientes).

VEGA MERE, Yuri. “El Reconocimiento Notarial de la union ha hecho un nuevo
mecanismo de proteccion de la familia y un signo de proteccién de las uniones no
matrimoniales”. En: Actualidad Juridica. Tomo 201, agosto 2010, p. 37.
* Sentencia Publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional http:///www.
tc.gob.pe el 14 de marzo del afo 2008.
5 En el Perti tenemos un sistema paralelo que permite la coexistencia de un régimen
publico y otro privado en la administracién de las pensiones. En el régimen a cargo
del Estado podemos diferenciar tres sub-regimenes regulados por los Decretos Leyes
N° 19846 (Ley de Pensiones Militar Policial) el D.L. N° 19990 (Sistema Nacional de
Pensiones) y el D.L. N° 20530 (Régimen de los Servidores Publicos).
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Siendo la pension de sobrevivientes el reconocimiento que se hace a favor
de determinados familiares del pensionista (o asegurado) con derecho a
una pension que fallece; y puede ser (tal pension) de viudez, orfandad o
ascendientes.

Respecto a la pensién de sobrevivientes por viudez el Tribunal
Constitucional Peruano, parte de la tesis de que el D.L. N° 19990 no
contemplo el derecho de la pension de viudez en el caso de convivientes,
ya que el indicado D.L. 19990 fue emitida y entré en vigencia antes de
la Constitucién Politica del Pert de 1979 que regul6 por primera vez el
reconocimiento de las uniones de hecho.

CAPITULO II
MARCO TEORICO

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Un hecho actual es el Proyecto de Ley N° 1184/2011-PE presentado por el
Poder Ejecutivo, donde se sefiala el reconocimiento de derechos sucesorios
a favor de los miembros de las uniones de hecho inscritas en el Registro
Personal, ello debido a que en la actualidad, se encuentran inscritas a nivel
nacional 2531 uniones de hecho, conforme al siguiente detalle:

ZONA REGISTRAL
e ZONA REGISTRAL I - PIURA 65.
e ZONA REGISTRAL II - CHICLAYO 85.
e ZONA REGISTRAL III - MOYOBAMBA 16.
e ZONA REGISTRAL IV - IQUITOS 44.
e ZONA REGISTRAL V - TRUJILLO 184.
e ZONA REGISTRAL VI - PUCALLPA 24.
e ZONA REGISTRAL VII - HUARAZ 78.
e ZONA REGISTRAL VIII - HUANCAYO 113.
e ZONA REGISTRAL IX - LIMA 1559.
e ZONA REGISTRAL X - CUSCO 29.
e ZONA REGISTRAL XI - ICA 87.
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e ZONA REGISTRAL XII - AREQUIPA 125.
e ZONA REGISTRAL XIII - TACNA 104.

FUENTE: SUNARP

Y como lo sefiala el Proyecto, en la medida que la inscripcion de las uniones
de hecho en el Registro Personal les otorga publicidad frente a los terceros
ajenos a la relacidn, este acto puede ser de utilidad a efectos de reconocer
derechos sucesorios a favor de sus integrantes

En la exposicion de motivos se sefiala que el nimero de concubinos se
ha incrementado sustancialmente en las Gltimas décadas. Asi, en 1981
eran 1'336,260.00 (equivalente al 12% de la poblacién), para 1993 eran
2'488,779.00 (equivalente al 16.3% de la poblacion) y en el afio 2007 llegaban
a 5124,925.00 (equivalente al 24.6% de la poblacion).

En efecto, y reiterando lo dicho anteriormente, segtn el Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica (INEI) ha publicado en su portal institucional
los Censos Nacionales 2007; XI de Poblaciony VIde Vivienda. Y si tomamos
en cuenta las cifras totales de los convivientes, separados(as), casados(as),
viudos(as), divorciados(as) y solteros(as), tendremos el siguiente resumen
(el mismo que se publico en el diario oficial “El Peruano” el 21 de julio
de 2010).

Cuadro de convivientes (Resumen)

CONVIVIENTES
ESTADO CIVIL PERSONAS PORCENTAJE
Conviviente 5’124,925 24.60%
Separado 714,242 3.40%
Casado 5’962,864 28.60%
Viudo 809,707 3.90%
Divorciado 114,093 0.50%
Soltero 8'124,671 39.00%
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BASES TEORICAS DEL PRESENTE TRABAJO

La materializacion del principio de “igualdad” en la sucesidon entre
concubinos

Es importante sefialar que respecto a la sucesion del concubino afirmamos
que en el contexto actual se violenta el principio-derecho de igualdad
regulado en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru,
ya que como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional Peruano que la
“igualdad” es un derecho y un principio constitucional cuyo contenido
constitucionalmente garantizado contiene un mandato de prohibicion de
discriminacion® y que es un presupuesto inexorable para contrastar una
eventual afectacion del principio —derecho de igualdad tener un parametro
de comparacién valido- es importante senalar que las dos situaciones de
hecho (sucesion del conyuge supérstite y prohibicion de sucesion del
concubino supérstite) que han merecido un trato desigual por parte del
legislador peruano deben ser validos constitucionalmente y compartir una
esencial identidad en sus propiedades relevantes’. Solo entonces cabria
ingresar a valorar las razones que podrian justificar o no la diferencia de
trato.

¢Es realmente la sucesion de los concubinos una necesidad impostergable
de inclusion social?

Segun el Dictamen recaido en el Proyecto de Ley N° 125/2011-PE, que
propone la creacion, organizacion y funciones del Ministerio de Desarrollo
e Inclusién social sefiala:

“La exclusién social es un fendmeno social que afecta a grandes grupos de personas
en nuestro pais, limitando su acceso a derechos y oportunidades”.

En efecto, una manifestacion de la exclusion social es la desigualdad, ya
que la misma lesiona al principio-derecho de igualdad. La igualdad es
un principio ya que sirve como parametro rector de la organizacién y

¢ En ese sentido en el Exp. N° 0045-2004-AI/TC. fj. 20 y Exp. N° 00017-2010-AI/TC fj. 3.
7 En ese sentido en el Exp. N° 0014-2007-PI/TC. fj. 12.
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actuacion del Estado Social y Democratico de Derecho; y como derecho
consistente en un trato igual, evitando privilegios y desigualdades
arbitrarias. Por tanto, la igualdad como principio-derecho involucra que
no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a personas de los
derechos que conceden a otra, por tanto se debe prescribir toda actividad
legislativa (ya sea como lege lata “lo que es” o lege ferenda “lo que debe
ser”) tendiente a una diferenciacion arbitraria, injustificada y no razonable
(que posiblemente en un contexto anterior fueron correctos, pero que hoy
no se deben tolerar).

El derecho a la igualdad
Y como lo sefala César Aliaga Castillo:

“En merced de esta regulacion existe esa situacion andloga entre el matrimonio y
el concubinato “propio” tanto en el aspecto subjetivo, dado que ambas instituciones
estin conformadas por una unién estable heterosexual sin impedimento por
estar casados (matrimonio) o casarse (union de hecho propia); como en el
aspecto objetivo, toda vez que ambas relaciones estin orientadas a los mismos
fines y obligadas a cumplir los mismos deberes” (RAE-JURISPRUDENCIA,
Setiembre. 2008, p. 66).

Aunado a lo dicho, el Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que
“tanto la norma del articulo 5 de la Constitucién como el articulo 326 del
Cddigo Civil, el reconocimiento de Unién de Hecho da lugar a la comunidad
de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, pero
ademas la pareja se comportan como conyuges asumiendo finalidades
obligaciones y deberes semejantes a los del matrimonio...” (Exp. N° 09708-
2006-PA/TC) caso Luz Sofia Baca Soto (fj.6).

Por lo expuesto, la regulacion de la sucesion de los concubinos contribuye
a una inclusion social, entendiendo ésta como la “incorporacion social,
econdmica, politica y cultural a la comunidad nacional de grupos sociales
excluidos y vulnerables, con plenos derechos y acceso a los mercados

(..)".

8 LaLey N° 29792 publicado en el diario oficial “El Peruano” el 20 de octubre de 2011
aprueba la “Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio de Desarrollo
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3. EL GRAN APORTE DE LA SUNARP PARA UNA
INCLUSION SOCIAL DE LOS CONCUBINOS

Antecedentes:
El Tribunal Constitucional Peruano (en sus inicios).

El Tribunal Constitucional Peruano en el expediente N° 04777-2006- PA/TC
(Caso Elsa Alarcon Diaz) manifestaba respecto al régimen de propiedad
en la unién de hecho (Concubinato):

“Que, no obstante, en la prictica, surgen diversas problemiticas con respecto a
los efectos de dicho régimen; las cuales a criterio de este Tribunal, giran en torno
a la deficiencia del Sistema Normativo sobre la publicidad registral del mismo.
En efecto, pase a que el solo cumplimiento de los requisitos lleva a integrar el
régimen de la sociedad de gananciales, no existe medio de publicidad registral de
tal régimen; corno si lo existe, por ejemplo, en el caso de los bienes obtenidos en
matrimonio. El Tribunal observa que en la actualidad no es posible inscribir en
el Registro Personal las uniones de hecho o las consecuencias que se deriven de
ellas”(fj.11).

En efecto, a la fecha de expedicién de la sentencia indicada supra
—-Expediente N° 04777-2006-PA/TC- que fue emitido el 13 de octubre
del 2008, no era un acto inscribible en el Registro Personal (de Registros
Publicos) la unién de hecho (concubinato), no obstante a nivel del Poder
Legislativo, el Colegio de Notarios del Distrito Notarial del Callao
presentd el Proyecto de Ley N° 1098/2006-CP con fecha de recepcion
por parte del area de tramite documentario del Congreso el 16 de marzo
del 2007°.

e Inclusién Social” en su Anexo I incluye un glosario de términos, entre ellas, la
inclusidn social (numeral b).
Segun sesion de la Junta Directiva del Colegio de Notarios del Distrito Notarial del
Callao (Acta 37) el notario Pedro German Nufiez Palomino presenta dos proyectos
de Ley al indicado Colegio para ser analizados y debatidos. Esos proyectos de Ley
son los que han dado mérito y sirven de sustento a la Ley N° 29560 "Ley que amplia
la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos y la Ley
N° 26887, Ley General de Sociedades.
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El indicado proyecto proponia modificar el articulo 1 de la Ley N° 26662
-Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos— por el cual se
les conferia a los notarios competencia para tramitar tres (3) temas:

a) Declaracion de uniones de hecho.
b) Convocatoria a junta obligatoria anual de accionistas.
¢) Convocatoria a junta general de accionistas!.

Como se sabe el 16 de julio de 2010 el indicado Proyecto se hizo ley, se
publicéd en el diario oficial “El Peruano” la “Ley que amplia la Ley N°
26662, Ley de Competencia Notarial en asuntos No Contenciosos, y a la
Ley N° 26887, Ley General de Sociedades, Ley N° 29560”.

A lo sumo el Tribunal Registral!! 1o aprob¢ en el V Pleno'? un precedente
vinculante respecto a la unién de hecho como acto inscribible solo en el
Registro de Predios (no se podia en el Registro Personal), siendo la sumilla:

10 Elindicado Proyecto de Ley N° 1098/2006-CP se derivé para sus estudios y dictamen
a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos con fecha 29 de marzo de 2007. Esta
Comisién tuvo en cuenta las opiniones recibidas favorables del Ministerio de Justicia
(hoy Ministerio de Justicia y Derechos Humanos), la Junta de Decanos del Colegio
de Notarios del Perti y el doctor Daniel Echaiz Moreno; asi como las opiniones de
disconformidad del Proyecto por parte del Consejo del Notariado y parcialmente
por el doctor Fernando Vidal Ramirez (respecto a las uniones de hecho).

La indicada Comisién concluye por mayoria recomendar la aprobacion del indicado
Proyecto de Ley.

11 De conformidad al articulo 28 del Estatuto de la Superintendencia Nacional

de los Registros Publicos, aprobado por Resolucion Suprema N° 135-2002-JUS

(publicado el 15 de julio de 2002), el Tribunal Registral es el Organo de Segunda

Instancia Administrativa Registral con Competencia Nacional, conformado por

Salas descentralizadas e itinerantes. Actualmente, a mérito de la Resolucion de la

Superintendencia Nacional de los Registros Publicos R.N° 315-2002- SUNARP-

SN se dispuso que el Tribunal Registral estara conformado por cinco Salas

Descentralizadas e itinerantes: la Primera, Segunda y la Tercera Sala con sede en la

Oficina Registral de Lima (Tribunal Registral del Centro). La Cuarta Sala con sede

en la Oficina Registral de Trujillo (Tribunal Registral del Norte) y la Quinta Sala en

la Oficina Registral de Arequipa (Tribunal Registral del Sur).

En la sesién del Quinto Pleno del Tribunal Registral de fecha 05 y 06 de setiembre

de 2003 se aprobaron siete precedentes de observancia obligatoria, los mismos que

fueron publicos en el diario oficial “El Peruano” el 20 de octubre del 2003.
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“A efectos de inscribir la adquisicion de un bien por una unién de hecho con
la calidad de social debe acreditarse ante el Registro el reconocimiento judicial
mediante el cual se declare que la misma origina una sociedad de bienes” (El
sustento de tal precedente se fundamentan en las Resoluciones N°
343-1998-0RLC-TR y R. N° 011-2003 SUNARP-TR-L).

(Qué ocasionaba la no publicitacion de la “Unién de Hecho” en el
Registro Personal?

El Tribunal Constitucional nos manifiesta que la falta de publicidad
registral de las uniones de hecho genera inseguridad juridica y
adicionalmente fomenta un inadecuado sistema de garantia del derecho
de propiedad de los convivientes.

No le falta razon a nuestro Tribunal Constitucional debido a que el Cédigo
Civil Peruano de 1984 (vigente a partir de 14/11/1984) legisla el Concubinato
en el Libro III del Cédigo Civil “Derecho de Familia” el mismo que tiene a
la fecha 422 articulos vigentes, de los cuales solo dos (2) articulos (articulo
326 y el numeral 3) del articulo 402) dedican su atencion al concubinato (y
por cierto, en forma muy deficiente).

EL CONTEXTO ACTUAL

Hoy, conla dacion de la Ley N° 29560 (publicado el 16/07/2010) la SUNARP
publicitd con efecto erga omnes el status de concubino (El reconocimiento
de la union de hecho) habiéndose aprobado la Directiva N° 002-2011-
SUNARP/SA, por Resolucion N° 088-2011-SUNARP/SA (Publicado en
el diario oficial “El Peruano” el 30/11/2011), Directiva que establece los
criterios registrales para la inscripcion de las uniones de hecho, su cese y
otros actos inscribibles directamente vinculados; aprobandose ademas el
Indice Nacional de Uniones de Hecho®.

13 Ta Resolucién N° 088-2011-SUNARP/SA (publicada el 30/11/2011) aprobéd la
Directiva N° 002-2011-SUNARP/SA (establece los criterios registrales para la
inscripcion de hecho, su cese y otros actos inscribibles directamente vinculados,
y se aprobé la implementacién del “Indice Nacional de Unién de hecho”. Con
fecha 10 de marzo de 2012 se dispone la publicacién del precedente de observancia
obligatoria referente a la Unién de Hecho aprobado en el Octogésimo Quinto Pleno
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Problemas que se generaban por falta de publicitacion del reconocimiento
de la union de hecho

En el Expediente N° 498-99-AA/TC (caso Rosa Erlinda Cachi Ortiz)

Dona Rosa Erlinda Cachi Ortiz (demandante) interpone una pretension
de Amparo contra la Municipalidad Provincial de Cajamarca en el
objeto de que se proteja su derecho fundamental a la propiedad (entre
otros) afirma la demandante que junto con su esposo es propietaria de
un inmueble de aproximadamente 2000 m? y que por Resolucion de
Alcaldia se habia aprobado supuestamente un acta de compromiso
entre la demandada (el municipio) y su esposo, para que este done
su area de 436 m? de terreno para apertura de un jiron. Ella (la
demandante) sefiala que su esposo no es el tnico propietario del
referido inmueble, por tanto la indicada resolucion de alcaldia atenta
contra el derecho de propiedad, por cuanto debia tenerse la aprobacion
de ambos conyuges y no solo de su esposo.

La Municipalidad (el demandado) argumenta en su defensa que el
esposo de la demandante (don José Arturo de los Angeles Portal
Cueva) ha adquirido directamente de los vendedores y le pertenece
exclusivamente al esposo.

Resumen: Si asumimos que la union de hecho se ha configurado entre
dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz y don José Arturo de los Angeles Portal
Cueva, sin embargo en la escritura publica de transferencia solo figura
como comprador don José Arturo de los Angeles se concluye que el
titular-propietario del bien inmueble (predial) es s6lo él, no obstante y
de acuerdo a la realidad es un bien adquirido con el peculio de ambos.
Esto seria una situacion de injusticia para la parte que contribuye pero
que es perjudicada por una falta de publicidad de la union de hecho.

del Tribunal Registral de la SUNARP, donde se sefiala: “No resulta necesario que el
notario de manera expresa sefale la fecha de iniciacién de la unién de hecho, cuando
dicho dato consta en la solicitud presentada por los convivientes, la misma que obra
inserta en la escritura publica”. Por dltimo, la directiva fue notificada por R. N°
050-2012-SUNARP/SA (Pub. 21/03/2012).
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El expediente N° 06572-2006-PA/TC

Dofia Janet Rosas Dominguez interpone una pretension de Amparo
contra la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP) solicitando el
otorgamiento de una pension de viudez. La demandante manifiesta
tener una declaracion judicial de unién de hecho con su conviviente
don Frank Francisco Mendoza Chang (concubino fallecido).

El demandado (la Oficina de Normalizaciéon Previsional) contesta la
demanda manifestando que la declaracién judicial de la unién de
hecho no genera derecho a una pension de viudez, ya que esta se
otorga unicamente cuando se acredite la celebracion del matrimonio.

Resumen: En este caso se puede constatar la falta (o nada) de
regulacion de las uniones de hecho en nuestro Codigo Civil, generando
indefension en el concubino supérstite quien tiene que batallar en el
ambito constitucional, para el reconocimiento de su derecho de viudez.

En el Procedimiento Registral Expediente N° 343-1998-ORLC-TR
(del 30/09/1998)

Don Luis Alberto Gonzales Carrasco interpone recurso de apelacion
contra la observacion formulada por la Registradora del Registro de
Personas Naturales de Lima, respecto a la solicitud de inscripcién del
acuerdo de separacion de patrimonios de una unién de hecho.

Resumen: Lo que el apelante solicitaba es la inscripcion del acuerdo
de cambio de régimen de sociedad de gananciales de una union de
hecho a una separacién de patrimonios; basando su pretension en la
union de hecho (concubinato), la misma se regula por el régimen de
sociedad de gananciales y seguin el entender de ellos permite el cambio
de régimen (sustitucion) de una sociedad de gananciales por una de
separacion de patrimonios.

Es importante sefalar que el acuerdo al articulo 5 de la actual
Constitucion Politica, la comunidad de bienes de una unién de hecho,
da lugar a un régimen de sociedad de gananciales en cuanto sea
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aplicable; por tanto sélo hay un régimen patrimonial #nico y forzoso
el de Sociedad de Gananciales, pero incluso no todos los preceptos
juridicos del indicado régimen se aplica a plenitud al régimen del
concubinato.

Reiteramos que la omision legislativa de nuestro Coédigo Civil genera
indefension a los concubinos y a terceros con quienes aquellos se
vinculan.

4. En el Procedimiento Registral Expediente N°011-2003-SUNARP-
TR-L (del 13/12/2003)

El apelante don Olger Chirinos Bellido sostiene que el articulo 326
del Cddigo Civil no exige que la unién de hecho debe ser declarada
judicialmente. Mds atn en el fundamento 4 del indicado expediente
(R.N° 011-2003-SUNARP-TR-L) se sefiala: “Como puede apreciarse, la
legislacion peruana ha recogido la union de hecho, sin embargono se ha
establecido explicitamente si para ser reconocido como tal se requiere
o no de una declaracién judicial, expedida en un procedimiento en el
que se pruebe cumplir con los requisitos a que se refiere el precitado
articulo”.

En efecto la resolucion en comento concluye que como es un tema
de probanza no le es factible al Registrador verificar los requisitos en
una instancia registral (solo por ello se requiere su reconocimiento
judicial).

El voto singular de la abogada Nora Mariella Aldana Duran, se muestra
de interés para confirmar que una union de hecho opera per se si se
dan los presupuestos del articulo 326 del Cédigo Civil:

“2. Para que opere el efecto patrimonial que la norma atribuye a la
union de hecho que retine los requisitos antes sefialados no se requiere
de acto adicional: de manera inmediata la union de hecho origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.
Resulta, por tanto, que el bien adquirido por una unién de hecho sera
un bien social.
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Asi, el reconocimiento judicial de la unién de hecho no genera ningtin
efecto constitutivo, sino meramente declarativo.

3. Dado que el bien adquirido por una uniéon de hecho es un bien
social, inscribirlo como un bien sujeto a copropiedad constituiria una
inexactitud registral.

Ciertamente, la declaracion judicial de la existencia de una union de
hecho sera indispensable cuando no se cuente con la manifestacion de
voluntad del varén y de la mujer en ese sentido. En cambio, si —-como
en este caso—, el varén y la mujer declaran tener una uniéon de hecho
conforme al articulo 326 del Cdédigo Civil, el Registro debe inscribir el
bien con la calidad de social.

4. La comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales
—en cuanto sea aplicable— que genera la unién de hecho, se encuentra
establecida por la Constitucion Politica. La interpretacion de las normas
del Cédigo Civil que regulan a la unién de hecho no puede implicar,
en la practica, el desconocimiento de los efectos reconocidos por la
Constitucion a la unién de hecho.

Por ello, no debe interpretarse el segundo parrafo del articulo 326
del Cdédigo Civil en el sentido que toda union de hecho requerira de
reconocimiento judicial. Debe por el contrario interpretarse que dicha
norma regula la prueba que puede admitirse en aquellos casos en los
que sea necesario el reconocimiento judicial.

5. La existencia y duracién de la unién de hecho constituird una
incertidumbre juridica cuando los convivientes no manifiesten
expresamente la existencia y duraciéon de la misma. No existira
incertidumbre alguna, como en este caso, los convivientes —personas
plenamente capaces que proceden con libertad y conocimiento, tal
como da fe el Notario—, declaran expresamente que se encuentran
libres de impedimento matrimonial y que constituyen una unién de
hecho con los requisitos que establece el articulo 326 del Cédigo Civil”.
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(Cuales son las razones que motivaron que el codificador del Codigo
Civil de 1984 no legislara sobre la sucesion de los concubinos?

Segun la Exposicion de Motivos Oficial del Coédigo Civil de 1984,
publicado en el diario oficial “El Peruano” el 12 de marzo de 1991 se
desprende que durante los debates finales para la aprobacion del Codigo
Civil de 1984, la Comision Revisora, con el voto unanime de los doctores
Fernandez Arce (quien presidia la sesion), Edmundo Haya de la Torre,
Zamalloa Loaiza y Bigio Chrem, acordd no conferir derechos sucesorios
a los concubinos.

De la indicada “Exposicién de Motivos” se desprende 3 (tres) motivos
que fueron de vital importancia para la negativa de la sucesion del
concubino; motivos o razones que en el contexto actual (estado actual
de la situacion féctica o juridica) no son validos.

Razones para negar la sucesion de los concubinos

1. Si se optara por otorgar derechos hereditarios a los concubinos,
practicamente se borrarian las diferencias con las personas casadas, se
argumentaba que de esa forma se desalentaria atin mas el matrimonio,
(Tesis sostenida por Jack Bigio Chrem).

2. El articulo 5 de la Constitucién Politica del Pert de 1979 protege
al matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion

14 Segtin el Manual de Técnica Legislativa, aprobado por acuerdo N° 095-2011/MESA-
CR, aprobado en la 19° sesion de la Mesa Directiva del Congreso de la Republica,
correspondiente al Periodo Anual de Sesiones 2010-2011, celebrada el martes 7 de
diciembre de 2010, se sefiala que la Exposicién de motivos incluye:

a) Fundamentos de la propuesta, en la que se hace referencia al estado actual de la
situacion factica o juridica que se pretende regular o modificar y la precisién del
nuevo estado que genera la propuesta, el analisis del marco normativo; y, cuando
corresponda, el andlisis de las opiniones sobre la propuesta.

b) Efecto de la vigencia de la norma que se propone sobre la legislaciéon nacional.

¢) Anadlisis costo-beneficio (costo-oportunidad).

d) Incidencia ambiental, cuando corresponda.

e) Larelacion de la iniciativa con la Agenda Legislativa y con las politicas de Estado
expresadas en el Acuerdo Nacional, cuando sea el caso.

f) Anexo, cuando corresponda.
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fundamental de la Nacion, y que el articulo 9 (reconocimiento expreso
del concubinato) dela indicada Constitucion harecogido unanecesidad
social, pero que sus efectos deben limitarse al régimen de sociedad
de gananciales y no extenderse en ningtn caso al &mbito hereditario
(Tesis sostenida por César Fernandez Arce).

3. Paraotorgar derechos hereditarios a los concubinos se requiere en forma
expresa el reconocimiento expreso de la Constitucion Politica del Peru,
no pudiendo extenderse la interpretacion en ese sentido. Por tanto no
era conveniente que el Cédigo Civil otorgara a los integrantes de una
union de hecho mayores derechos que los que le confiere la Constitucion
Politica del Perti (Tesis sostenida por Edmundo Haya de la Torre).

Analizando cada una de esas razones y contrastarlos con el actual
contexto social y juridico

Primera razon

“Si se optara por otorgar derechos hereditarios a los concubinos, pricticamente
se borrarian las diferencias con las personas casadas. Se argumentaba que de esa
forma se desalentaria aiin mds el matrimonio” (Tesis sostenida por Jack Bigio
Chrem)®.

Los Censos Nacionales 2007: XI de Poblacion y VI de Vivienda, muestra
una poblacion total de 28 millones 220 mil 764 habitantes. Esta poblacion
comprende la poblacion nominalmente censada que asciende a 27 millones
412 mil 157 habitantes. Este censo no incluye la poblacion del Distrito

de Carmen Alto, Provincia de Huamanga, Departamento de Ayacucho

debido a que sus autoridades no permitieron la ejecuciéon de los censos!®.

15 Esta postura se explicaria por lo que sefiala Corngjo CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar
Peruano. 9a. ed. Tomo I. Editorial Gaceta Juridica. Lima, mayo 1998. “Por su parte, el
censo de 1981 comprobo que de los 3'436,000 jefes de familia, el 10% declararon ser
solteros, el 17% convivientes, el 60% casados, el 10% viudos y el 3% divorciados o
separados”.

16 INEI-Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Censos Nacionales 2007. XI
de Poblacién y VI de Vivienda. Perii: resultados definitivos. Tomo 1, setiembre 2008.
pp- 29, 56 -57.
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Desde el penultimo censo de 1993 al del afio 2007 la poblacion nacional
se increment6 en 5 millones 581 mil 321 habitantes, lo que significa un
crecimiento de 398 mil 666 habitantes por afo.

Respecto al estado civil de la poblacion: en el periodo intercensal de
los afios 1993 y 2007, en el drea urbana, las personas de 12 afios y mas
de edad cuyos estado civil es conviviente se ha incrementado en 9.3
puntos porcentuales, es decir, de 14.0% (1 millén 561 mil 853 personas)
en el afio 1993 a 23.3% (3 millones 774 mil 399 personas) en el afio 2007.
Sin embargo, los casados no presentan una disminucion de 6.7 puntos
porcentuales de 35.5% en 1993 pasé a 28.8% en el afio 2007. Asimismo, el
numero de separados aumentd de 1.9% a 3.7%. También se observa que
el nimero de divorciados se incrementa respecto al afio 1993, al pasar
de 0.5% a 0.6%.

Segun los resultados del Censo 2007, en el drea rural, se evidencia dos
cambios importantes, el primero es el incremento de los convivientes, al
pasar de 926 mil a 1 millon 350 mil 526 (22.4% en 1993 a 29.2% en el 2007),
y el segundo, la disminucién de casados de 34.3% a 28.0%. Respecto a las
personas separadas se da un incremento considerable al pasar de 52 mil
868 en 1993 a 115 mil 564 en el afio 2007, lo que representa en términos
porcentuales el 1.3% y 2.5% respectivamente.

El cuadro comparativo de los Censos llevados a cabo el afio 1993 y 2007 es:
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El cuadro resumen de concubinos en el tltimo Censo 2007 es:

Cuadro de convivientes (Resumen)

CONVIVIENTES
Estado Civil Personas Porcentaje
Conviviente 5'124,925 24.60%
Separado 714,242 3.40%
Casado 5'962,864 28.60%
Viudo 809,707 3.90%
Divorciado 114,093 0.50%
Soltero 8'124,671 39.00%
CONCLUSION:

¢ Estandoalos datosindicados supra se aprecia que en el contexto actual la
primera razén de no reconocer la sucesion hereditaria de los concubinos
no tiene la solidez; ya que desde la vigencia del actual Cédigo Civil de
1984 (vigente desde el 14/11/1984) el estatus de conviviente ha ido en

aumento.

* No se trata de desalentar el matrimonio, sino que el estatus de

conviviente resulta hoy ser una opcion de estado civil.

Segunda razon

“El articulo 5 de la Constitucion Politica del Perti de 1979 protege al matrimonio
y la familia como sociedad natural e institucion fundamental de la nacion, y que
el articulo 9 (reconocimiento expreso del concubinato) de la indicada constitucion
ha recogido una necesidad social, pero que sus efectos deben limitarse al régimen
de sociedad de gananciales y no extenderse en ningtin caso al dmbito hereditario
(Tesis sostenida por César Ferndndez Arce)”.
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Argumentos que refutan la segunda razén

La primera parte de la sequnda razén es que “el articulo 5 de la Constituciéon
Politica del Perti de 1979 protege al matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucion fundamental de la Nacién”.

CONSTITUCION DE 1979

CONSTITUCION DE 1993

Articulo 5.- El Estado protege el
matrimonio y la familia como so-
ciedad natural e institucion funda-
mental de la nacion.

Las formas de matrimonio y las
causas de separaciéon y disolucion
son reguladas por la ley.

La ley sefiala las condiciones para
establecer el patrimonio familiar
inembargable, inalienable y trans-
misible por herencia.

Articulo 4.- La comunidad y el
Estado protegen especialmente al
nino, al adolescente, a la madre y
al anciano en situacion de abando-
no. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio. Reco-
noce a estos ultimos como institu-
tos naturales y fundamentales de
la sociedad.

La forma del matrimonio y las cau-
sas de separacién y de disolucion

son reguladas por la ley.

En efecto, “...el modelo familiar elegido por el legislador se sustenta en el
matrimonio pese a que la union de hecho es histéricamente mas antigua.
Debido a que la familia genera una serie de relaciones (entre la pareja,
entre la pareja y los hijos, y entre la pareja y terceros), ellas no pueden
quedar libradas siempre, in toto, a la decision de los propios interesados
(...). Ademas, es fundamental que se propenda a la efectiva realizacion
de tales derechos, con niveles minimos de protecciéon cuyo objetivo final
no es otro que garantizar el bien comun. Esta tarea ha sido asumida por
el estado y para ello tomo6 como substrato de la familia a aquella basada

en el matrimonio”".

17 VeGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del Derecho de Familia. Primera Edicién. Editora
Normas Legales S.A.C. Enero, 2003. pp. 118-125.
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Sin embargo, el constitucionalismo'® de inicios del siglo XX otorgd a
la familia un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Es de
indicar, que en los inicios del referido siglo se identificaba el matrimonio
como unico elemento creador de la familia. Se trataba de un modelo de
familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén era “cabeza
de familia” y se desarrollaba en la esfera publica y profesional, dedicado
a cubrir los gastos familiares, mientras que el rol de la mujer se constrefiia
a la esfera privada del cuidado del hogar y los hijos. Y como sefala
Alex Placido Vilcachagua: ”Siendo este el panorama legislativo, para
lograr la determinacion del concepto juridico de familia serd menester
examinar el sentido con que se emplea la palabra familia y el alcance
con que se consideran los vinculos juridicos familiares en el Cdédigo Civil
de 1984. Sin embargo y respondiendo su desarrollo a los postulados de
la Constitucion de 1979, no parece dificil concluir que en la regulacion
positiva se alude a la familia tradicional, fundada en el matrimonio y la
filiacion desde que en la citada Carta Magna, la union de hecho merecié
un tratamiento estrictamente patrimonial”!®. Siendo “la familia” un
instituto constitucional, esta se encuentra inevitablemente a merced de
los nuevos contextos sociales. En la Constitucion de 1993 la familia es
una sola, sin importar su base u origen que puede ser matrimonial o
extramatrimonial; destacando que, en esta institucion social, permanente
y natural, las personas estan ligadas por vinculos juridicos emergentes
de la relacion intersexual y de la filiacion. De ello se advierte que la
Constitucion de 1993 se adhiere a la corriente de proteccion integral de la
convivencia sin matrimonio; lo que importa que, en la legislacion civil, se
regulen no solo las consecuencias personales, hereditarias y la relacion de

Sosa Sacro, Juan Manuel. Guia Tedrico-prdctica para utilizar los criterios interpretativos
del Tribunal Constitucional. 1a. ed. Editorial Gaceta Juridica S.A. Lima, setiembre 2011.
pp. 14-32. Sefiala “...al respecto, podemos empezar afirmando que constitucionalismo
(y ‘Derecho constitucional’) solo existe en sentido estricto, desde que existen
‘Constituciones’, esto es, normas juridico-politicas superiores, principalmente
escritas, que implican un limite al poder politico absoluto y garantizan derechos
humanos esenciales.”

PrLAcipo ViLcacHAGuA, Alex E. “La delimitacion juridica del concepto de familia”.
En: Actualidad Juridica. Tomo N° 140. pp. 267-284.
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los convivientes entre si y ante los hijos (PLAcipo ViLcacHacua)®. En
efecto, los cambios sociales y juridicos tales como la inclusién social
y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de
incidencia, las grandes migracioneshacialas ciudades entre otros aspectos,
han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional
nuclear. Consecuencia de lo dicho es que se hayan generado estructuras
familiares distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las
mono paternales o las reconstituidas. Hoy, la familia se encuentra en una
crisis de transformacién que tiene que adaptarse a los rapidos cambios
sociales, politicos, historicos y morales de la poblacion. Estos cambios
han generado una brecha entre la realidad y la legislacion, generando
vacios en el ordenamiento juridico o incoherencias con el actual contexto
como sucede con la sucesion hereditaria de los concubinos.

CONCLUSION

¢ El codificado civil de 1984 establece o reconoce a “la familia” como
la unién entre un vardén y una mujer, destinado a actos de engendrar
(procrear), siendo su origen el matrimonio. En cambio la uniéon de
un vardon y una mujer (concubinato propio) solo tiene regulacion
patrimonial.

* Con la décimosegunda Constitucion Politica del Pera de 1993, “la
familia” es una sola, sin importar su base u origen que puede ser
matrimonial o extramatrimonial (proteccion integral de la convivencia
sin matrimonio), con ellos se protege a “las uniones mono parentales,
constituidas por un solo padre, ya se trate de un progenitor soltero,
divorciado, separado o viudo. Asi como las familias reconstituidas,
formadas por solteros, divorciados, separado o viudos con hijos que
deciden unirse ya sea en matrimonio o fuera de el”?!. Respeto a la
familia reconstituida el Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado
que la familia reconstituida es una estructura familiar originada en la

20 PrAcipo VILCACHAGUA., Alex E. Ob. Cit. p. 284.
2 Veca MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del Derecho de Familia. 3a. ed. Editorial Motivensa
S.R.L. Lima, 2009. p. 37.
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union matrimonial o la unién concubinaria en donde uno o ambos de
sus integrantes tienen hijos provenientes de una relaciéon previa (fj. 8
del Exp. N° 09332-2006-PA/TC).

e Estando al Constitucionalismo Contemporaneo donde la dignidad
humana es el pardmetro de toda decision legislativa; consagrando a la
persona como fin y a su dignidad como valor-principio rector.

Argumentos que refutan la segunda razon

La segunda parte de la segunda razén es “que la Constitucion de 1979 (como
lo hace la actual Constitucion) ha recogido una necesidad social, pero que
sus efectos deben limitarse al régimen de sociedad de gananciales y no
extenderse en ninguin caso al ambito hereditario”.

CONSTITUCION DE 1993

CONSTITUCION DE 1979

Articulo 5.- La union estable de
un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de sociedad de gananciales
en cuando sea aplicable.

Articulo 9.- La union estable de
un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que
sefala laley, dalugar a una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de

la sociedad de gananciales en cuanto
es aplicable.

Nosotros en el presente caso vamos aplicar el “Test de igualdad” para
evaluar si una media limitativa de derechos (prohibicion de la sucesion del
concubino segun los articulos 723 y 724 del Cédigo Civil) resulta conforme
con el principio-derecho de igualdad.

El Tribunal Constitucional ha aplicado el “Test de igualdad” en el Exp.
N° 0045-2004-PI/TC (Caso colegio de Abogados del Cono Norte de lima)
y desarrollados pedagogicamente en el Exp. N° 0004-2006-PI/TC (Caso
Fiscal de la Nacion contra el Congreso de la Republica)
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Al respecto, Victor Garcia Toma?* desarrolla en forma sucinta los pasos
del test de igualdad:

Primer Paso: Verificacion de la diferencia legislativa

En este nivel se analiza si el supuesto de hecho observado como
diferenciacion arbitraria (discriminacion) es igual o diferente al supuesto
de hecho que sirve de término de comparacion (tertium comparationis).

Como consecuencia de este primer andlisis apareceran dos respuestas:

* En caso que se acredite que ambos supuestos de hechos son iguales,
se concluye que la medida adoptada que contiene un tratamiento
diferente viene en inconstitucional. Ello en razén de haberse dado
un trato disimil en el otorgamiento de derechos o en asignaciéon de
los deberes.

¢ En caso que se acredite que los supuestos de hechos sean diferentes, se
prosigue con la verificacion del test de igualdad.

Segundo paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencion
en la igualdad

En este nivel se analizan los diferentes grados o intensidad de la medida
legislativa.

¢ Grado de intensidad grave

Ello se produce cuando la diferenciacion arbitraria (discriminacién) se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitu-
cion (raza, sexo, idioma, religion, opinién, etc.) y ademds tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fun-
damental.

22 Garcia Toma, Victor. Los derechos fundamentales en el Perii. 1a. ed. Editorial Jurista
Editores E.LR.L. Lima, abril 2008. pp. 118 - 120.
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¢ Grado de intensidad media

Ello se produce cuando la diferenciacion arbitraria (discriminacion) se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(raza, sexo, idioma, religion, opinion, etc.) y, ademads, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de
rango meramente legal o el de un interés legitimo.

¢ Grado de intensidad leve

Ello se produce cuando la diferenciacion arbitraria (discriminacion) se
sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion
y, ademas tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce
de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

Tercer paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion

En este nivel se analiza si el establecimiento de una diferenciacion juridica
persigue un fin constitucional.

Como consecuencia de este andlisis aparece alguna de estas dos
respuestas.

* En caso que se acredite que el establecimiento de un trato diferente no
apunta a la cristalizacion de un fin constitucional, se concluye en que
la medida es inconstitucional.

* En el caso que se acredite que el establecimiento de un trato diferente
con la verificacion del test de igualdad. El Tribunal Constitucional ha
sefialado que en caso de duda acerca de la finalidad, opera el principio
de constitucionalidad de la ley.

Cuarto Paso: Examen de idoneidad

En este nivel se analiza la relacién de causalidad de medio a fin. Ergo, se
verifica que la medida legislativa sea congruente con el fin legitimo que
se trata de alcanzar.
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* En el caso que se acredite que la medida legislativa no es idénea para
alcanzar el fin pretendido por el legislador, se concluye en que este es
inconstitucional.

* En el caso que se acredite que la medida legislativa es idonea para
conseguir el fin pretendido por el legislador, se prosigue con la
verificacion de test de igualdad.

Quinto paso: Examen de necesidad

En este nivel se analiza que la medida legislativa resulte la menos gravosa
para los principios y derechos afectados.

Al respecto, David Giménes Cluck (Juicio de igualdad y Tribunal Constitu-
cional. Madrid: Bora, 2004) sefiala que “la limitacion ha de ser necesaria
para alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra opciéon supondria
una carga mayor sobre el derecho afectado”.

Sexto paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto
En este nivel se exige la comparacion o ponderacion entre dos intensidades:

a) Aquel que se encuentra en la realizacion del fin de la medida legislativa
diferenciadora.

b) Aquel en que la finalidad de la medida diferenciadora sea por lo menos
equivalente al derecho fundamental limitado, por lo menos equivalente
a la segunda.

Al respecto, cabe sefialar que en este nivel se exige que, habiéndose
determinado previamente el peso o intensidad de los bienes juridicos en
pugna, la ventaja ha de obtenerse con la medida legislativa diferenciadora
debe ser proporcional con la intervencion en otros bienes constitucionales;
vale decir, que el trato desigual no de “sacrificar” principios o derechos
fundamentales que tengan mayor peso que el bien constitucional que se
quiere satisfacer mediante el aludido trato.

Ahora, nos toca aplicar el “Test de Igualdad” a lo dispuesto en el articulo 724
del Codigo Civil “Son herederos forzosos los hijos y los demds descendientes
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los padres y los demds ascendientes, y el conyuge” ya que tal precepto legal no
permite la sucesion hereditaria de los concubinos. El Test de Igualdad nos
permite verificar si una “diferenciacion” es valida o si se constituye en
una “discriminacion”.

Primer paso: Verificacion de la diferenciacion legislativa

En este primer nivel, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado
de discriminacion es igual o diferente al supuesto de hecho que sirve de
término de comparacién (tertium comparationis). En este primer paso,
el juicio de igualdad se identifica con la necesidad de determinar la
semejanza o diferencia entre las situaciones juridicas que se comparan. O
sea es diferente el matrimonio con el concubinato (tertium comparationis) o
todo lo contrario son semejantes.

La respuesta la ha dado el Tribunal Constitucional en el fundamento juri-
dico 6 del Expediente N° 09708-2006-PA/TC. Donde se sefiala “que en la
union de hechos la pareja se comportan como conyuges asumiendo finali-
dades, obligaciones y deberes semejantes a los del matrimonio”. La razén,
es que ambas manifestaciones emana de la institucion “familia”, y que de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 4 de la actual Constitucion Politica, el
Estado protege a la familia, no limitando dicha proteccion so6lo a la familia
matrimonial, sino también a los no-matrimoniales (concubinato propio).

Al no pasar este primer filtro resulta ser inconstitucional por omision lo
regulado en el articulo 724 (Cédigo Civil).

Segundo paso: Determinacion del nivel de intensidad de la intervencién
en la igualdad

Cabe destacar que al tratarse del impedimento del ejercicio de derechos
fundamentales (inciso 16 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Pert “Derecho a la propiedad y a la herencia”) y de igualdad, se verifica
que la intervencion legislativa (articulo 724 del Cédigo Civil) tiene una
intensidad grave.

Tercer paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion
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En este paso el establecimiento de una diferenciacion juridica ha de
perseguir siempre un fin constitucional. Seguin la Exposicion de Motivos
Oficial del Codigo Civil de 1984 en lo que respecta al concubinato se aprecia
que “la no regulacion de la sucesion hereditaria se debe a no desalentar el
matrimonio” ello no constituye un fin constitucional, ni mucho menos es
razonable en el contexto actual.

Cuarto paso: Examen de idoneidad

En este paso se exige que la medida legislativa que establece la diferencia
de trato debe ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger.

Como hemos afirmado en el paso tercero no hay un fin constitucional que
justifique la diferenciacion.

Acd debemos traer a colacion lo sefialado por César Aliaga Castillo:
“La Legitima Romana nacié con el fin preponderante de proteger
econdmicamente a la familia y se fundamentaba en los deberes de asistencia
reciproco y en los sentimientos de afecto natural que deben existir entre
los integrantes de este especial nucleo social”?. De este mismo parecer
es Ferrero Costa: “La Legitima o cuota disponible, como también se le
denomina, tiene como fundamento afirmar la solidaridad de familiar y
evitar que el patrimonio sufra una atomizacion excesiva”?.

En consecuencia el fin constitucional de la legitima del concubino “es
proteger y velar por el bienestar econdmico de la familia” y se fundamenta
en los deberes de asistencia reciprocos y de afectos que se dan al interior
de ese nucleo familiar.

Quinto paso: Examen de necesidad

Este paso exige que la medida legislativa que establece un trato diferente
para conseguir una finalidad legitima debe resultar la menos gravosa para
los principios y derechos afectados.

2 Aviaca Castiro, César. Ob. Cit. p. 64.
24 Ferrero Costa, Augusto. Derecho de Sucesiones. Cuarta edicién. Editorial Cultural
Cuzco S.A. Lima, 1993. pp. 438-439.
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En el presente caso al no haber una finalidad legitima resulta ser lo dispuesto
en el articulo 724 del Codigo Civil atentatorio respecto al concubino al
proposito de la legitima (proteger econémicamente a la familia).

Sexto paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto (o
ponderacion)

En este caso cuando mayor es el grado de afectacion —intervencion- al
principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de optimizacién o
realizacion del fin institucional.

Si para el codificador del Coédigo Civil era no regular la sucesion del
concubino, ello debe optimizar el fin constitucional de no desalentar el
matrimonio; fin que, por cierto, no se ha materializado.

De lo expuesto se concluye que el articulo 724 del Cédigo Civil no supera
el test de igualdad resultando ser inconstitucional por omision.

Tercera razon

“Para otorgar derechos hereditarios a los concubinos se requiere en forma expresa
el reconocimiento expreso de la Constitucion Politica del Perii, no pudiendo
extenderse la interpretacion en ese sentido”.

Argumentos que refutan la tercera razon

Tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en la sentencia del
Expediente N° 00010-2002-AI/TC fundamento 34, con relacion a la ya
mencionada distincion entre disposicion y norma, que en todo precepto
legal se puede distinguir: “a) El texto y/o enunciado, es decir el conjunto
de palabras que integran un determinado precepto legal (disposicion); y
b) El contenido normativo, o sea el significado o sentido de ella (norma)”.

Es ilustrativo lo dicho por Gustavo Zagrebelsky, “la distincion esencial
parece ser la siguiente: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras
acciones, nos dicen cémo debemos, no debemos, podemos actuar en
determinadas situaciones especificas previstas por las reglas mismas,
los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos
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proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero
25

que a priori aparecen indeterminadas
En el presente caso el articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert es una
norma-principio y que el Tribunal Constitucional ya ha sefialado que la
institucion “Familia” comprende a los casados, como a los no-casados
pero que cumplan fines propios de ella.

Hemos tratado de argumentar en los parrafos precedentes que se requiere
una reforma legislativa en lo que se refiere al derecho hereditario de los
concubinos y que el contexto actual lo requiere.

4. CONCLUSIONES

Primero: La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobado
por el Pert, por D.L. N° 22231 del 11 de julio de 1976 y ratificada por la
Constitucion Politica del Perti de 1979 reconoce a la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad, no estipulando que la institucion de
la familia se restrinja inicamente a aquella originada por el matrimonio,
por lo que no son admisibles diferenciaciones a una familia unida en
matrimonio o bajo una situacion de hecho (unién de hecho). Al ser, esta
Convencion parte de nuestra legislacion interna y de mayor jerarquia que
las leyes (expediente N° 0047-2004-AI/TC) deberia ser acatada, por tanto,
permitir la legitima del concubino.

Segundo: La sucesion de la legitima de los concubinos no tiene como
propdsito desalentar el matrimonio, sino reconocer un situacion juridica
social que va en aumento; situacion juridica social que es una manifestacion
delainstitucion juridica de la familia, y que el Estado se encuentra obligado
a proteger a los concubinos, ya que generan vinculos afectivos, filiales y
patrimoniales.

25 7 AGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Diictil. 2a. ed. Editorial Trotta. Madrid, 1997.
p- 110.
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Tercero: La sucesion de la legitima de los concubinos permitira mate-
rializar el principio-derecho de la igualdad entre el matrimonio y el
concubinato; ambas son manifestaciones de otra institucion importante
como es la familia. Se ha demostrado que la no regulacién de la legitima
del concubino hace inconstitucional el articulo 724 del Cédigo Civil actual,
debido a que excluye como heredero forzoso a los concubinos, no obstante
tener las mismas caracteristicas similares a las del matrimonio.

Cuarto: El desarrollo de la argumentacion juridica nos permite distinguir
entre norma y precepto. Siendo aquel, el resultado de la interpretacion.
Es decir, un precepto puede tener multiples normas (interpretaciones)
razon por la cual, el reconocimiento de la legitima de los concubinos no
requiere una reforma constitucional, siendo en todo caso, un tema de
interpretacion.
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TRANSFERENCIA DE FUNCIONES DE
COFOPRI A LOS GOBIERNOS REGIONALES Y
SUS IMPLICANCIAS EN SEDE REGISTRAL. ¢.SE
ESTARA FACILITANDO LA INCLUSION SOCIAL?

Nancy Elizabeth Tafur Villanueva

Abogada

T

1% SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Transferencia de Funciones de COFOPRI
' a los Gobiernos Regionales —funcién n) del articulo 51 de la Ley N°
% 27867. 3. Funciones de COFOPRI que han sido objeto de Transferencia
41 ‘5 a los Gobiernos Regionales. 4. ;Quién es competente para la expedicién
i f del Certificado Negativo de Zona catastrada? 5. Conclusiones del evento
| “Dialogos con el Tribunal Registral”-Arequipa, relacionados con la
/ falta de determinacién de competencia funcional entre COFOPRI y los
Gobiernos Regionales. 6. ;Como se afecta la inclusion social con la falta
? de determinaciéon de competencias entre COFOPRI y los Gobiernos

Regionales? 7. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

entro del proceso de transferencia de la funciéon n) del
articulo 51 de la Ley N° 27867, se consideran las funciones
de formalizacién y titulacion de predios rusticos y de tierras
eriazas habilitados al 31 de diciembre del 2004, asi como los
procedimientos de reversion de predios rusticos adjudicados a titulo
oneroso por el Estado ocupados por asentamientos humanos a los que se
refiere la Ley N° 28667, los cuales se encuentran a cargo del Organismo
de Formalizaciéon de la Propiedad Informal-COFOPRI, en el marco del
Régimen Temporal Rural establecido por el Decreto Legislativo N° 1089.

1

Ley Organica de Gobiernos Regionales. Ley N°27867. Diario Oficial “El Peruano”.
18 noviembre 2002 (Pert1). Articulo 51, inc. n) “Promover, gestionar y administrar el
proceso de saneamiento fisico-legal de la propiedad agraria, con la participacién de actores
involucrados, cautelando el cardcter imprescriptible, inalienable e inembargable de las tierras
de las comunidades campesinas y nativas”.
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Disponiéndose que la transferencia de la funcién de saneamiento fisico
legal de la propiedad agraria se transfiera en su totalidad a los Gobiernos
Regionales?.

Con dicho enunciado, aparentemente no deberia haber problemas de falta
de determinacion de competencias entre ambos organismos o de contienda
de competencia, pues se tendria definido las funciones que se transfieren
a los Gobiernos Regionales y cudles conserva COFOPRI. Sin embargo, a la
fecha se han presentado una serie de problemas relacionados con dicha
transferencia de funciones, los cuales han sido plasmados en las conclusiones
presentadas por los Registradores y Vocales del Tribunal Registral que han
participado en el evento Didlogos con el Tribunal Registral, llevado a cabo
en la ciudad de Arequipa los dias 8 y 9 de junio de 2012.

En ese sentido, no es posible hablar de trabajo coordinado entre el
Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal-COFOPRI y los
Gobiernos Regionales, dentro del proceso de transferencia de la funcion n)
del articulo 51 de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales.
Es mads, debemos preguntarnos cudl es la competencia funcional de cada
organismo dentro del proceso de transferencia de funciones, que en muchas
regiones del Pertt todavia no ha culminado? ;Deberia intervenir el MIDIS
para la coordinacion que se hace necesaria entre ambos organismos para la
determinacion de sus competencias, teniendo en cuenta sus fines? o ;Hay
otros mecanismos de solucion frente a esta contienda de competencias?
(Qué pronunciamiento tenemos al respecto en Sede Registral?, etc.
Interrogantes que esperamos responder en el desarrollo del presente
tema, que mas que un analisis doctrinario, es un estudio normativo y de
recopilaciéon de sucesos relacionados con el tema, planteandonos con ello
si estamos en el camino de la inclusion social que todo organismo publico
debe tener en sus fines.

2 Decreto Supremo N° 056-2010-PCM. Diario oficial “El Peruano”. 15 mayo 2010
(Pertt) - Decreto Supremo por el que transfieren a favor de los Gobiernos Regionales
la funcién de formalizacion y titulaciéon de predios rusticos de tierras eriazas
habilitados al 31 de diciembre de 2004, asi como la reversién de predios rusticos
adjudicados a titulo oneroso por el Estado, ocupados por asentamientos humanos.
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2. TRANSFERENCIA DE FUNCIONES DE COFOPRI A
LOS GOBIERNOS REGIONALES - FUNCION N) DEL
ARTICULO 51 DE LA LEY N° 27867

2.1 MARCO LEGAL Y REGLAMENTARIO?:

* La Constituciéon Politica del Pert, modificada por la Ley N° 27680,
Ley de Reforma Constitucional del Capitulo XIV del Titulo IV, sobre
Descentralizacién.

¢ Ley N° 27783, modificada por las Leyes N° 27950, 28139, 28274 y 28453,
Ley de Bases de la Descentralizacion.

* Ley N° 27867, modificada por las Leyes N° 27902 y 28013 y comple-
mentada por la Ley N° 28161, Ley Organica de Gobiernos Regionales.

e Ley N° 28273, Ley del Sistema de Acreditacion de los Gobiernos
Regionales y Locales.

* Decreto Supremo N° 080-2004-PCM, aprueba el Reglamento de la Ley
del Sistema de Acreditacion de Gobiernos Regionales y Locales.

* Decreto Supremo N° 021-2006-PCM, aprueba el Plan Anual de

3 SIGLAS UTILIZADAS

SD : Secretaria de Descentralizacion.

CRT : Comision Regional de Transferencia del Gobierno Regional.
CI : Comision Intergubernamental.

DS : Decreto Supremo.

GR : Gobierno Regional del Departamento.

LBD : Ley de Bases de la Descentralizacion.

LOGR : Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales.

MINAG : Ministerio de Agricultura.

VIVIENDA : Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.

OAJ-MINAG  : Oficina de Asesoria Juridica -Ministerio de Agricultura.
AQJ-VIVIENDA : Oficina de Asesoria Juridica-Ministerio de Vivienda, Construccién y

Saneamiento.
RER : Resolucién Ejecutiva Regional.
RM : Resolucién Ministerial.
ROF : Reglamento de Organizacién y Funciones.
RSD : Resolucion de Secretaria de Descentralizacion.
OAER : Oficina de Apoyo y Enlace Regional — Ministerio de Agricultura.
COFOPRI : Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal.
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Transferencia de Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales
y Locales del afio 2006, modificado por Decreto Supremo N° 076-2006-
PCM, incorporandose dentro de las funciones sectoriales del Ministerio
de Agricultura a ser transferidas a favor de los Gobiernos Regionales,
entre otras, la consignada en el literal n) del articulo 51 de la precitada
Ley Organica, referida a “promover, gestionar y administrar el proceso
de saneamiento fisico legal de la propiedad agraria, con la participacion
de los actores involucrados, cautelando el caracter imprescriptible,
inalienable e inembargable de las tierras de las comunidades
campesinas y nativas”.

Decreto Supremo N° 068-2006-PCM, establece culminar el 31 de
diciembre de 2007, las transferencias programadas en el Plan de
Mediano Plazo 2006-2010, de Funciones Sectoriales, Fondos, Proyectos
Sociales, Programas Sociales de Lucha contra la Pobreza y Proyectos
de Inversion en Infraestructura Productiva de alcance regional, a los
Gobiernos Regionales y Locales.

Decreto Supremo N° 007-2007-PCM, crea la Secretaria de Descentrali-
zacion de la Presidencia del Consejo de Ministros.

Decreto Supremo N° 010-2007-PCM, precisa que los Ministerios son
responsables de ejecutar las transferencias de atribuciones y recursos
dispuestas por el D.S. N° 068-2006-PCM, a través de un Viceministro
encargado de presidir la Comision Sectorial de Transferencia respectiva.

Decreto Supremo N° 005-2007-VIVIENDA, que aprobd la fusion por
absorcion del Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Catastro
Rural-PETT con el Organismo de Formalizacion de la Propiedad
Informal-COFOPRI en calidad de entidad incorporante.

Decreto Supremo N° 012-2007-VIVIENDA, que preciso el &mbito de la fu-
sion por absorcion dispuesta mediante Decreto Supremo N° 005-2007-VI-
VIENDA, y prorrogoé el plazo del proceso de fusion por absorcion del
PETT con COFOPRI, precisando que COFOPRI es el responsable de la
transferencia a los Gobiernos Regionales de la funciéon n).

Decreto Supremo N° 074-2007-PCM, se prorrogd el plazo de la
transferencia de la funcion n) del articulo 51 de la Ley Organica de los

126  FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€



Nancy Elizabeth Tafur Villanueva

Gobiernos Regionales, hasta el 31 de diciembre del 2008 y se precis
que COFOPRI es la entidad encargada de la transferencia de dicha
funcion especifica.

Decreto Supremo N° 093-2007-PCM, dispone medidas para la
identificacion y cuantificacion de recursos asociados a la transferencia
de funciones sectoriales a los Gobiernos Regionales y Locales,
correspondientes a los planes anuales de transferencia 2004-2007.

Decreto Supremo N° 088-2008-PCM que, por segunda vez, prorroga
hasta el 30 de junio de 2009 el plazo de la trasferencia; precisando
los niveles de participacion de los Ministerios de Agricultura y de
Vivienda, Construccién y Saneamiento, a través del COFOPRI, en la
trasferencia de la funcion n), y para la identificacion y cuantificacion de
sus recursos asociados, incluyendo aspectos inherentes a la trasferencia
a los Gobiernos Regionales de las competencias previstas en el Decreto
Legislativo N° 1089.

Decreto Supremo N° 064-2009-PCM, que amplia el plazo establecido en
el articulo 2 del Decreto Supremo N° 088-2008-PCM, para la trasferencia
a los Gobiernos Regionales de la funcion n), hasta el 31 de diciembre de
2009; convalidandose los actos realizados para la citada funciéon n) desde
el 1° de julio de 2009 al 8 de octubre de 2009 (fecha de su publicacién),
supeditandose la convalidacion en la medida que los actos a convalidar
hayan resultado ttiles al proceso de transferencia.

Decreto Supremo N° 056-2010-PCM, que dispone transferir a favor de
los Gobiernos Regionales la funcion de formalizacion y titulacion de
predios rusticos, de tierras eriazas habilitados al 31 de diciembre del
2004, asi como la funcién de reversion de predios rusticos adjudicados
a titulo oneroso por el Estado, ocupados por asentamientos humanos, a
que se refiere la Ley N° 28667, Ley que declara la reversion de predios
rusticos al dominio del Estado, adjudicados a titulo oneroso, con
fines agrarios, ocupados por asentamientos humanos, regulados por
el Decreto Legislativo N° 1089, Decreto Legislativo que establece el
Régimen Temporal Extraordinario de Formalizaciéon y Titulacion de
Predios Rurales.
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Decreto Supremo N° 115-2010-PCM, que establece como plazo para
culminar la transferencia de la funcion “n” del articulo 51 de la Ley N°
27867 a los Gobiernos Regionales el 31 de marzo del 2011.

Decreto Legislativo N° 1026, establece un régimen especial facultativo
para los Gobiernos Regionales y Locales que deseen implementar
procesos de modernizacion institucional integral.

Decreto Legislativo N° 1089, que crea un régimen temporal extraordi-
nario de formalizacion y titulacion de predios rusticos y tierras eriazas
habilitadas por un periodo de (04) afios a cargo de COFOPRI, estable-
ciendo en su Tercera Disposicion Complementaria Transitoria que las
competencias antes referidas podran ser transferidas a los Gobiernos
Regionales dentro del régimen temporal extraordinario.

Resolucion de Secretaria de Descentralizacion N° 003-2007-PCM/
SD, aprueba la Directiva N° 001-2007-PCM/SD, que establece un
procedimiento simplificado para la transferencia de funciones a los
Gobiernos Regionales.

Resolucion de Secretaria de Descentralizacion N° 013-2007-PCM/SD,
que aprueba los requisitos especificos, indicadores y procedimientos
de verificacion para la transferencia de la funcion n) del articulo 51 de
la Ley Organica de Gobiernos Regionales, en materia agraria.

Resolucion de Secretaria de Descentralizaciéon N° 023-2007-PCM/SD,
que establece la validez y plena eficacia de los Informes Situacionales
de los Gobiernos Regionales, elaborados por los Sectores y Gobiernos
Regionales, en la etapa de certificacion del proceso de transferencia,
que se presenta a la SD con posterioridad al 31 de agosto del 2007.

Resolucion de Secretaria de Descentralizacion N° 025-2007-PCM/
SD, aprueba la Directiva N° 006-2007-PCM/SD, que establece el
procedimiento para la etapa de efectivizacion de la transferencia de
funciones.

Resolucion de Secretaria de Descentralizacion N° 006-2009-PCM/
SD, que conforma la Comisién Intergubernamental para coordinar y
ejecutar las acciones derivadas del procedimiento establecido para la
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transferencia a los Gobiernos Regionales de la funcion n) del articulo
51 de la ley Organica de los Gobiernos regionales, en el marco del D.S.
N° 088-2008-PCM.

* Resoluciéon de Secretaria de Descentralizacion N° 063-2009-PCM/SD,
que reconoce a la Comisién Intergubernamental del Sector Vivienda,
Construccion y Saneamiento.

e Resolucidon de Secretaria de Descentralizacion N° 106-2010-COFOPRI/
DE, que conforma la Comisién Interna de Trabajo del Organismo
de Formalizacién de la Propiedad Informal-COFOPRI, que facilitara
la labor de la Comisién Intergubernamental del Sector Vivienda,
Construccion y Saneamiento reconocida por Resolucion de Secretaria
de Descentralizacion N° 063-2009-PCM/SD, encargada de culminar
el proceso de transferencia de competencias y funciones, entre ellas,
la funcién n) del articulo 51 de la Ley N° 27867, Ley Orgénica de
Gobiernos Regionales, dentro del plazo de (90) dias establecido por el
Decreto Supremo N° 056-2010-PCM; y, constituye Subcomisiones de la
Comision Interna de Trabajo de COFOPRI, responsables de identificar
y cuantificar los Recursos Presupuestales, Recursos Humanos, Bienes,
Acervo Documentario, Recursos Informaticos y Base Grafica y la
Informacién Catastral, asociados a la funcién n) del articulo 51 de la
Ley N° 27867.

2.2 SITUACION ACTUAL DE LA TRANSFERENCIA DE LA FUNCION
N) DEL ARTICULO 51 DE LA LEY N° 27867 A NIVEL NACIONAL

Revisado el marco legal que viene regulando la transferencia de funciones
en sus diversas etapas, se advierte que las Actas Sustentatorias, Actas de
Entrega, de Recepcion y los Informes Finales de la transferencia de la
funcién n) del articulo 51 de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos
Regionales, fueron suscritos por los Gobiernos Regionales de Ayacucho,
Huancavelica, Ica, Junin, La Libertad, Lambayeque, Lima-Provincias,
Pasco, Puno, San Martin, Tumbes y Ucayali; y, con Resolucion Ministerial
N° 0304-2010-AG de fecha 01/05/2010, han declarado concluido proceso
de transferencia de funcidén especifica a los Gobiernos Regionales de
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Ayacucho, Huancavelica, Ica, Junin, La Libertad, Lambayeque, Lima,
Pasco, Puno, San Martin, Tumbes y Ucayali.

Hasta marzo de 2011, no las suscribieron los Gobiernos Regionales de
Amazonas, Loreto, Madre de Dios, Moquegua y Piura, alegando que
los recursos asociados a la funciéon n) que se les habia asignado no les
resultaba suficiente, no obstante explicarseles que el gran paquete de
recursos a transferirseles se efectuard una vez que se les transfieran las
funciones a que se refiere el Decreto Legislativo N° 1089. Sin embargo, con
Resolucién Ministerial N° 161-2011-VIVIENDA, de fecha 28/07/2011, se
ha declarado concluido el proceso de transferencia de funcion en materia
agraria a los Gobiernos Regionales de Cusco, Madre de Dios, Moquegua,
Piura y Municipalidad Metropolitana de Lima.

Los Gobiernos Regionales de Ancash, Apurimac, Arequipa, Cajamarca,
Callao, Cusco, Huanuco y Tacna, expresaron su compromiso de suscripcion,
supeditado alos resultados de la revision y evaluacion de la documentacion
alcanzada, por parte de sus Gerencias Regionales involucradas y
especialmente por las Direcciones Regionales Agrarias; posibilidad que
no se dio, no obstante el seguimiento y coordinaciones realizadas al
efecto. No obstante, con Resolucion Ministerial N° 114-2011-VIVIENDA,
del 18/05/2011, se establece que los Gobiernos Regionales de Amazonas,
Ancash, Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Callao, Huancavelica, Huanuco,
Ica, Junin, La Libertad, Lima, Loreto, Pasco, Puno, San Martin, Tacna,
Tumbes y Ucayali son competentes para la funcion establecida en el inciso
n) del articulo 51 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales.

3. FUNCIONES DE COFOPRI QUE HAN SIDO
OBJETO DE TRANSFERENCIA A LOS GOBIERNOS
REGIONALES

Por Resolucion Ministerial N° 0811-2009-AG se aprobd la relacién de (11)
procedimientos administrativos a cargo de las Direcciones Regionales
de Agricultura derivados de la funcion del literal n) del articulo 51 de la
Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, y por Resolucion
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Ministerial N° 0304-2010-AG, que declardé concluido el citado proceso de
transferencia respecto de algunos Gobiernos Regionales, se incluyo, ademas,
el procedimiento de evaluacion de los contratos de otorgamiento de tierras
eriazas con fines de irrigacion u otros usos agrarios otorgados en aplicacion
de la legislacion anterior a la Ley N° 26505.

Asimismo, por Decreto Supremo N° 056-2010-PCM se dispuso, en el marco
del proceso de transferencia de la funcion especifica prevista en el literal n)
del articulo 51 de la Ley N° 27867, la transferencia a favor de los Gobiernos
Regionales de la funcion (i) de formalizacion y titulacion de predios rusticos,
(i) de tierras eriazas habilitados al 31 de diciembre del 2004, asi como la
funcién (iii) de reversion de predios rusticos adjudicados a titulo oneroso
por el Estado, ocupados por asentamientos humanos, a que se refiere la
Ley N° 28667, Ley que declara la reversion de predios rusticos al dominio
del Estado, adjudicados a titulo oneroso, con fines agrarios, ocupados por
asentamientos humanos.

Los citados procedimientos se encuentran regulados por el Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1089:

* Titulo II-Cap. I y Titulo III (procedimiento de formalizacion y titulacion de
predios riisticos de propiedad del Estado y de propiedad privada);

* Titulo 1I-Cap. II (procedimiento de formalizacion y titulacion de tierras eriazas
habilitados e incorporadas a la actividad agropecuaria al 31 de diciembre del
2004); Titulo IV (procedimiento de reversion de predios riisticos adjudicados
a titulo oneroso por el Estado, ocupados por asentamientos humanos, a que
se refiere la Ley N° 28667, Ley que declara la reversién de predios riisticos al
dominio del Estado, adjudicados a titulo oneroso, con fines agrarios, ocupados
por asentamientos humanos; y,

e Titulo V-Cap. Il (Procedimiento de Rectificacién de Areas, Linderos y Medidas
Perimétricas).

De lo cual podriamos concluir que no se encuentran comprendidos, en

la citada transferencia, los procedimientos regulados por el Titulo V
del anotado Reglamento, referidos a la Generacion y Prevalencia de la
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Informacién Catastral (Cap.I. DelaPrevalencia de laInformacion Catastral,
Cap. II Tolerancias Registrales Permisibles, Cap. IV Expedicion de planos
para la inscripcion-Subcap. I Inmatriculacion solo para los efectos de la

emision de certificados de Informacion Catastral, Subcap. II Modificacion
fisica de predios y Subcap. III Planos para Procesos Judiciales), por lo que
COFOPRI mantendria su competencia para seguir tramitandolos.

Asimismo, la transferencia integral de la funcién de saneamiento fisico legal
de la propiedad agraria a los Gobiernos Regionales, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 056-2010-PCM, el 15 de mayo de 2010, considera los
siguientes procedimientos:

SANEAMIENTO FiSICO-LEGAL DE
TIERRAS ERIAZAS CON APTITUD

AGROPECUARIA (¥)

Denominacion del Procedimiento

Marco Legal

D)

Levantamiento de reserva de dominio
o carga registral o contractual de los
Contratos de Otorgamiento de Tierras
Eriazas.

- Articulo 18 del Reglamento
aprobado por D.S. N° 011-97-
AG.

2)

Declaracion de caducidad de derecho
de propiedad y reversion al dominio
del Estado por incumplimiento
de condiciones de Contratos de
Otorgamiento de Tierras Eriazas.

- RM. N° 435-97-AG.

- Articulos 28 y 34 del D. Leg.
N° 653 y articulo 53 de su
Reglamento.

3)

Continuacién de procedimiento de
Adjudicacion de Tierras Eriazas
denunciadas con anterioridad a la
Ley N° 26505.

- D.S. N° 010-97-AG.
- D.Leg. N° 653.
- D.S. N° 048-91-AG.

4)

Otorgamiento de Tierras Eriazas en
parcelas de pequefia agricultura.

- Titulo I del Reglamento apro-
bado por D.5.N° 026-2003-AG.

5)

Verificacion de Tierras Eriazas
con aptitud agropecuaria de libre
disponibilidad del Estado.

- R.M. N° 518-97-AG.

(*) Procedimientos a cargo del MINAG, en los que participa COFOPRI como 6rgano técnico
instructor.

132

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€




Nancy Elizabeth Tafur Villanueva

SANEAMIENTO FiSICO LEGAL DE

PREDIOS RUSTICOS (*)

Denominacion del Procedimiento

Marco Legal

D)

Reversion a favor del Estado de los
predios rusticos adjudicados a titulo
gratuito.

- Ley N° 28259 y su Reglamento
aprobado por D.S. N° 035-
2004-AG.

2)

Continuaciéon de procedimientos
de Reversion de predios rusticos al
dominio de Estado, adjudicados a
titulo oneroso, con fines agrarios,
iniciados con anterioridad a la
entrada en vigencia del D. Leg. 1089.

- Ley N° 28667 y su Reglamento
aprobado por D.S. N° 018-
2006-AG.

3)

Adjudicacion de tierras rusticas con
aptitud agropecuaria en Selva y Ceja
de Selva.

- Cap. Il del Titulo IV del D.
Leg. N° 653.

(*) Estos procedimientos se encuentran integramente a cargo del MINAG.

4. ;QUIEN ES COMPETENTE PARA LA EXPEDICION DEL

CERTIFICADO NEGATIVO DE ZONA CATASTRADA?

En Huaraz, hemos tenido un problema de competencia funcional positiva,
donde ambos organismos, tanto COFOPRI como el Gobierno Regional
aducen ser competentes para la expedicion de los certificados negativos

de zona catastrada*, sustentando cada uno sus competencias.

4

Certificado de Informacion Catastral. Es el documento técnico de vinculacion de la base

grafica, con la base alfanumérica, producto del levantamiento catastral del predio
objeto de titulacién.
Zona no catastrada. Ambito del territorio nacional cuyo levantamiento y cartografia
catastral no ha sido elaborado por el COFOPRI o el ex Proyecto Especial Titulacién
de Tierras y Catastro Rural-PETT.
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4.1 SUSTENTO DE COMPETENCIA FUNCIONAL DE COFOPRI

Considerandolas funciones que han sido objeto de transferenciay que se
han detallado en el punto 3, se podria determinar normativamente que
los procedimientos para la expedicion de Certificado Negativo de Zona
Catastrada con fines de inmatriculacion o para la modificacion fisica de
predios rurales inscritos, ubicados en zonas no catastradas, regulados
por los articulos 88 y 89 del Decreto Supremo N° 032-2008-VIVIENDA,
respectivamente, no forman parte de la transferencia de las funciones
que se realizaron en el marco del proceso de transferencia de la funcion
especifica prevista en el literal n) del articulo 51 de la Ley N° 27867,
Ley Organica de Gobiernos Regionales, por lo que COFOPRI seria
competente para tramitar los procedimientos de Asignacion del Codigo
de Referencia Catastral y la Expedicion de Certificados de Informacion
Catastral o de Emision de Certificado Negativo de Zona Catastrada,
segin se trate de predio inscrito, ubicado en zona catastrada o no
catastrada, conforme al Decreto Supremo N° 032-2008-VIVIENDA,
los que se inician a solicitud de parte, es decir, a pedido de los
administrados que tienen la calidad de propietarios, y que buscan la
inmatriculacion o la modificacion fisica de su predio inscrito.

4.2 SUSTENTO DE LA COMPETENCIA FUNCIONAL DEL GOBIERNO
REGIONAL DE ANCASH

El Gobierno Regional de Ancash, mediante Resolucion Ejecutiva Regional
N° 0052-2012-REGION ANCASH/PRE, aprobd su TUPA incluyendo los
procedimientos (“Bienesy/oservicios objeto de comercializacion”: Certificado
Negativo de Zona Catastrada, Visacién de Planos y Memoria Descriptiva con
fines judiciales y Visacion de Planos y Memoria Descriptiva con mandato
judicial) (el subrayado es nuestro), con lo que dicho organismo también
tendria respaldo normativo para sustentar su competencia funcional

para expedir los referidos certificados, lo cual obviamente amerita la
intervencion de un organismo superior para solucionar esta contienda de
competencia.
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4.3 POSICION DE COFOPRI FRENTE A LA COMPETENCIA ASUMIDA
POR EL GOBIERNO REGIONAL PARA LA EXPEDICION DE
CERTIFICADO NEGATIVO DE ZONA CATASTRADA

Se tiene conocimiento que COFOPRYI, a través de su Direccion de Asesoria
Juridica, ha emitido el Memorando N° 540-2012-COFOPRI/DA]J de fecha
16/04/2012, en el que senala, respecto a la inclusion en el TUPA del
Gobierno Regional de Ancash el servicio de expedicion de Certificados
Negativos de Zona catastrada, lo siguiente “La inclusion de estos nuevos
procedimientos en el citado TUPA se ha realizado sin contar con la competencia
para tramitarlos, puesto que, conforme al articulo 61 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, la competencia de las entidades tiene su fuente en la
Constitucion y en la Ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de
aquellas se derivan. En ese sentido, los procedimientos incluidos, indebidamente,
en el TUPA del Gobierno Regional de Ancash, conforme al Decreto Supremo N°
032-2008-VIVIENDA, son de competencia de COFOPRI y no de los Gobiernos
Regionales.

Asimismo, se puede advertir que en la aprobacion del citado TUPA se ha contra-
venido el articulo 38, numeral 38.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, que establece que el TUPA es aprobado por la norma de mdximo nivel de
las autoridades regionales, Ordenanza Regional, en concordancia con el articulo
15 del Decreto Supremo N° 079-2007-PCM2, que aprueba los lineamientos para
elaboracién y aprobacion de TUPA vy establecen disposiciones para el cumplimien-
to de la Ley del Silencio Administrativo.

También se debe tener en cuenta que, es nulo todo acto administrativo que
contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencion del ejercicio de las
atribuciones conferidas a un organo administrativo, conforme al articulo 63 de
la Ley del Procedimiento Administrativo General que establece que el TUPA es
aprobado por la norma de mdximo nivel de las autoridades regionales, Ordenanza
Regional, en concordancia con el articulo 15 del Decreto Supremo N° 079-
2007-PCM2, que aprueba los lineamientos para elaboracion y aprobacion de
TUPA y establecen disposiciones para el cumplimiento de la Ley del Silencio
Administrativo.
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En tal sentido, esta oficina considera que se deben iniciar acciones judiciales
contra la Resolucion Ejecutiva Regional N° 0052-2012-REGION ANCASH/
PRE, emitida por el Presidente Regional de Ancash, que irregularmente ha
incluido procedimientos administrativos de competencia de COFOPRI. El
proceso de Accion Popular que corresponde ser planteado, conforme al articulo
84 y sigquientes del Codigo Procesal Constitucional, deberd ser interpuesto por la
Procuradora Publica de COFOPRI ante la Corte Superior del Distrito Judicial
de Ancash, para cuyo efecto, adjunto, se remite copia de los documentos de la
referencia y sus anexos. ”

Con lo cual se evidencia que COFOPRI, frente al conflicto positivo de
competencia, habria optado por iniciar un proceso de Accién Popular,
que constituye un mecanismo de control concentrado de las normas
reglamentarias, que es ventilado exclusivamente al interior del Poder
Judicial, y que presenta como objetivos el de velar por la defensa del articulo
51 de la Carta Magna (el cual prescribe que “La Constitucion prevalece
sobre toda norma legal; la ley sobre las normas de menor jerarquia, y asi
sucesivamente”), y que en el ambito doctrinario, César Landa sefiala que
“La Accion Popular estd estrechamente ligada a la accion de inconstitucionalidad
de las leyes, en la medida que su objeto también es asegurar el orden constitucional
objetivo, ademds del legal, pero examinando las normas inferiores a la ley™.

Asi, la Accion Popular es el remedio para defender la constitucionalidad y
legalidad frente a las normas administrativas que la contradicen; es decir,
es un medio de control constitucional y legal de tipo jurisdiccional sobre
normas inferiores como son las de nivel administrativo. La controversia
en una Accion Popular constituye una discusion de puro derecho, en el
que debe determinarse si la norma de inferior jerarquia contraviene la
Constitucion o la ley. Los efectos de la sentencia no son particulares, sino
generales, es decir, su ambito de vigencia es para un colectivo y no una
determinada persona. Por lo que podria ser ésta una alternativa que ya
COFOPRI ha considerado para poner fin al conflicto de competencia.

5 Lanpa Arrovo, César. Los procesos constitucionales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Editorial Palestra. Lima, 2010. 534 p.
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4.4. PRONUNCIAMIENTO EN SEDE REGISTRAL RESPECTO A
LA EXPEDICION DEL CERTIFICADO NEGATIVO DE ZONA
CATASTRADA POR COFOPRI

Estando frente a esta problematica donde tanto COFOPRI como el Gobierno
Regional sostienen ser competentes para la expedicion de los certificados ne-
gativos de Zona Catastrada, en la Zona Registral N° VII-Sede Huaraz, se optd
por requerir al usuario la presentacion del referido certificado expedido por
el Gobierno Regional, por lo que habiéndose apelado el Titulo N° 2012-1165
del 16/01/2012, la Cuarta Sala del Tribunal Registral expidio la Resolucion N°
407-2012-SUNARP-TR-T, de fecha 04 de mayo de 2012, donde en el punto V1.3
sefiala que “corresponde analizar si el certificado negativo de zona catastrada
emitido por COFOPRI es valido (...) El articulo 89 del Decreto Supremo N°
032-2008-VIVIENDA, Reglamento del Decreto Legislativo 1089, establece que
“(1)os propietarios de predios inscritos ubicados en zonas no catastradas, en
tanto el COFOPRI no haya efectuado el levantamiento catastral de dichas zo-
nas, podran solicitar la inscripcion de las modificaciones fisicas de sus predios
directamente al Registro de Predios, sin requerirse asignacién de Codigo de
Referencia Catastral ni visacion de plano alguno. Para este efecto sera nece-
sario el certificado negativo de zona catastrada emitido por el COFOPRL”
Como se puede apreciar, COFOPRI es competente por mandato legal para expedir
certificados negativos de zona catastrada...” (El resaltado en cursiva es nuestro).

El mismo sustento juridico, también ha sido recogido en la Resolucion N°
795-2012-SUNARP-TR-L, de fecha 30 de mayo de 2012, que en su octavo
considerando, 4to. parrafo, deja claro que corresponde a COFOPRI la
expedicion de certificados negativos de zona catastrada.

Siendo asi, COFOPRI, por mandato legal seria el organismo competente
para la expedicidon del Certificado Negativo de Zona Catastrada, con lo
cual se tendria superado el problema de la competencia en sede registral,
sin embargo, éste problema persiste entre ambos organismos, quienes
deberan poner fin al conflicto de competencia positivo suscitado, pues
con ello se viene perjudicando al usuario y contraviniendo las acciones
de desarrollo e inclusion social, pues el usuario no sabe a donde recurrir
para lograr formalizar su propiedad.
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5. CONCLUSIONES DEL EVENTO “DIALOGOS CON EL
TRIBUNAL REGISTRAL”-AREQUIPA, RELACIONADOS
CON LA FALTA DE DETERMINACION DE
COMPETENCIA FUNCIONAL ENTRE COFOPRI Y
LOS GOBIERNOS REGIONALES

La SUNARP, a través de la Resolucion N° 130-2012-SUNARP/SN oficializd
los eventos de predictibilidad registral, comprendidos entre ellos al
“Dialogo con Tribunal Registral”, siendo el primer didlogo realizado en
la ciudad de Arequipa, los dias 9 y 10 de junio de 2012, en el que se planted
dos temas para el debate referidos a la transferencia de competencia
de COFOPRI a los Gobiernos Regionales, llegandose a las siguientes
conclusiones y recomendaciones:

“MESA N°1 - Tema 1: Determinacion de competencias de COFOPRI y
de los Gobiernos Regionales en temas de titulacion masiva.

* No es posible determinar desde cudndo el Gobierno Regional asume funciones
en caso de inmatriculaciones y otros actos. COFOPRI continiia emitiendo las
constancias y certificados de catastro, pues la norma no indica qué funciones
pasan al Gobierno Regional y cudles quedan en COFOPRI.

* Ante ello funcionarios de COFOPRI han indicado que las funciones referidas
a la expedicion de Certificados de Catastro siempre quedan en COFOPRI
(certificado catastral, constancia negativa de catastro, etc.), las labores de
titulacion y saneamiento si son objeto de transferencia. En Arequipa, el
problema es que COFOPRI no expide ninguna de las documentaciones. En
Tacna, en cambio, COFOPRI es el que expide los documentos técnicos. Y en
Cusco, COFOPRI tinicamente intervendrd en los segundos actos.

* En cuanto a los predios de comunidades campesinas, el Tribunal Registral ha
venido manifestando en forma reiterada que el Gobierno Regional es quien debe
visar los planos, a base del articulo 3 del Reglamento de D. Leg. 1089, asi como
de la Ley 27867 articulo 51 inciso n), segtin lo sefialado en la Resolucién N°
2375-2011-SUNARP-TR-L. Sin embargo, recientemente el Gobierno Regional
de Lima ha comunicado al interesado que de acuerdo con la normatividad
vigente no son competentes para emitir dichos documentos, situacion similar
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a lo acontecido en Cusco. Actualmente el tema estd en revision por la Segunda
Sala del Tribunal Registral.

o Al respecto debe tenerse en cuenta que una vez que la comunidad adjudica a
un tercero, el predio deja de ser comunal y se convierte en particular, por tanto,
seria ya competencia de COFOPRL

* Debido a la problemdtica por la falta de esos documentos técnicos, en Cusco
y Arequipa los usuarios han optado por la via de transferencia de acciones y
derechos, con lo cual las partidas estdn alcanzando voliimenes cada vez mds
grandes e inmanejables, lo cual dificulta ademds la calificacion y publicidad y
desalienta el trdfico inmobiliario.

* El érgano encargado de la titulacion y saneamiento de los predios rurales es
el Gobierno Regional, y COFOPRI le brinda apoyo técnico complementario.
Siendo COFOPRI el érgano técnico, es este quien debe emitir el certificado
de informacion catastral o certificado negativo de catastro, sin perjuicio de
que las funciones de saneamiento sean asumidas por el Gobierno Regional.
Esto conforme a la Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria del
Decreto Legislativo 1089 y al articulo 3 del Reglamento, Decreto Supremo
032-2008-VIVIENDA.

* Se recomienda que al mds alto nivel se realicen coordinaciones para que se
determine normativamente cudl es el 6rgano encargado de emitir los documentos
técnicos, teniendo en cuenta, ademds, que COFOPRI maneja el catastro como
sistema a nivel nacional.

* Se recomienda asimismo, que el Tribunal Registral adopte una posicion
considerando lo discutido, sugerencia que habria sido acogida positivamente
por el Colegiado.

MESA N°2-Tema 1: Competencia de los procedimientos de saneamiento
fisico legal, rectificacion de areas, modificacion fisica de predios rusticos
y otros actos, que estan a cargo del Gobierno Regional y COFOPRI
RURAL, luego del proceso de transferencia del inciso n) articulo 51 de
la Ley de Gobiernos Regionales.

* Supuestamente con la Ley de Gobiernos Regionales se han transferido todas
las funciones que tenia a su cargo COFOPRI RURAL, empero no hay un
pronunciamiento expreso, sobre qué actos deben continuar a cargode COFOPRI
al amparo del Decreto Legislativo 1089 y su Reglamento aprobado por D.S.
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032-2008-VIVIENDA, por cuanto el Gobierno Regional no expide ningiin
documento registrable a la fecha y COFOPRI sigue expidiendo certificados de
informacion catastral de modificaciones fisicas de predios o subdivisiones de
predios riisticos, certificados de informacion catastral para inmatriculaciones,
certificados negativos de encontrarse los predios en zonas no catastradas y
constancias de que los predios cuyos actos de disposicién no se encuentran
dentro de posesiones informales y otros.

o Al respecto existen dos realidades que deben de tenerse en cuenta: Lugares
donde no se ha efectuado la transferencia, conforme a la Cuarta Disposicion
Complementaria y Transitoria del D.S. N° 032-2008-VIVIENDA, COFOPRI
continiia siendo competente en todas sus funciones, para ello previamente el
Gobierno Regional deberd de enviar un Oficio donde sefiale si se efectivizé o
no la transferencia de funciones; y lugares donde se efectud la transferencia
de las funciones, donde, de acuerdo con el inciso N) del articulo 51 del D.S.
032-2008-VIVIENDA, (deberia ser de la Ley N° 27867 y no del D.S) esta serd
solo la funcién de saneamiento fisico y legal, entendiéndose como saneamiento
a los actos de titulacion.

® Se recomienda que la Superintendencia oficie a COFOPRI y a la Presidencia
del Consejo de Ministros a fin de que se determinen claramente las funciones
que han sido materia de transferencia a los Gobiernos Regionales en el tiempo
mds corto posible”®.

Siendo asi, es evidente que la problematica sobre la transferencia de la
funcion n) del articulo 51 de la Ley N° 27867, tiene diversos matices en
cada Zona Registral, donde se presentan realidades distintas que tienen
que ver con la etapa del proceso de transferencia en el que se encuentre
cada region, lo cual, sin duda tiene implicancias negativas en sede registral,
para lo cual, ambas mesas de trabajo convergen en recomendar que a través
de coordinaciones al mas alto nivel se determinen claramente las funciones
que han sido materia de transferencia a los Gobiernos Regionales y cuales
aun conserva COFOPRI, pues a pesar de la vasta normatividad que rige
dicha transferencia como hemos citado, faltan precisiones importantes que
deben efectuarse.

¢ Documento “Conclusiones del Didlogo con el Tribunal Registral”, Arequipa, 8 y 9 de

junio de 2012. Conclusiones Mesa N° 1, tema 1; Mesa 2, tema 1.
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6. ;COMO SE AFECTA LA INCI:USI(')N SOCIAL CON LA
FALTA DE DETERMINACION DE COMPETENCIAS
ENTRE COFOPRI Y LOS GOBIERNOS REGIONALES?

La falta de coordinacion y determinacion de competencias entre dichos
organismos es desconocer la politica de desarrollo e inclusiéon social que
todos los organismos involucrados recogen en sus normas y que el Estado
viene impulsando. Asi, la Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales, aprobada
con Ley N° 27867, en su articulo 8, referido a Principios rectores de las
politicas y la gestion regional, establece “Inclusion.- EI Gobierno Regional
desarrollapoliticas y acciones integrales de gobierno dirigidas a promover la inclusion
econdmica, social, politica y cultural, de jévenes, personas con discapacidad o grupos
sociales tradicionalmente excluidos y marginados del Estado, principalmente
ubicados en el dmbito rural y organizados en comunidades campesinas y nativas,
nutriéndose de sus perspectivas y aportes....” (El subrayado es nuestro).

Asimismo, el Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal-
COFOPRI, se crea como organismo rector maximo encargado de disenar
y ejecutar de manera integral, comprehensiva y rapida un Programa
de Formalizacion de la Propiedad y de su mantenimiento dentro de la
formalidad, a nivel nacional, centralizando las competencias y toma de
decisiones a este respecto. Este organismo permite que la propiedad predial de
los sectores informales de menores recursos se pueda convertir en activos liquidos
que puedan integrarse al mercado y ser objeto de transacciones; incrementando
el valor de las propiedades y posibilitando a sus propietarios el acceso a
los servicios de infraestructura basica.

Con lo cual se evidencia que efectivamente tanto los Gobiernos Regionales,
como el COFOPRI tienen en su normativa, inmerso, el objetivo de la
inclusion social; sin embargo, qué ha sucedido desde que se precis6é con
Decreto Supremo N° 088-2008-PCM, que corresponde al Ministerio de
Agricultura conjuntamente con el Ministerio de Vivienda, Construccién y
Saneamiento a través de COFOPRI, efectuar la transferencia de la funcién
especifica establecida en el literal n) del articulo 51 de la Ley N° 27867.
Al parecer no estan siendo coherentes con la politica de la inclusion social
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al no tener a la fecha determinadas sus competencias, con lo cual vienen
causando perjuicio a los que menos tienen, pues de los males puede ser el
menor si ambas entidades manifiestan tener competencia para la expedicion
de un documento técnico como el certificado negativo de zona catastrada
—competencia positiva de competencia—, pero qué esta sucediendo si ambos
se niegan a expedir un documento aduciendo que no son competentes
después de la transferencia —competencia negativa de competencia. Esto
ultimo es lo mas perjudicial para el poblador y con mayores implicancias
negativas en Sede Registral, pues el usuario no puede traer los documentos
técnicos que son requeridos para la inscripcion de uno u otro acto, con lo que
no se pueden cumplir los objetivos institucionales de la SUNARP y por ende
se afecta el proceso de inclusién social con el que se busca reducir la pobreza.

Al parecer, estan dejando solamente a la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos en el objetivo de desarrollo e Inclusion Social, pues
conforme ha manifestado el Superintendente Nacional de los Registros
Publicos, doctor Mario Solari Zerpa, “la SUNARP como organizacion que brinda
sequridad juridica debe comprometerse a llegar a cada rincon del pais, a cada pueblo
alejado y cada familia con potencial participacion en la economia local, regional o
nacional para que, a través de la inscripcion de sus predios o la formalizacion e
inscripcion de sus pequerias empresas, o la formacion de organizaciones sociales de
base, asociaciones, cooperativas, etc., generen y desarrollen una economia sostenible
que les permita identificarse con su propia comunidad y luego con todo el Perii””.

En ese sentido, esperamos que exista una efectiva coordinacion entre los
organismos involucrados que ponga fin a la falta de determinacion de
competencias, incluso con la participacion del Ministerio de Desarrollo
e Inclusién-MIDIS?, siendo uno de sus fines que los sectores y niveles

7 Extraido de la exposicion del Dr. Mario Solari Zerpa, Superintendente Nacional de

los Registros Publicos-SUNARP en el XII Congreso Nacional de Derecho Registral.
Para mas detalle ver informe MIDIS 100 dias: Rendicion de Cuentas y Lineamientos
Bdsicos de la Politica de Desarrollo e Inclusion Social. 16 febrero de 2012 (Peru) “El 20
de octubre de 2011, mediante Ley N° 27792, se crea el Ministerio de Desarrollo e
Inclusion (MIDIS). El objetivo del MIDIS esta orientado a procesos que permitan
la Inclusién social, entendida como la situacion en la que todos los ciudadanos y
ciudadanas del conjunto del pais puedan ejercer sus derechos, acceder a servicios
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de gobierno del Estado peruano que implementan programas y politicas
sociales, actiien coordinadamente. Pues el MIDIS se crea como un ministerio
que tiene a su cargo coordinaciones de caracter intergubernamental e
intersectorial para la implementacion del Sistema Nacional de Desarrollo
e Inclusion Social, encargado de asegurar el cumplimiento de las politicas
publicas que orientan la intervenciéon del Estado destinada a reducir la
pobreza, las desigualdades, las vulnerabilidades y los riesgos sociales.

7. CONCLUSIONES

7.1 Por Decreto Supremo N° 056-2010-PCM se dispuso, en el marco del
proceso de transferencia de la funcién especifica prevista en el literal
n) del articulo 51 de la Ley N° 27867, la transferencia a favor de los
Gobiernos Regionales de la funcion (i) de formalizacion y titulacion de
predios rusticos, (ii) de tierras eriazas habilitados al 31 de diciembre
del 2004, asi como la funcién (iii) de reversion de predios rusticos
adjudicadosatitulo oneroso porel Estado, ocupados por asentamientos
humanos, a que se refiere la Ley N° 28667, Ley que declara la reversion
de predios rusticos al dominio del Estado, adjudicados a titulo
oneroso, con fines agrarios, ocupados por asentamientos humanos. En
ese sentido, el érgano encargado de la titulacion y saneamiento de los
predios rurales es el Gobierno Regional y COFOPRI le brinda apoyo
técnico complementario. Siendo COFOPRI el 6rgano técnico, es éste
quien debe emitir el certificado de informacion catastral o certificado
negativo de zona catastrada, sin perjuicio de que las funciones de
saneamiento sean asumidas por el Gobierno Regional. Esto conforme
a la Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria del Decreto
Legislativo 1089 y al articulo 3 del Reglamento, Decreto Supremo
032-2008-VIVIENDA.

7.2 No se encuentran comprendidos, en la transferencia de funciones, los
procedimientos regulados por el Titulo V del anotado Reglamento,

publicos de calidad, participar en la comunidad nacional en condiciones de igualdad
y contar con las capacidades esenciales para aprovechar las oportunidades que abre
el crecimiento econémico.
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referidos a la Generacion y Prevalencia de la Informaciéon Catastral
por lo que COFOPRI mantendria su competencia para seguir
tramitandolos.

Segun Resolucion emitida por la Cuarta Sala del Tribunal Registral,
COFOPRI es competente por mandato legal para expedir certificados nega-
tivos de zona catastrada, conforme lo establece el articulo 89 del Decreto
Supremo N° 032-2008-VIVIENDA, Reglamento del Decreto Legislati-
vo 1089 que textualmente dice :”los propietarios de predios inscritos ubi-
cados en zonas no catastradas, en tanto el COFOPRI no haya efectuado el
levantamiento catastral de dichas zonas, podrdn solicitar la inscripcion de las
modificaciones fisicas de sus predios directamente al Registro de Predios, sin
requerirse asignacion de Cédigo de Referencia Catastral ni visacion de plano
alguno. Para este efecto serd necesario el certificado negativo de zona catastra-
da emitido por el COFOPRI”. (Resolucién N° 407-2012-SUNARP-TR-T).

Frente al problema de conflicto de competencia positivo susci-
tado en Ancash, COFOPRI habria optado por iniciar un proceso
de Accion Popular frente a la Resolucion Ejecutiva Regional N°
0052-2012-REGION ANCASH/PRE, emitida por el Presidente Re-
gional de Ancash, que ha incluido procedimientos administrativos
de competencia de COFOPRI. Con lo cual se podria solucionar en
parte este vasto problema, teniendo en cuenta que los efectos de la
sentencia no seran particulares, sino generales, es decir, su ambito
de vigencia sera colectivo.

Es necesario que exista una efectiva coordinacién entre los organismos
involucrados que ponga fin ala falta de determinacion de competencias
entre COFOPRI y los Gobiernos Regionales, incluso se hace necesario
la participacion del Ministerio de Desarrollo e Inclusion-MIDIS,
pues es uno de sus fines tener a su cargo coordinaciones de caracter
intergubernamental e intersectorial para la implementacion del
Sistema Nacional de Desarrollo e Inclusion Social, lo cual se viene
afectando directamente con esta falta de determinacion de funciones
entre dichos organismos.
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1. INTRODUCCION

urante la historia, una vez que el hombre se volvio sedentario,
buscd siempre tener el sefiorio sobre los bienes, lo cual tuvo
como correlato una constante lucha entre los que tienen y los
que aspiran a tener; en donde los que tienen tratan de excluir
a los que no tienen, asi como los que no tienen tratan de que se les incluya
a todo costo, con el fin de tener un lugar dentro de la sociedad, y gozar de
los beneficios que ella otorga.

Durante los tltimos anos, dentro del mundo globalizado, los gobiernos
de turno han venido utilizando el término de “inclusion social” en
contraposicion al término de “exclusidn social”, con el fin de resaltar las
desigualdades sociales. A la cual tratan de combatir mediante programas
sociales que buscan acortar la “brecha” entre “los de arriba y lo de abajo”.
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Para graficar mejor el tema, debemos dejar en claro que por “exclusion
social”, debemos entender a todas aquellas desventajas sociales como con-
secuencia de la pobreza que impera en determinado sector poblacional,
quienes tienen limitaciones en acceder a determinados bienes, bajo los
mecanismos que la ley les franquea. Asimismo, por exclusién social tam-
bién debemos entender la privacion de capacidades esenciales y no solo
la escasez de ingreso. Por el contrario por “inclusion social” podemos en-
tender un proceso tendiente a asegurar que todas las personas tengan las
oportunidades y los recursos necesarios para participar plenamente en la
vida econdmica, social y politica, y para disfrutar de unas condiciones de
vida normales, por ello una politica de “inclusion social” no puede refe-
rirse Unicamente a los aspectos materiales, sino que debe incidir también
en las condiciones que impiden que la poblacién pueda acceder a opor-
tunidades econdmicas y a servicios universales de calidad, sobre todo en
salud y educacion!. Es asi como la inclusion social constituye un remedio
contra la pobreza y la desigualdad, contra los desajustes asociados con la
globalizacion y contra el descontento generalizado con politicas pasadas.

Actualmente, el Perti viene experimentando un desarrollo econdémico
sostenido, por lo que el Estado Peruano viene realizando una serie de
denodados esfuerzos por ampliar el nimero de beneficiarios de este
crecimiento econdmico. Luego de la década pérdida de los afos 80, el pais
dio un viraje, se han realizado algunas reformas estructurales pero quedan
algunas pendientes, las cifras de crecimiento econdmico son auspiciosas,
pero existe una titanica labor para disminuir las brechas sociales existentes.
En esa linea de razonamiento, el Estado ha elaborado el “Plan Bicentenario:
El Pertt hacia el 20217, en dicho instrumento se ha concebido como
componentes de la modernizacion econémica y social en el pais, entre
otros, a la economia solidaria o tercer sector, el desarrollo sostenible y la
sociedad de clases medias. Asimismo, se ha realizado un diagndstico de
su situacion actual y de sus potencialidades y virtudes.

En lo que corresponde al desarrollo sostenible, que comprende la
renovacion de recursos naturales, conservacién y aprovechamiento

! MINDES. Lineamientos bdsicos de la politica de desarrollo e inclusién social. p. 11.
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sostenible, es necesario comprender que el suelo es fundamental para los
proyectos de expansion urbana, pero este recurso es limitado. Esto es, no
se puede urbanizar todo ni tampoco se puede cultivar todo. Se requiere
poner limites al aprovechamiento de suelo, ya sea urbano o rural. En
este punto, la informalidad de la propiedad es un factor que repercute
directamente en aspectos sociales, como la seguridad juridica, la seguridad
ciudadana y la seguridad en casos de desastres naturales, por citar algunos
ejemplos. Es en este extremo, que a la SUNARP le corresponde velar por
el cumplimiento de las normas que regulan el uso y aprovechamiento del
suelo, de manera sistematica y ante alguna accién u omision que la afecte,
utilizar los canales correspondientes para denunciarlo.

De lo antes expuesto, podemos afirmar que es innegable que la tenencia
de la tierra y el derecho de propiedad que se ejerce sobre la misma, son
indispensables para el desarrollo econémico y el alivio de la pobreza.
Es por ello que, es necesario que los sistemas de derechos de propiedad
tomen realmente en cuenta los derechos de los mas pobres, mediante la
implementacion de mecanismos que conlleven a una verdadera inclusion
social, dado que sin acceso a la tierra ni el establecimiento de condiciones
que permitan la seguridad del derecho adquirido, los mas pobres no
podran mejorar su situacion econdmica actual.

2. EL. DERECHO DE PROPIEDAD Y LA INCLUSION
SOCIAL

2.1. CONCEPTOS DE DERECHO DE PROPIEDAD

El concepto de propiedad, a lo largo de la historia, ha ido cambiando junto
con las condiciones econdmicas, politicas y sociales de cada época.

Como en la mayoria de instituciones juridicas no existe una sola definicion
respecto del derecho de propiedad, y aun en estos tiempos se sigue
debatiendo especialmente por el desarrollo econémico que experimentan
los paises, y la cada vez mas estrecha relacion entre el fenémeno juridico
y el econdmico.
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Una primera aproximacion bésica es la que nos brinda el diccionario de
uso comun, cuando sefiala que la propiedad “es el derecho o facultad de
poseer alguien algo y poder disponer de ello dentro de los limites legales”?.

Pero hay enfoques mas complejos sobre la propiedad, sin embargo, para
efectos del presente trabajo, trataremos tres que resultan mas resaltantes,
como son:

a. Enfoque legal

A pesar de las reservas de algunos estudiosos®, nuestro ordenamiento civil
sefala que “la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés
social y dentro de los limites de la ley”.

De esta suerte, la propiedad es considerada como el derecho real por
excelencia puesto que se trata de un poder otorgado a un individuo por
un ordenamiento juridico sobre una determinada cosa, con las limitaciones
establecidas en las leyes basadas en interés publico.

Nuestra carta constitucional de 1993 establece en el numeral 16 del articulo
2 lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho:
Inciso 16: A la propiedad y a la herencia”
En su articulo 70:

“El derecho de propiedad es inviolable. EI Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia
con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de

Primera acepcién en el Diccionario de la Real Academia Espaiiola. XII edicién. Espasa.

Madrid, p. 1252.

> Consideran dificil definir el derecho de propiedad desde el punto de vista legal,
debido a su enorme amplitud que abraza distintas e innumerables facultades de uso
y disposicion de la cosa, al estar sujeta al poder del propietario.

4 Articulo 923 del Cédigo Civil.
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su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada
que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder
Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el
procedimiento expropiatorio”.

Y en su articulo 72:

“La ley puede, solo por razon de seguridad nacional, establecer temporalmente
restricciones y prohibiciones especificas para la adquisicion, posesion, explotacion
y transferencia de determinados bienes”.

En otras palabras, el derecho de propiedad resulta ser no solo la suma de
facultades sino una unidad de poderes conferidos al titular, los mismos que
no pueden ser determinados a priori, puesto que este derecho representa
todos los poderes inimaginables del titular que son manifestaciones de su
plenitud.

Esto es, el propietario puede disponer del bien del modo que mejor le
parezca, respetando las limitaciones de interés y uso publico que fijan
en qué medida los individuos pueden disfrutar, poseer, usar, disponer,
transferir o excluir a otros de su propiedad, hacer o no hacer con sus
propiedades y sus recursos.

Por tanto, el derecho de propiedad no solamente se trata de una serie
innumerables de facultades o poderes sino también una serie de ciertos
deberes y responsabilidades que el propietario debe de cumplir basados
en el interés o uso social.

Nuestro Cédigo Civil estipula algunos casos:
Articulo 924: Aquel que sufre o estd amenazado de un dafio porque otro se excede o
abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya al estado anterior

o0 que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnizacién por los
darios irrogados.
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Articulo 925: Las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de
necesidad y utilidad publica o de interés social no pueden modificarse ni suprimirse
por acto juridico.

Articulo 959: El propietario ni puede impedir que en su predio se ejecuten actos
para servicios provisorios de las propiedades vecinas, que eviten o conjuren un
peligro actual o inminente pero se le indemnizard por los dafios y perjuicios
causados.

Articulo 960: Si para construir o reparar un edificio es indispensable pasar
materiales por predio ajeno o colocar en él, andamios, el duefio de este debe
consentirlo, recibiendo indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le causen.

En estas disposiciones se pueden observar con claridad las facultades que
otorga el derecho de propiedad: el derecho al uso, disfrute, disposicién y
reivindicacion.

El derecho al uso, ius utendi, significa poder servirse del bien objeto
de la propiedad de acuerdo a su destino social, econémico e intereses
del propietario. Asimismo, el propietario tiene las facultades de poder
transferir su derecho al uso, transfiriendo a un tercero el derecho que le
habria correspondido. Sin embargo, como hemos mencionado, este derecho
no es absoluto, existen limitaciones de interés y uso social establecidas en
las leyes. De esta manera, en la propiedad privada, no deja de haber un
interés social que significa la presencia de la colectividad en el derecho
privado sobre las cosas.

El derecho al disfrute, ius fruendi, es la facultad de administracion del
bien que implica el aprovechamiento de los rendimientos del mismo. Es
importante mencionar que es inherente el derecho a los frutos o productos
del bien. El derecho al disfrute, también, puede ejercitarse por la posesion
de un tercero. Es decir, los rendimientos o frutos de la propiedad pueden
percibirse a través de la posesion mediata o inmediata. En caso que se
trate de una posesion mediata, es el mediador posesorio o quien tenga la
posesion inmediata quien percibe los frutos, tal es el caso del usufructuario,
que puede ser oneroso o gratuito. Si se trata de un usufructo oneroso, la
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renta que pague el usufructuario, sera un fruto civil que compense los
frutos naturales o industriales que perciba el usufructuario. Igual sucedera
en el arrendamiento, la renta que pague el arrendatario constituird un
fruto civil que compense la utilizacion del bien.

En cuanto al derecho de disposicion, ius abutendi, se considera como la
facultad que tiene el propietario de disponer sus bienes. Es decir, el ejercicio
del valor de cambio que ellos pueden tener y sobre el cual solamente tiene
derecho el propietario. Por su concepto moderno puede ser de dos clases:
como potestad de consumir el bien y como potestad de disponerlo, mas
bien enajenarlo.

Como facultad de enajenar, el ius abutendi, es un derecho absolutamente
privativo del duefio. Sin embargo, existen actos juridicos en los cuales se
puede transmitir la facultad de enajenar.

En los derechos reales de garantia, en los que se constituye un gravamen
sobre una cosa que puede o no entregarse al acreedor se le transmiten las
potestades de enajenacion. El acreedor sacara a la venta el bien prendado
o hipotecado y obtendra lo que sea vendido precisamente porque al
constituirse la garantia se transmitid la facultad de enajenacion.

Finalmente, tenemos el derecho a la reivindicacion, el mismo que es tan
importante puesto que gracias a él, el propietario puede defender su
propiedad. En este caso, el propietario se encuentra en una situacion en la
cual no puede usar ni obtener los frutos que produce el bien al no ejercitar
la posesion del bien. Es por eso que la reivindicacion esta destinada a
recuperar la posesion del bien.

El derecho de reivindicacion se ejercita por el propietario. No se trata
que el propietario haya perdido el derecho de propiedad sino que se le
haya privado de la posesion. De esta manera, sin la reivindicacion seria
ilusorio el derecho de propiedad y no podria ejercitarse ninguno de los
derechos mencionados. Justamente, la reivindicacién esta destinada a la
recuperacion de la posesion para hacer posible el ejercicio de los derechos
derivados de la propiedad.
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Es importante mencionar que el derecho de propiedad permite al duefio
excluir a los demas de su derecho. La exclusividad es la facultad que
prohibe que las demas personas interfieran en el ejercicio de los derechos
del propietario. Por ejemplo, si un individuo decide cultivar su tierra, un
tercero no puede poner piedras en ese terreno. Esta proteccion va dirigida
tanto contra terceros y contra el propio gobierno.

De esta manera, el concepto legal del derecho de propiedad permite que
en una sociedad se de el libre intercambio comercial de los bienes, lo
cual es importante para el desarrollo econémico y social de un pais. Si la
propiedad pudiese ser inmovilizada a través de actos juridicos limitativos
de la facultad de disponer, usar, disfrutar, excluir; no se produciria la
transformacion ni el desarrollo de la sociedad. Sin embargo, existen casos
en que la ley ha restringido la libertad de enajenaciéon como en el caso
del patrimonio familiar e inembargabilidad, por razones de seguridad
nacional, entre otros.

En esta ldgica el término propiedad, también, abarca todo tipo de relacion
de pertenencia o titularidad sobre cosas que pueden ser inmateriales
como una marca, signos, denominaciones, formulas, entre otras; las mis-
mas que son capaces de generarle bienestar y riqueza al creador o pro-
pietario de ellas. Por eso, es imprescindible que el Estado los reconozca
como derechos, garantice su libre ejercicio y gocen de toda la proteccion
mediante las leyes.

b. Enfoque social

No es casual que el derecho de propiedad aparezca en una coyuntura
determinada, signada por los apremios sociales por proteger los intereses
del grupo.

Las primeras sociedades acordaron designar a un determinado grupo de
personas caracterizadas por su fuerza fisica, para que proteja sus cultivos
y la permanencia en la tierra cultivada que consolida una situacién de
hecho llamada “posesion”; a cambio de un pago representado como una
parte de los cultivos.
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Consiguientemente, entre las reglas para evadir el caos, se tuvo que
organizar oficialmente el establecimiento de un sistema de derechos de
propiedad que la sociedad tenia que respetar.

De esta manera, la propiedad nace como una respuesta o solucion desti-
nada a atender una necesidad de la sociedad en una determinada época.
Por ejemplo, la caida de la propiedad en el sistema feudal se debié al
rapido desarrollo del comercio y la industria, y consiguientemente, una
economia gobernada por un sistema capitalista; lo cual necesitaba con-
vertir la propiedad feudal en propiedad privada. Luego, la pobreza y las
condiciones laborales en que vivia el proletariado mientras la burgue-
sia tenia grandes utilidades debido en parte, al trabajo del proletariado;
determiné que el Estado implementara un sistema econdmico socialista
donde los medios de produccion de todos los sectores economicos eran
del gobierno, para que este los utilice en beneficio de la sociedad. Final-
mente, el resurgimiento de la propiedad privada debido al fracaso del
régimen socialista, puesto que los productos y servicios estatales eran de
pésima calidad y costosos al tener poder monopolico. Asimismo, barre-
ras de acceso al mercado, falta de libre competencia, control de precios,
excesivos gastos fiscales en mantener a una ineficiente burocracia, atraso,
falta de tecnologia, desaliento al trabajo y superacion personal, inutiliza-
cién, desvalorizacion de los bienes y otros determinaron una tendencia
actualmente capitalista, la cual requiere que la propiedad sea privada.

La funcién social en conexion con el reconocimiento de la propiedad
privada, ha sido estudiada desde diversas Opticas por la doctrina, sin
embargo, dado que no es el contexto de estudio, me limitaré solamente
a decir que ha sido considerada y reputada de diferentes maneras. Para
unos, la funcion social de la propiedad, no es un concepto juridico sino
un criterio de politica legislativa que sirve para valorar la constituciona-
lidad de las intervenciones del legislador sobre los derechos privados;
para otros, la funcion social es concebida como la presencia en cada tipo
de propiedad de un interés no propio del titular, sino de un interés pu-
blico, cuya tutela ha de corresponder en principio a la Administracion
Publica, lo cual implica una transformacién de la relacion de propiedad
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que pasa, de vincular al propietario y los bienes, a la vinculacion entre el
propietario y la comunidad, representada por la Administracién Publica.

Sin embargo, considero que una de las tesis mdas acertadas es aquella
que sostiene que la funcién social de la propiedad debe entenderse como
la contribucién al bien comun de la sociedad, que debe seguirse de la
existencia y ejercicio de la propiedad privada sobre los bienes, habida
cuenta de la naturaleza y utilidad de estos, y de las circunstancias y
necesidades sociales cambiantes, siempre sobre la base del reconocimiento,
al menos, de un margen de libre determinacion al propietario sobre el
modo de efectuarse ese servicio al bien comun, en cuanto vinculado al
ejercicio de las facultades inherentes al derecho de propiedad.

Por ello, el ejercicio de un poder conferido a un individuo determinado
ha de ser coordinado con las razones de intereses de la comunidad, que
son ajenos al propietario. Asi la funcion social de la propiedad se presenta
como un criterio de solucion de los conflictos entre el interés egoista del
propietario y el interés de la colectividad, y establece para ello una serie
de mecanismos, mediante leyes especiales, de control del ejercicio del
derecho, por la diversificacion de las posiciones juridicas o de estatutos y
de regimenes de la propiedad.

El &mbito objetivo de la funcién social de la propiedad viene determinado
por la trascendencia econémico-social de los bienes que se colocan como
objeto del derecho de propiedad, fundamentalmente aquellos que suelen
estar destinados a una actividad productiva o son sustento de ellas; estos
bienes concentran en su uso mayores demandas de cardcter colectivo, y
por ello son los que se muestran mas necesitados de ser sometidos en su
calidad de propietario a la delimitacion de la funcién social.

El modo de manifestarse la funcion social a través de las normas es el
establecimiento de limites a la propiedad: La funcién social no es otra cosa
que una expresion eliptica de los limites. La palabra limites, tiene aqui un
preciso significado técnico, contrapuesto a la palabra limitaciones. Limites,
en este sentido, son los confines que encierran el contenido normal del
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derecho de propiedad, o sea, el régimen ordinario, variable seguin las
diversas categorias de bienes, de restricciones a que estd sometido el
poder del propietario; limitaciones es el término que acoge las diversas
reducciones de dicho poder que, con variedad de causas, comprimen, en
casos singulares, ese poder que de manera normal tiene el duefio de la
cosa.

En los albores del siglo XXI, dominado marcadamente por una economia
libre cambista, la globalizacion, los tratados de libre comercio y el avance
de la ciencia y la tecnologia, es necesario para el beneficio de la sociedad
que los derechos de propiedad sean privados y puedan ser dispuestos
segun la voluntad de las partes, antes que por la voluntad del Estado. Esto
supone que los ciudadanos utilicen libremente sus bienes, de acuerdo a sus
necesidades que permitird generar riqueza dandole un mejor y adecuado
uso de estos, aumento de la calidad de vida y el crecimiento econémico
de toda la sociedad.

Sin embargo, para que la funcion social de la propiedad se desenvuelva
correctamente, es necesario su proteccion y preservacion por parte del
Estado a fin que los hombres disfruten libre y plenamente de los beneficios
de la propiedad, lo cual debe traducirse en una serie de garantias de orden
legal.

Una de las maneras de proteccion de la propiedad por parte del Estado
es justamente, tener la garantia que los gobiernos no intervengan en
cuanto a la libertad del hombre sobre sus propiedades y los beneficios
productos de ellas, con excepcion que se afecte a terceros o por razones
de interés o uso publico. Por ejemplo, cuando el Estado toma medidas
como prohibir la exportacion de determinados productos extranjeros para
que los ciudadanos solo compren los nacionales. Asimismo, cuando el
gobierno expropia terrenos; sin una valida justificacion basada en interés
o uso publico, solo para acumular votos, entre otros.

Sobre estas bases tedricas es que viene desarrollandose una serie de
ideologias que hacen que prime la soberania individual o el imperio del
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Estado, siempre teniendo a la nocién del derecho de propiedad como una
fuente esencial para el bienestar de los grupos sociales.

c. Enfoque econémico

Este enfoque parte del hecho de que las personas toman decisiones
basandose en recursos limitados, lo cual involucra que las personas
analicen constantemente, los beneficios econdémicos futuros.

Richar Posner enfatiza tres elementos a considerar dentro de este enfoque>:

1. El derecho de la propiedad, que se ocupa de la creacion y definicion
de los derechos de propiedad, que son derechos para el uso exclusivo
de recursos valiosos.

2. El derecho de los contratos, que se ocupa de facilitar el movimiento
voluntario de los derechos de propiedad hacia las manos de quienes
les asigne mayor valor.

3. El derecho de los dafios, que se ocupa de proteger los derechos de
propiedad, incluido el derecho a la integridad corporal.

En este contexto, el propietario debe aprovechar los beneficios que le
puedan generar sus bienes. Por ejemplo, la propiedad que tiene el patio
mas grande del barrio, y su dueno considera que para poder aumentar el
precio de la casa en el mercado, podria construir unos jardines modelo
asiatico, para lo cual su construccion tendra que ser menor al precio del
valor del bien en el mercado a fin de optimizar sus ganancias.

El ejemplo nos muestra que debemos de dejar de mirar a nuestros bienes
como lo que son y empezar a pensar en ellos como lo que podrian ser.

Por eso, desde el punto de vista econdmico, el derecho de propiedad sig-
nifica que el propietario aproveche legalmente todo el potencial econémico
de sus bienes para producir, afianzar y garantizar el mayor valor posible

> El andlisis econdmico del Derecho. Traduccion de Eduardo L. Suarez. Fondo de Cultura
Econdmica. México, 1998. p. 37.
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de los mismos en el mercado, en beneficio del propietario y consecuente-
mente, el desarrollo de la sociedad.

Sin embargo, como hemos mencionado, toda accion que queramos realizar
involucra un costo. Continuando con el ejemplo, se trata de costos asociados
a la captura de informacién sobre los atributos fisicos de las tierras como
estudios, examenes, contratacion de especialistas y profesionales a fin de
determinar el potencial econémico del bien. Si cada uno de estos costos
se incrementa definitivamente, desanima a las partes a invertir en el bien.

Asimismo, juega un papel determinante el hecho que los derechos de
propiedad se encuentren perfectamente definidos legal y fisicamente. Por
ejemplo, si existe un juicio entre dos personas que alegan la propiedad
del bien, tales hechos desanimardn a invertir en el bien. Igualmente, si se
quisiera realizar algun tipo de intercambio comercial y otras acciones, el
valor del bien disminuye en el mercado debido a los inconvenientes que
pueden surgir por tales juicios.

Otro punto importante es que los propietarios e interesados tengan
conocimiento completo de los atributos de los bienes. Sin embargo, muchos
de estos son costosos y dificiles de medir, lo cual también desanima
la inversiéon de los bienes. Por tal motivo, el mecanismo para que las
caracteristicas y atributos de los bienes puedan apreciarse y no se tenga
que incurrir en costos, tiempo y esfuerzo en capturar informacion respecto
a estas; es a través de un sistema de propiedad creado por el Estado a fin
de proteger, registrar e informar sobre los bienes. En los casos de bienes
inmuebles, este sistema permitiria ver a los propietarios en qué pueden
convertir el potencial econémico de sus bienes.

De esta manera, los inmuebles que se encuentran dentro de un sistema de
propiedad facilitan que estos tengan funciones paralelas econdmicas. Por
ejemplo, un predio destinado, no solo a vivienda sino a servir a la vez como
garantia para un préstamo, domicilio de cobranza de deudas e impuestos,
sede para identificar individuos con fines comerciales, judiciales o civicos;
terminal de servicios publicos que incluyen la luz, el agua, el desagiie, el
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teléfono o la television y todos los usos que los atributos de los bienes le
permitan a sus propietarios obtener riqueza.

Podemos concluir que el concepto econdémico de la propiedad representa
el aprovechamiento de todo el potencial econémico de los bienes para
producir, afianzar y garantizar el mayor valor posible de los mismos en el
mercado, en beneficio del propietario y consecuentemente, el desarrollo de
la sociedad. Sin embargo, no debemos olvidar que este aprovechamiento
por parte del propietario tiene que realizarse dentro de los limites
establecidos en las leyes, basados en interés y uso publico.

2.2.EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL PERU. UNA PERSPECTIVA
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA INFORMALIDAD

Como ha quedado sefialado el derecho de propiedad actualmente ya no es
concebido como un derecho absoluto, como si se concebia en el derecho
romano®, asi como tampoco es consecuencia de una sola institucion, sino
por el contrario es complejo y se construye con la participacion de diversos
actos y actores.

Es facil entender el derecho de propiedad desde el punto de vista legal,
donde los interesados acuerdan el acto y la formalidad como se produce
la transferencia, asi como las herramientas a emplear para asegurar su
adquisicion. Realidad que es distinta cuando se trata de transferencias en
zonas marginales urbanas, como es los asentamientos humanos’; lugares
en los cuales a decir de Hernando de Soto®: “Los informales ocupan primero
el lote, después construyen, luego habilitan, solo al final obtienen la propiedad
del terreno, exactamente a la inversa de lo que sucede en el mundo formal”.

¢ En ese periodo la propiedad era absoluta, donde el propietario podia disponer de
ella de la forma que mas le pareciera.

Denominado también “pueblo joven”, término por el cual se les denomina a los
agrupamientos de familias posesionadas en lotes sin titulo legal, algunos que se
encuentran en terrenos de propiedad del Estado o en terrenos de propiedad privada
y que cuenten con el debido reconocimiento municipal como tal.

8 Dk Soto, Hernando. El otro Sendero. 7a. ed. Instituto Libertad y Democracia. Lima,

1987. p. 17.
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Ocupaciones informales que son consecuencia de invasiones o de compra-
venta de terrenos de mayor extension que no cuentan con habilitaciones
urbanas, sin embargo, son adquiridos para viviendas.

Al respecto Richard Webb’, al referirse al derecho de propiedad en los
asentamientos humanos, nos manifiesta que: “La construccion del derecho
de propiedad en los AA. HH. ha seguido un proceso andlogo al de la construccion
fisica de las viviendas, pasando de los elementos mds precarios, como son las
esteras y los cartones, al ladrillo y cemento, a la instalacion de agua, luz y desagiie,
a los pisos y pinturas y puertas mds costosas, y a la ampliacion de cuartos y pisos.
De la misma forma, el derecho de propiedad se ha construido en gran parte por
la accién propia del poblador, creciendo desde la precariedad de la invasion, y
consoliddndose a través de diversas acciones propias y de las autoridades. El grado
de seguridad del propietario ha venido creciendo como resultado de una variedad
de pasos menores, como los actos de presencia en la asociacion vecinal, el pago
regular por diversos servicios, y el simple pasar del tiempo; pero también de pasos
mayores, los hitos de la propiedad: la invasion, la titulacion y el registro. Esta
variedad de factores y de actores que aportan a la construccion del derecho tiene
dos efectos importantes. Uno es la diferenciacion; asi como la casa de uno se ha
modernizado mds que la del otro, de la misma forma el derecho de uno puede estar
mds consolidado que el del otro. El sequndo efecto es el dinamismo; la existencia
de multiples causantes permite que el derecho pueda seguir construyéndose aun
cuando falta algin elemento de importancia, como la titulacion o el registro”.
Agregando posteriormente, que los llamados hitos, “marcan el nacimiento de
un derecho real o el salto de una categoria de derecho a otro. Asi la invasion marca
el nacimiento del derecho expectaticio; el titulo, el paso del derecho expectaticio al
legal; y finalmente, el registro, el paso del derecho legal al registrado”.'°

A continuacion, y con el tnico proposito de tener clara la idea, trataremos
cada uno de los hitos o niveles del derecho de propiedad en los
asentamientos humanos, asi tenemos.

® Wess, Richard y otros. La construccién del derecho de propiedad. El caso de los
Asentamientos humanos en el Perii. Lima, 2006. pp. 13 y 14.
10 Idem. p. 17
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a) Derecho expectaticio

Se origina como consecuencia de una invasién o toma de posesion, o en
una compra-venta ilegal de terrenos. Si bien no goza de legitimidad legal
alguna, su existencia se sustenta en la posesion que se ejerce sobre el bien,
la cual es percibida o conocida por toda la comunidad, como también por
el propietario del terreno invadido, quien llega a consentir tacitamente
esta toma de posesion ilegal, y en muchos casos se ve obligado a vender
el predio invadido antes que iniciar un proceso judicial para recuperarlo
o perderlo definitivamente.

En este punto cabe tener en cuenta que la posesion, historicamente, es
una institucién antiquisima, como manifestacion de poder de hecho que
el hombre ejerce sobre los bienes, es por ello que se puede decir que no
hay sujeto que no ejerza un poder sobre los bienes.

La doctrina suele definir a la posesion como “un estado de hecho, que consiste
en retener una cosa de modo exclusivo y en realizar en ella los mismos actos
materiales de uso y disfrute que si fuera propietario de ella”. (PLANIOL y RIPERT)

Es el derecho real que establece una relacién directa e inmediata de
dominacion exclusiva (uso y goce, o sea, aprovechamiento econdémico)
entre una persona y un bien, con autonomia y prescindencia de la
titularidad (derechos) a ella. Es un derecho de caracter provisional. Esta
es una posesion de hecho, aquella que carece de titulo justificativo.

El Codigo Civil Peruano, define a la posesion como “el ejercicio de hecho
de uno o mds poderes inherentes a la propiedad” (Articulo 896). Lo cual nos
lleva a la conclusion de que la posesion importa un poder juridicamente
reconocido y protegido por la ley, que al objetivarse en una situacion de
hecho, permite la realizacion de una o mas facultades inherentes al derecho
de propiedad, en beneficio de un sujeto y sobre un bien.

La posesion es una condicion indispensable para el ejercicio del Derecho de
propiedad, también para la efectividad de los demas derechos reales, dado
que no puede ignorarse la presencia de la posesion, lo cual conlleva que en
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muchos casos, esta puede ser condicién suficiente para que el adquirente
pueda tener la certeza de que su derecho es superior a los derechos de
terceras personas. Lo cual hace que se constituya en un instrumento de
publicidad, mucho mas si en el ordenamiento juridico peruano, en su
articulo 912 del Codigo Civil, establece una presuncion juris tantum, al
prescribir que: “El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo
contrario.” Anteponiéndolo solo a la posesion obtenida como producto de
una relacion juridica, asi como también al propietario con derecho inscrito.

Sin embargo, la posesién ejercida por el vendedor de un determinado
bien, no garantiza plenamente que esta persona ostente el derecho de
propiedad (presuncién) sobre el bien. Ain menos informa de las cargas
que pesan sobre el inmueble, lo cual hace que esta publicidad de hecho se
torne insegura y por tanto poco confiable, lo cual no permite desterrar la
inseguridad. Asi también, puede suponer mayores costos de transaccion,
como por ejemplo, hace que la investigacion sobre la cadena de propietarios
sea mas dificil y no destierra la incertidumbre. Por lo tanto, la publicidad
generada como producto de la posesion no se torna segura y confiable.

A lo ya dicho es bueno resaltar lo que sostiene Hernando de Soto!! al
respecto, cuando afirma que “el derecho expectaticio de propiedad no
proporciona a sus titulares todos los beneficios que consagra el sistema
juridico formal. Tiene un cardcter temporal, en espera de que algin
gobierno confiera a los informales la propiedad definitiva... en un principio
el derecho expectaticio se sustenta tinicamente en la presencia de los
invasores sobre el terreno” y, en la medida que sea reconocido mediante
la titulacion de los mismos, generara que el bien adquirido constituya un
sustento economico.

b) Derecho legal
Consiste en el reconocimiento de la posesion, mediante el otorgamiento de
un “titulo” que otorga un derecho legal sobre una propiedad inmobiliaria.

Implica formalmente la adquisicion del derecho de propiedad, el mismo

' DE Soro, Hernando. Op. cit. p. 24
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que no solo le va a servir de vivienda a su titular, sino que también lo puede
usar como un respaldo de garantias de crédito. Sin embargo, en este punto
cabe recalcar que al haber obtenido el derecho de propiedad, y no obstante
gozar de la oponibilidad que tiene el derecho real, esta oponibilidad se
vera reforzada si se publicita a través de los Registros Publicos.

¢) Derecho registrado

Para el sistema juridico peruano, el registro del titulo de propiedad es un
paso adicional y trascendente en la construccion del derecho de propiedad.
Una vez que el poblador cuenta con un titulo registrado de su terreno, su
derecho de propiedad adquiere un alto grado de seguridad, en la medida
que gozan de la presuncion erga omnes que les brinda la publicidad registral,
asi como la oponibilidad de los derechos inscritos. Dado que, quien cuenta
con un derecho de propiedad inscrito o registrado a su favor, posee una
ventaja contra aquellos que no la tienen, y a los cuales se les es oponible!2.
Asimismo, el registro les brinda una mayor seguridad, por lo que se puede
afirmar que serd mas dificil despojarlo de su titularidad.

En la Declaracién de La Antigua, Guatemala, del 21 de febrero de 2003,
se sostuvo que para:

“Una clara definicion y proteccion juridica de los derechos de propiedad...es
necesario que el sistema institucional instrumente mecanismos eficientes que
garanticen la efectividad de los derechos de propiedad, ya que estos, lejos de
constituir un conjunto abstracto de principios y de reglas, se hallan enraizados
en instituciones que pueden o no ser capaces de hacer efectivas dichas reglas.

En consecuencia, ningiin sistema institucional puede instrumentar derechos de
propiedad eficientes ... si carece de un sistema registral adecuadamente disefiado y
gestionado, ... Los registros son la parte del sistema institucional que tiene como
funcién facilitar las transacciones mediante la publicidad de los documentos y/o de
los derechos, segiin el sistema de que se trate reducen asimetrias informativas, las

12 Articulo 2022 del Cédigo Civil: “Para oponer derechos 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”.
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cuales se hallan en la raiz de los conflictos entre las partes contratantes, protegen
los derechos de propiedad y clarifican a los contratantes potenciales quienes son
titulares de cada derecho, de modo que la contratacion resulte a todos mds ficil
y segura, en mayor o menor medida segiin el disefio y eficacia de cada sistema
registral”

2.3.LA INCLUSION SOCIAL: LA PROPIEDAD INMUEBLE UN MEDIO
PARA LOGRARLO

El Ministerio de Inclusién Social (MIDIS), define inclusion social: “como
la situacion en la que todos los ciudadanos y ciudadanas del conjunto del pais
puedan ejercer sus derechos, acceder a servicios publicos de calidad, participar
en la comunidad nacional en condiciones de igualdad y contar con las capacidades
esenciales para aprovechar las oportunidades que abre el crecimiento”.

La mayoria de las ciencias que estudian a la propiedad, ademas del
derecho, como la sociologia, economia, politica, administracion, reconocen
el derecho de propiedad como una factor importante en el desarrollo de sus
titulares, asi como de su colectividad, dado que al contar con una propiedad
segura, sus esfuerzos lo enfocan en el logro de mejores oportunidades de
empleo, asi como de dotar de condiciones de habitabilidad y/o ambientales
mas apropiadas, mejores condiciones de servicios basicos, mejorando
ostensiblemente su autoestima, generandoles una ansia de superacion, lo
que los conlleva a participar mas activamente en la elaboracion de politicas
de gestion y planes de desarrollo de su comunidad, ya sea en forma
individual o como parte de una determinada organizaciéon comunal®.

El dominio que ejerce el hombre sobre la tierra, a través de las instituciones
que el ordenamiento juridico prevé, como es la posesion y la propiedad,
especialmente esta tltima, constituye un componente fundamental dentro
de los derechos humanos, y que le sirve de sustento, en primer lugar para
edificar su vivienda (hogar) y posteriormente en un sustento econémico
de desarrollo dentro de la sociedad.

13 Mayormente las instituciones juridicas que utilizan son las asociaciones, comités,
organizaciones sociales de base, y tltimamente, las denominadas rondas urbanas.
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El marco legal e institucional de los derechos de propiedad inmobiliaria
y empresarial va mas alla de los titulos de propiedad. En las economias
desarrolladas, un activo como una casa tiene el potencial de incrementar
su valor mucho mas alld de sus caracteristicas fisicas, dado que representa
la posibilidad de conseguir préstamos a través de hipotecas. Con el
reconocimiento del derecho de propiedad sobre la tierra, el Estado realiza
una transferencia de dominio sobre la tierra, que tiene por resultado dar
un cierto estandar de calidad de vida a la familia, también se esta haciendo
una transferencia de patrimonio fiscal al patrimonio de determinadas
familias, con lo cual se les hace participes del auge econémico que se
viene produciendo como consecuencia de la explotacion de los recursos
naturales con que se cuenta.

Sin embargo, el reconocer el derecho de propiedad en los asentamientos
humanos, no es suficiente para lograr una insercion social de la clase
pobre, sino que es necesario, que en forma paralela se les dote de los
servicios basicos, asi como de créditos de facil acceso, lo cual va a conllevar
a una verdadera reinsercion, que les va a permitir un mayor ingreso, mejor
educacidn, y por tanto un mejor estatus dentro de la sociedad.

3. EL REGISTRO DE PREDIOS Y SU ROL EN LA
INCLUSION SOCIAL

El ordenamiento juridico dota a los sujetos de derecho de diferentes
instrumentos para realizar sus transacciones, cada uno de ellos con una
relativa seguridad, partiendo desde la simple palabra hasta la adopcion
de las formalidades mas rigidas, es asi que podemos afirmar que la
seguridad de la propiedad inmobiliaria puede ser obtenida a través
de distintos instrumentos, desde el solo compromiso!* hasta escrituras
publicas e inscripcion registral. Sin embargo, la seguridad obtenida se
podra comprobar cuanto efectiva es, cuando se trate de probar su derecho,
ante el reclamo de un tercero; asi tenemos que la sola palabra para probar

14 Articulo 949 C.C.: “La sola obligacién de enajenar un inmueble determinado hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario”.
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el derecho de propiedad sera débil ante un documento privado y este sera
menos débil que una escritura publica, y obviamente que una escritura
publica sera menos segura que otra inscrita en los registros publicos’.
Por lo tanto, tener seguridad de la propiedad a través de un documento
se vuelve importante cuando surge un conflicto en el cual se discute su
titularidad, sea una confrontacion juridica entre los meros ocupantes, o
entre estos y el propietario original.

Desde la perspectiva planteada por el gobierno, la SUNARP, en la sola
prestacion y ampliacion de los servicios registrales tiene una obligaciéon
con la inclusion social, que involucra a todo el sistema. Como herramienta
de seguridad juridica, el Registro debe seguir desarrollando politicas
que tiendan a optimizar la prestacion de sus servicios registrales, la
predictibilidad de la calificacion registral y la innovacion para la creacion
de nuevas herramientas que coadyuven a la seguridad juridica.

Entonces es necesario ampliar las politicas institucionales de capacitacion
y perfeccionamiento del personal que labora en la SUNARP, a fin de
optimizar la prestacion del servicio registral asi como incidir en la
predictibilidad de la calificacion registral; esto de alguna manera, comporta
una inclusion social hacia adentro con proyeccion hacia la comunidad,
pero que es necesaria para estar acorde con las politicas de inclusién social
del gobierno.

Desde otra perspectiva, también planteada por el gobierno, la inclusion
social compromete a la SUNARP, en la medida que las funciones y
atribuciones establecidas en el Estatuto aprobado por Resolucion Suprema
N?135-2002-JUS, como son planificar, organizar, normar, dirigir, coordinar
y supervisar el proceso de simplificacion, integracion y modernizacion de
los Registros que forman parte del Sistema, asi como, celebrar convenios

15 Articulo 1135 C.C. : “Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores
a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de
buena fe cuyo titulo ha sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcidn, al
acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se prefiere, en este ultimo caso, el titulo
que conste de documento de fecha cierta mas antigua”
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con entidades del sector publico o del sector privado, nacionales,
internacionales o de cooperacion técnica internacional, con el propésito de
promover, desarrollar y ejecutar proyectos relacionados con el sistema registral
del pais; pueden materializarse y repercutir directamente para generar
condiciones favorables en consonancia con el crecimiento econémico que
el pais presenta y atender la necesidad de incrementar la formalizacion
tanto de las micros y pequefias empresas como de la propiedad inmueble.

El modelo de inclusion social implementado por el gobierno, plantea
tres ejes temporales: el corto, el mediano y el largo plazo. La labor que
requiere realizar la SUNARP puede incorporarse en los planes de mediano
y largo plazo. Para avanzar en la inclusion social —es decir, para lograr
que los ciudadanos y ciudadanas de todo el territorio nacional puedan
ejercer sus derechos, acceder a servicios publicos de calidad y contar
con las capacidades esenciales para aprovechar la oportunidades que
abre el crecimiento econdmico y participar en la comunidad nacional-,
se requiere definir un conjunto de metas y un sistema de seguimiento que
permitan constatar la efectividad de la politica social, asi como generar alertas
oportunas para introducir las modificaciones necesarias. Le mejora en el
acceso conjunto a servicios basicos, es un indicador que permite ponderar
la eficiencia y eficacia de las politicas de inclusidn social. En esta linea de
desarrollo, el Plan Bicentenario, comprende a la vivienda como servicio
basico que debera optimizarse, planteado en términos estadisticos como
déficit habitacional -— cuantitativo, se refiere al numero total de viviendas
demandadas menos las ofertadas; y, cualitativo, se refiere a la existencia
de viviendas cuyas caracteristicas fisicas o su situacion de hacinamiento
no satisfacen las condiciones minimas de habitalidad— compromete a una
serie de instituciones y sectores del Estado que estan obligados a articularse.
En este escenario, uno de los mayores compromisos de la SUNARP es
la simplificacion administrativa, que implica no solo la disminucién de
tramites sino la consecucion misma de los fines del Registro, como son la
seguridad juridica y la publicidad registral.

Otra problematica suscitada en la prestacion estatal del servicio de vivienda
—como se ha sefialado— es la informalidad en la propiedad de los predios.
Las cifras presentadas en el Plan Bicentenario evidencian esta compleja
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realidad, en el &mbito urbano, el 44% es poseido ilegalmente, mientras
que en el sector rural la informalidad alcanza al 88% del total de predios.
En el caso de las edificaciones (declaratorias de fabricas), la informalidad
alcanza al 70% del total. Todo esto demuestra que los esfuerzos realizados
por el Estado son insuficientes, o, es posible que no exista una politica
articulada que comprenda a todos los actores estatales (diferentes niveles
del gobierno) y comprometa a los ciudadanos individuales y/o asociados
(entiéndase tanto sociedades comerciales como personas juridicas no
societarias). Lainformalidad dela propiedad predial repercute directamente
en la calidad de vida de nuestros conciudadanos, pero la implementacién
de una politica adecuada obliga a delimitar las funciones propias de cada
entidad del Estado, en el caso de la SUNARP, la calificacién de los titulos
que se generan en sede administrativa local (ya sea distrital o provincial),
regional o en programas del gobierno central, podria impulsarse la
labor de propiciar convenios interinstitucionales con Municipalidades
y Gobiernos Regionales que comprendan la capacitacion a los técnicos
de estas entidades para adecuar y flexibilizar los procedimientos en sus
respectivas sedes administrativas.

Con parte de la problematica esbozada, debemos comprender que la labor
que realiza la SUNARP puede realizarse dentro de los ejes temporales de
corto y largo plazo dentro de la politica de inclusion social, debiéndose
comprender que el disefio planteado en el corto plazo importa medidas
que tienden a atender necesidades cotidianas.

Se ha trazado una linea coherente fundamental entre el Plan Bicentenario,
que desarrolla el principio de proteccion social que implica vincular distintos
servicios, prestaciones y programas de apoyo a fin de evitar duplicaciones,
generar sinergias y pasar de un abanico disperso de programas a un
sistema integrado de proteccion de la poblacion vulnerable, lo que conlleva
una necesaria mayor articulacion entre agentes publicos y privados, asi
como entre estos y los propios actores sociales; y, la gestion por resultados
propuesta por el MIDIS, principalmente en las lineas que comprenden
garantizar la calidad en las prestaciones con vigilancia ciudadana y desarrollar
una articulacion eficaz y permanente con los gobiernos locales y regionales y
los otros sectores del Estado, sobre la base de un enfoque territorial.
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El Plan Bicentenario, concibe la red de proteccién social para ayudar a los
individuos, familias y comunidades a manejar mejor el riesgo, y a brindar
respaldo a los pobres en el desarrollo de sus capacidades y el ejercicio de
sus derechos. Se trata de ayudar a construir un entorno favorable y de
solucion a necesidades concretas de las personas en situacidon de riesgo
que requieren una atencion de caracter temporal o de plazos mayores o
permanentes.

Mediante Decreto Supremo N°® 055-2007-PCM se aprob¢ la Estrategia
Nacional denominada “CRECER” (publicado en el diario oficial “El
Peruano” el 30/03/2007), aprobandose doce (12) Politicas Nacionales
prioritarias y se disend la Estrategia Nacional CRECER como una
intervencion articulada de las entidades publicas (a nivel de gobierno
nacional, regional y local), las entidades privadas, de la cooperacion
internacional y la sociedad civil que directa o indirectamente estan
vinculadas a la lucha contra la pobreza y las exclusiones. Esta estrategia
tiene como ejes el desarrollo de las capacidades humanas y el respeto de
los derechos humanos; la promocion de oportunidades y capacidades
economicas, y una red de proteccidn social. Este antecedente evidencia
el significativo esfuerzo que viene realizando el gobierno para procurar
que los beneficios del crecimiento econdmico lleguen a todos, pero
esta estrategia sirve para replicar la intencién del gobierno de realizar
“intervenciones articuladas” dirigidas a desarrollar las capacidades
humanas y los derechos humanos, asi como, la promocién de
oportunidades y capacidades econémicas; por lo que es necesario que la
SUNARP busque articular su labor con los actores estatales y privados.

Nada de lo esbozado hasta ahora sera posible sin una adecuada focalizacion
de la problemadtica y la determinaciéon puntual de las acciones a tomar
dentro de sus competencias, por laSUNARP. En estalabor, resulta necesario
cruzar informacién con los gobiernos locales, con las entidades del sistema
financiero, con las cdmaras de comercio y otros grupos organizados de
la sociedad civil a fin de implementar medidas acorde a las realidades y
necesidades de cada region. La falta de focalizacion ha demostrado, por
ejemplo, que disponer la reduccion de los costos de las tasas registrales
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a zonas de extrema pobreza no ha tenido un resultado significativo y/o
positivo, por cuanto la labor a realizar debe comprender necesariamente
la previa colaboracién, coordinacion y cooperacion de todos los actores
involucrados tanto estatales como privado; por decir, en un ejercicio de
saneamiento inmobiliario es necesaria la labor articulada de los gobiernos
locales y la SUNARP.
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A MODO DE INTRODUCCION

1 Sistema Nacional de los Registros Publicos, brinda el servicio
publico de inscripciéon y publicidad registral, y como todos
los servicios publicos otorgados por el Estado Peruano, se
encuentra en constante proceso de desarrollo y reforma, ya
que tiene entre uno de sus objetivos otorgar un servicio publico homogéneo

a nivel nacional.

Entre las probables causas que no permiten tener un servicio publico con
penetracién homogénea a nivel nacional, tenemos:

a) Lalejania de la oficina registral donde corresponde registrar el derecho,

o por lo menos donde es posible registrar el derecho;
b) Diferentes promedios de atencion a nivel nacional;
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c) Desigual calidad del servicio registral (SUNARP 2005: 85-86).

Ante ello, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, ha
previsto los siguientes ejes para su reformal:

- Estado centrado en el ciudadano y sus necesidades.

- Estado que aporta valor publico.

- Estado socialmente democratizador.

- Estado que disminuye los costos de transaccion en su relaciéon con
el ciudadano.

Cada uno de estos elementos es parte integrante de los lineamientos que se
deben tener en consideracion al momento de brindar un servicio publico,
buscandose democratizar el acceso a los servicios, lo que es entendido como
la posibilidad de que todos los ciudadanos tengamos igual posibilidad de
acceso al servicio registral y de calidad en los productos que se entregan.

Esta forma de conceptualizar los servicios, encuentra su base en los
principios que guian la prestacion de los servicios publicos, como
son la continuidad, entendida como la exigencia del funcionamiento
ininterrumpido del servicio en las condiciones adecuadas a las necesidades
de la poblacion. La igualdad, que obliga a tratar de la misma manera a
las personas que se encuentran en una misma situacion de derecho o de
hecho. La mutabilidad o adaptacién, que impone el deber de cambiar las
condiciones de intervencion del servicio en base a las nuevas necesidades
de interés general. (Zegarra 2005: 58-61).

En la investigacion presentada trataremos de demostrar la importancia
que genera el acceso a los servicios brindados por el Registro mediante
la utilizacién de tecnologia de la informacidn, en el sentido que permite
brindar un servicio publico con inclusién social.

Entendemos para la investigacion planteada que la Reforma Sustancial, es
entendida, como todo acto en sentido positivo por el Estado, para centrarse, en
el contenido de la accidén publica, redefiniendo su finalidad, objetivo y alcance.
(Echebarria 2001: 07).
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Para ello, partiremos del siguiente marco conceptual: Primero: El Gobierno
Electronico: Tecnologia de la Informacion; Segundo: La Inclusion Social.

1. GOBIERNO ELECTRONICO: TECNOLOGIA DE LA
INFORMACION

La tecnologia de la informacion, es un producto proveniente del sector
privado, cuyas principales funciones de un sistema de informacion segun
Efraim Turbam, son (TursaMm, Efraim/ McLEaN, Ephraim/ WETHERBE, James

2001: 06):

1.- Realizar calculos
numéricos de alta
velocidad y alto
volumen

2.- Suministrar
comunicacion rapida,
precisa y econémica
dentro y entre
organizaciones

3.- Almacenar cantida-
des gigantescas de
informacion en un

espacio de facil acceso e
incluso pequefio

4.- Permitir el acceso
rapido y econémico a
una gran cantidad de
informacion, en todo el
mundo

5.- Aumentar la eficacia
y la eficiencia de la
gente que trabaja en
grupos en un lugar o en

6.- Presentar informa-
cién real que desafie a la
mente humana

7.-Automatizar procesos
comerciales semiauto-
maticos y tareas que se
realizan manualmente

8.- Acelerar la captura y
la edicién

diversas localidades

9.- Lograr todo lo
anterior a un costo
mucho menor que

cuando se realiza de
forma manual

En la segunda mitad de la década de los noventa esto planteé un nuevo
grupo de politicas ptblicas en América Latina, cuando atiin no habian
sido cubiertas areas tradicionalmente consideradas prioritarias para el
desarrollo. Si bien los paises compartian la visiéon de considerar a las
TIC’s como insumos para el desarrollo econdmico y social, el enfoque
prevaleciente fue el de la masificacion de estas tecnologias, mas que el de
su incorporacion y asimilacion en las distintas actividades de la vida en
sociedad. De esta forma primo un enfoque de desarrollo de las TIC's por
sobre el desarrollo sustentado en estas tecnologias. En el caso del sector
gubernamental, los beneficios que se evidenciaban de la incorporacion de
las TIC’s, principalmente como medios de comunicacién y mejoramiento
de los procesos de gestion, hacian de estas un elemento muy atractivo
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para la modernizacién del funcionamiento del Estado. Asi se gestaron
politicas enfocadas a dotar a las oficinas de gobierno con estas tecnologias,
a tiempo de desarrollar la presencia en linea de las diferentes agencias
del Estado (CEPAL- Documento de Proyecto 2010: 12).

En este mismo camino tenemos a Porter y Millar (1985), citado por Efraim
Turbam (TursaMm, Efraim/ McLEAN, Ephraim/ WETHERBE, James 2001: 107)
quien nos da un marco de referencia de como la competencia ha sido
afectada por la tecnologia de la informacion, debiendo tener en cuenta
cinco etapas, las mismas que son tomadas por el profesor Erkki Liikanen
desde el punto de vista del sector publico, para indicar que deben hallarse
modos mas eficaces y dirigidos al usuario de ofrecer servicios publicos,
aprendiendo de los negocios electronicos pero sin copiarlos (LIIKANEN
2003: 04).

Asi tenemos los siguientes pasos o etapas a tomar en cuenta:

Paso 1

Evaluacién de la intensidad de la informacién: Las organizaciones
necesitan evaluar la intensidad de la informacién de cada eslabon en
cada una de sus cadenas de valor. Una intensidad més alta implica
mayores oportunidades. Si los clientes o proveedores dependen mucho
de la informacién, entonces la intensidad es elevada y es probable que
existan oportunidades estratégicas.

Paso 2

Determinacién del papel de la tecnologia de la informacién en la
estructura de la industria: Una organizacion necesita saber como los
compradores, proveedores y competidores podrian ser afectados por la
tecnologia de la informacién y como reaccionarian ante ella.

Paso 3

Identificacion y clasificacion de las formas en las que la tecnologia de
la informacién puede crear una ventaja competitiva: Una organizacion
debe analizar cdmo la tecnologia de la informacién podria afectar los
eslabones particulares de la cadena de valor.
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Paso 4

Investigar como la tecnologia de la informacién puede crear nuevos
negocios: El exceso de la capacidad de computo de las grandes bases
de datos corporativas puede ofrecer oportunidades para crear nuevos
negocios. Las organizaciones deben contestar las siguientes preguntas:
(Qué informacién generada (o generada potencialmente) por los negocios
debe venderse? ;Qué funciones de la tecnologia de la informacién existen
para generar un nuevo negocio? ;La tecnologia de la informacién hace
factible producir nuevos articulos relacionados con los productos actuales
de la organizacion?

Paso 5
Desarrollo de un plan para aprovechar la tecnologia de la informacion.

Con todo lo expuesto, corresponde preguntarnos, ;qué se entiende
por Gobierno Electrénico? Este concepto, como tal, comenz6 a ser
utilizado desde la segunda mitad de los noventa para dar cuenta de
las transformaciones que produce la incorporacion de tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TIC's) en el quehacer de las instituciones
publicas.

Asi tenemos que un usuario solicita un trdmite y eso se traduce a
modo de ejemplo en un acto de autorizacion. El directivo publico firma
(electronicamente) la formalizacion del acto una vez. Esa firma transmite
simultdneamente una orden para todos los departamentos de su servicio y
se archiva simultdneamente en las carpetas de todos los entes involucrados.
Resultado: éxito gigantesco. Avanzamos en la Modernizacion de la Gestion
Publica, o quizds mejor aun, en la Reforma del Estado, en términos de
eficiencia, efectividad, rapidez, seguridad, probidad, en suma se le entrega
un mejor servicio al ciudadano (Araya/ Porrua 2004: 16).

La instalacion de la temdtica de gobierno electrénico no es casual ni
espontanea, cuenta con importantes antecedentes y es parte de una ten-
dencia internacional. El debate sobre gobierno electrénico esta vincu-
lado a las inercias globales y a las reflexiones sobre el rol del Estado. A
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partir de los afios ochenta comienza a ser conocida una nueva tendencia
en la administracion publica. Se comienzan a incorporar conceptos y
nociones desde el mundo de la empresa. La llamada “Nueva Gestion
Publica”, surge como una tecnologia gerencial?, estableciendo un cambio
de énfasis desde lo politico a lo gerencial. Por otro lado, en 1990, con el
Consenso de Washington, se impulsé una segunda generacion de re-
formas estructurales para el crecimiento econdmico y la equidad social,
incluidas en lo que hoy conocemos como modernizacion del Estado. En
la segunda mitad de los noventa, el gobierno electrénico toma fuerza
como una evolucion de las tendencias mencionadas anteriormente, o si
se quiere como una tercera generacion de reformas. Entonces el gobierno
electronico es entendido como una de las formas de expresion de la sociedad de
la informacion, asi como un dmbito en el proceso de modernizacion del Estado.
Establece el uso estratégico e intensivo de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, tanto en las relaciones del propio sector piiblico entre si, como en
las relaciones de los 6rganos del Estado con los ciudadanos, usuarios y empresas
del sector privado® (Araya/ PorrUA 2004: 17-18), y se trata de una mejora
hacia unas instituciones publicas transparentes, responsables.

Ahora, a modo de pautas a tener en cuenta, se dira que, la perspectiva
evolutiva del e-government, se puede explicar a través de la metafora de
la pantalla.

Frente a la pantalla estan los ciudadanos y usuarios de servicios de
gobierno.

Detras de la pantalla estan los procesos que hacen posible ofrecer un
servicio publico por medios digitales. Esto es, el disefio organizacional
que sostiene los procesos de transformacién, los recursos humanos
requeridos o la administracion integrada de las finanzas del Estado. La
pantalla propiamente tal es la interfase entre gobierno y ciudadania. Es
la dimension web del gobierno electrénico, que va mas alld de un tema

2 LaNGP es un enfoque que recoge las técnicas y herramientas de la administracién

privada para aplicarlas en la gestién publica.

3 Las cursivas son nuestras.
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técnico, es la manera en la cual el Estado se muestra, se vincula, ofrece
servicios. Las primeras etapas del e-gov se han focalizado en tener presencia
en la pantalla. Las etapas mas intensivas (transaccion, integracion) ponen el
foco no solo en la pantalla, sino en los procesos que hay detras de ella como
en los usuarios a quienes se procura llegar (Araya/ PorrUA 2004: 23 y 28).

Frente a la pantalla hay ciudadanos y empresas que tienen expectativas
respecto a la prestacion de los servicios por medios digitales. Por lo que
se requiere consultar y retroalimentar los proyectos con las opiniones y
preferencias de los usuarios. En el caso del gobierno electrénico esto es
particularmente importante dado que existen las facilidades y herramientas
para tener feedback permanente de los usuarios. Se considera esto como
elemento fundamental para generar fidelidad con los servicios de gobierno
electronico (Araya/ PorrUA 2004: 31).

Servicio
Publico
Proceso -

Medios
Digitales

Elaboracién propia.

Se requiere no pensar en tecnologia, recordando que el gobierno electrénico
es una estrategia para lograr fines publicos. Por ello, lo primero que se
debe hacer es revisar los procesos de los servicios que se quieren brindar
en forma electrénica, ya que al cambiar algunas funciones, se requerira
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de probablemente algunas competencias y habilidades y readecuar los
procedimientos involucrados en la prestacion del servicio. No mirar los
disefios organizacionales previamente, no significa que la iniciativa esté
destinada al fracaso, pero si es casi seguro que hard un camino mas largo (y
probablemente mas caro) para adecuar su organizacion a la nueva manera
de prestar el servicio (ARaYA/ PORRUA 2004: 26 y ss).

En consecuencia todos los procesos de cambio en el gobierno en la
dimension “detrds de la pantalla” requieren de nuevas competencias y
habilidades y, lo que es mas importante, se trata de procesos de aprendizaje
permanentes. Dentro de las buenas practicas identificadas en este dmbito,
se tiene (AravA/ PorrUA 2004: 28):

Masificar el acceso de Masificar el acceso de altos
Plan masivo de los funcionarios ejecutivos de servicios
habilitacion TI para publicos a una publicos a formacién en
funcionarios ptiblicos certificacién de gestion estratégica de la
competencias basicas informacion

Impulsar el acceso de Promover la certifica-
jefes de informatica a cién de competencias en
una formacion ajustada TI a todo nivel segin
a mayores estandares del sector
requerimientos privado

Ahora, lo primero que debe hacer un pais antes de apresurarse a aprobar
generosos presupuestos para este tipo de iniciativas, es responder a la
nada trivial pregunta de para qué se quiere el e-government? o en otras
palabras, ;qué objetivos de politica piiblica suelen buscarse a través del mismo?
Esto, que es de la esencia de cualquier politica ptblica seria, lo es ain mas
en proyectos con componentes tecnologicos. Entre algunos de los objetivos
mas esgrimidos tenemos:

a) Mejorar la rapidez y la calidad de los servicios publicos al ciudadano.
b) Generar ahorros y mayor eficiencia (en el plano de la eficiencia,
cuando por esta entendemos mejor y mas oportuna comunicacion,
coordinacion y trabajo colectivo entre las instituciones del Estado,
asi como eliminacién de duplicaciones en recoleccion, actualizacion y
almacenamiento de informacion, distribucion de correos, uso de papel).
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¢) Masificacion de internet: Uno de los objetivos es sin duda contribuir a
la preparacion de los paises para la sociedad de la informacion.

d) Acortamiento de brecha digital: Supone que el Estado en si mismo sea
un lider en la materia, y que la implementacion del e-government tenga
en el beneficio de la comunidad uno de sus centros.

e) Aumento de la transparencia y lucha contra la corrupcién: Por la
posibilidad de wusar inteligentemente la informacién desagregada
de cientos de bases de datos (detectando fraudes, ineficiencias,
irregularidades), como por la gran posibilidad que tiene este para
traer la luz del escrutinio publico a 4reas llenas de sombras, dudas e
irregularidades como las compras publicas.

f) Mayor participacioén ciudadana: Desde la capacidad de dar acceso a toda
la informacion publica, hasta la posibilidad de participar en discusiones
sobre nuevas politicas publicas, internet permite insospechadas formas
en que el ciudadano medio puede romper el aislamiento frente a la
politica y el Estado y volver a participar en los asuntos publicos que le
interesan (AraYA/ PORRUA 2004: 42-43).

2 INCLUSION SOCIAL

La inclusion social, es entendida como la situacion en la que todos los
ciudadanosy ciudadanas del conjunto del pais puedan ejercer sus derechos,
acceder a servicios publicos de calidad, participar en la comunidad nacional
en condiciones de igualdad y contar con las capacidades esenciales para
aprovechar las oportunidades que abre el crecimiento econdmico (MIDIS
2012, 5).

En el afio 2002 mediante el Acuerdo Nacional? institucionalizado
mediante Decreto Supremo 105-2002-PCM, se plantea los siguientes
objetivos: 1. Democracia y Estado de Derecho; 2. Equidad y Justicia
Social; 3. Competitividad del pais y Estado eficiente; 4. Transparencia y
Descentralizacidn, y se plantean veintinueve politicas publicas de Estado®.

* Ver http://www.acuerdonacional.pe/AN/politicasestado.html

5 Ver http://www.acuerdonacional.pe/foro/definicion/Decreto%20Supremo%20105-
2002-PCM.pdf
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En el segundo objetivo de la politica de Estado, se establece la equidad y
Justicia, que contiene siete politicas publicas, referidas a la busqueda del
desarrollo humano integral, la superacion de la pobreza y la igualdad de
acceso a las oportunidades para todos los peruanos y peruanas, sin ningtin
tipo de discriminacion.

Es en este objetivo donde se establece en la décima politica de Estado,
sobre reduccion de la pobreza, el dar prioridad efectiva a la lucha
contra la pobreza y a la reducciéon de la desigualdad social, aplicando
politicas integrales y mecanismos orientados a garantizar la igualdad
de oportunidades econdmicas, sociales y politicas, comprometiéndose a
combatir la discriminaciéon por razones de inequidad entre hombres y
mujeres, origen étnico, raza, edad, credo o discapacidad, privilegidndose
la asistencia a los grupos en extrema pobreza, excluidos y vulnerables.

Asimismo se establece la décimo primera politica de Estado, sobre promo-
cion de la igualdad de oportunidades sin discriminacion.

Sobre la base de estas necesidades el Estado Peruano aprueba mediante
Decreto Supremo 027-2007-PCM, las politicas nacionales® de obligatorio
cumplimiento para las entidades del gobierno nacional, entre las cuales
se encuentra la de “inclusién econdmica, social, politica y cultural” de
los grupos sociales tradicionalmente excluidos y marginados de la
sociedad por motivos econdmicos, raciales, culturales o de ubicacion
geografica, principalmente ubicados en el dmbito rural y/o organizados
en comunidades campesinas y nativas. Para lo cual cada Ministerio e
institucion del Gobierno Nacional destinara obligatoriamente una parte
de sus actividades y presupuesto para realizar obras y acciones a favor de
los grupos sociales excluidos.

¢ Elarticulo 1° del Decreto Supremo S027-2007-PCM, define alas Politicas Nacionales,
como toda norma que con ese nombre emite el Poder Ejecutivo en su calidad de ente
rector, con el propdsito de definir objetivos prioritarios, lineamientos y contenidos
principales de politica publica, asi como los estandares nacionales de cumplimiento
y provisién que deben ser alcanzados para asegurar una adecuada prestacion de los
servicios y el normal desarrollo de las actividades privadas.
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En los lineamientos centrales para una politica de desarrollo e inclusion
social, se establece por parte del Estado peruano que la exclusion social
debe ser entendida como la privacion de capacidades esenciales y no solo
como escasez de ingresos’. Por ello, una politica de inclusién social no
puede referirse inicamente a los aspectos materiales, sino que debe incidir
también en condiciones que impiden que la poblacion peruana acceda a
oportunidades econémicas y a servicios universales —sobre todo salud y
educacion- de calidad (MIDIS 2012, 12).

Con todo lo expuesto, nos corresponde delimitar el tema en materia de la
politica publica de SUNARP en el uso de la tecnologia de la informacion,
y su relacidn con la inclusién social.

3. ASPECTOS DE INCLUSION SOCIAL EN EL SERVICIO
REGISTRAL, BASADOS EN LA TECNOLOGIA DE LA
INFORMACION

La expresién mas clara del gobierno electrénico, es la disposicion de tramites
en plataformas electrénicas. Desde la perspectiva del gobierno significa
incrementar la eficacia en la gestion administrativa. Desde el punto de
vista de los ciudadanos y empresas significa la simplificaciéon de tramites.
Se fomentan los intercambios y disminuyen los costos de transaccion.

Se trata de operaciones en linea que reemplazan una accion presencial
desde llamadas telefonicas hasta desplazamientos a oficinas publicas. Los
servicios se pueden clasificar en tres tipos, de acuerdo a la intensidad en
la incorporacion de herramientas tecnoldgicas:

a) Tramite Informativo: Aquellos servicios informativos que facilitan

y simplifican la realizacién de un determinado tramite o que la sola
obtencion de determinada informacién implica un grado basico de

7 Es este aspecto de privacion de capacidades esenciales y no solo escasez de recursos,
el que serd abordado mas en extenso en este documento.
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interaccion con una institucion. Es el caso de aquellos servicios que
ofrecen informacion basica y atienden consultas.

b) Transaccion simple: Tramites enlos cuales la intensidad de la interaccion
va mas alld de la obtencién de la informacion, dado que permite un
grado basico de transaccion. Por ejemplo la obtenciéon de un formulario.

¢) Transaccion compleja: Se refiere a la prestacion de un servicio completo
a través de medios electronicos (Araya/ PorrUA 2004: 33).

Es en este esquema que se dice que aunque la tecnologia no puede
transformar los procedimientos negativos en positivos, la administracion
electronica ofrece al sector publico la oportunidad de escoger otra manera
de hacer las cosas. Asi también se dira que la administracion electronica
hace posible que el sector publico mantenga y refuerce el buen gobierno,
la participacion y el escrutinio democratico, inclusivo, es decir, no debe
excluir a nadie de sus servicios y debe respetar a todo el mundo como
individuo, ofreciendo servicios personalizados. Por ejemplo las personas
con movilidad reducida se pueden beneficiar de los servicios publicos que
se ofrecen en linea (LiikaneN 2003: 03)2.

Sera con la Ley de Modernizacion del Estado en el afio 2002, donde se
establece que los funcionarios y servidores ptiblicos estan obligados a otorgar
a los ciudadanos un servicio imparcial, oportuno, confiable, predecible y de
bajo costo (Congreso de la Republica 2002: articulo 11), estando orientada
toda la actuacion de la administracion publica al servicio de la persona,
debiendo brindar un mejor servicio y el uso 6ptimo de los recursos estatales
(Presidencia del Consejo de Ministros 2002: articulo 1).

A nivel internacional, el Principio de Acceso Universal de la Carta
Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica, establece que la calidad
en la gestion publica comprende el esfuerzo por lograr la universalizacion y el
mds amplio y facil acceso espacial y temporal de los ciudadanos a servicios piiblicos
de igual calidad, con independencia de la ubicacion geogrdfica de los ciudadanos y

8 Estos son los mismos principios de buen gobierno que se encuentran en el libro

blanco sobre la gobernanza europea. Ver: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/
es/com/2001/com2001_0428es01.pdf
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del momento en que estos los requieran® (CLAD 2008: 10), y que una Gestion
Publica de calidad, estd conceptualizada como el derecho de acceder a
cualquier servicio publico o prestacion, recibiendo una atencion y asistencia,
agil, oportuna y adecuada (CLAD 2008: 12).

Es en base a estas premisas que tenemos que la SUNARP con la ayuda dela
tecnologia de la informacidn, el redisefio de procesos y la reestructuracion
administrativa de los procesos de inscripcion y publicidad registral, brinda
un servicio con mayor eficiencia y eficacia (SUNARP 2005: 14).

Asi tenemos lo siguiente:

3.1. MODULO CAJA UNICA Y COMPETENCIA DE LAS OFICINAS
REGISTRALES PARA PRESENTACION CON PRIORIDAD
REGISTRAL A NIVEL NACIONAL

Con ocasion del inicio del funcionamiento, a nivel nacional, del Registro
de Predios, se ha puesto al servicio de los usuarios de todas las oficinas
registrales, un mdédulo denominado caja tinica, en el que han quedado
integrados los distintos sistemas de caja-diario, que existian en el pais,
lo cual permite que a nivel nacional se tenga oficinas registrales, ante las
cuales se presenten titulos para su inscripcién, a los que se les asigna
un ntimero de presentacién dentro del Diario Unico que debera llevar la
correspondiente oficina de destino (SUNARP 2005: 56).

Para facilitar el acceso de los usuarios a los servicios que brindan las
oficinas registrales se han implementado veintitrés oficinas receptoras, las
cuales se caracterizan por no desplegar funciones registrales (no existen en
ellas registradores), se limitan a recibir las solicitudes de inscripcion o de
publicidad y a derivarlas a la respectiva oficina registral para su atencion,
informando al usuario de la secuencia de su tramite en la oficina registral.

Esto permite que los ciudadanos puedan presentar sus solicitudes de
inscripcion desde cualquier punto del pais, logrando la tan ansiada
prioridad registral, sin los costos del traslado a la oficina registral.

9 El resaltado en cursiva es nuestro.
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3.2. SERVICIOS DE INFORMACION EN LINEA

Se brinda al usuario, via internet, dos tipos de servicios vinculados a las
funciones de inscripcion y publicidad. Un servicio gratuito de informacion
del estado del tramite de un titulo presentado en cualquiera de las oficinas
registrales existentes a nivel nacional y un servicio pagado de publicidad
simple o no certificada (conocido como servicio de manifestacion) de las
partidas registrales (tanto de las que fueron digitalizadas, como de las
nuevas partidas electrénicas), con ello el usuario del registro, tanto notarias,
bancos, como publico en general, puede recibir las veinticuatro horas del
dia, sin necesidad de salir de su oficina, las imagenes del total de las partidas
registrales. Este servicio es puesto en funcionamiento a nivel nacional en
virtud a la Resolucién de Superintendencia N° 043-2003-SUNARP/SN del
29 de enero del 2003.

3.3. SERVICIOS DE ATENCION DE SOLICITUDES DE PUBLICIDAD
CERTIFICADA FORMULADAS POR MEDIO DEL SERVICIO DE
PUBLICIDAD EN LINEA:

Los ciudadanos pueden formular sus solicitudes de expediciéon de publicidad
certificada tanto por internet como personalmente, debiendo procederse a la
distribucion de las solicitudes al registrador competente quien en este caso
actila como registrador de origen o verificador, procediendo a constatar la
informacion solicitada y la remite, mediante el sistema informatico para tal
efecto, el registrador de destino o emisor es quien imprime la informacion
recibida y suscribe la informacion correspondiente para su entrega al usuario.
El responsable del contenido de la certificacion emitida es el registrador de
origen o verificador, en tanto que el registrador de destino o emisor s6lo
es responsable de la correspondencia entre la informacion recibida y la que
fue impresa para su entrega.

3.4. RESERVA DE NOMBRE DE PERSONAS JURIDICAS EN LINEA
Este servicio que se brinda mediante la pagina web de la SUNARP, para las

personas que desean constituir una empresa, permite reservar el nombre de
la persona juridica que desean constituir. Este servicio posibilita la eleccion
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de cinco nombres en forma preferente y excluyente para la constitucion de
las empresas. Este servicio se brinda en el término de veinticuatro horas.

3.5. ALERTA REGISTRAL

Este servicio permite que los titulares de los bienes muebles, inmuebles y
empresas, inscritos en los Registros Publicos, luego de llenar un formulario
electrénico disponible en la web de la SUNARP (www.sunarp.gob.pe),
puedan recibir en forma gratuita y automatica una “alerta” respecto a
cualquier movimiento que involucre a la partida registral donde se
encuentra registrada su propiedad. De esta manera seran informados
oportunamente al correo electrénico consignado al momento de inscribirse,
de la existencia de titulos en trdmite que puedan afectar sus derechos
sobre los bienes anotados. Asi, si presumen que se trata de un acto falso
o fraudulento, podran adoptar las acciones pertinentes a tiempo y evitar
posteriores perjuicios por actos ilegales.

3.6. CONSTITUCION DE EMPRESAS EN LINEA

Es un servicio que se encuentra dentro de los macro procesos del Estado,
mediante el cual se puede constituir una empresa mediante un servicio
en linea, también se realiza la busqueda de nombre, reserva de nombre.
En este proceso participan los Notarios en la elaboraciéon de la Minuta y
de la Escritura Publica; la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria-SUNAT, que emite el Registro Unico del Contribuyente (RUC)
y finalmente, la Municipalidad otorga la Licencia de Funcionamiento, de la
empresa constituida. (PCM 2006: 45). Para hacer uso del servicio, se debe
ingresar al link: http://www.empresas.gob.pe/.

Este servicio se brinda en un plazo de setenta y dos horas, el nimero
de empresas inscritas con este servicio ha aumentado en cada afio, asi
tenemos'® al 18 de agosto de 2012, un total de 31,266 empresas, habiéndose
constituido la primera el 04 de junio de 2008:

10 http://www.serviciosalciudadano.gob.pe/empresas/empresas_constituidas.pdf
(fecha de consulta: 18/08/2012).
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Ano/Fecha Numero de empresas
Hasta el 25/07/2012 31,266
Ao 2012 (a la fecha 18/08/2012) ! 8,380
Ano 2011 12,869
Ano 2010 7,031
Afio 2009 2,641
Ano 2008 368

Este servicio estd considerado en los macro procesos del Estado y forma
parte de la cadena de tramites en el que participan: SUNARP, SUNAT,
Municipalidad y Notarios.

3.7. CONSULTA VEHICULAR

Es un servicio gratuito que brinda la SUNARP, el cual permite verificar
las caracteristicas fisicas de un vehiculo inscrito a nivel nacionalll, se
encuentra activo desde el 15 de junio del 2010, pudiéndose acceder al
servicio las veinticuatro horas del dia. Los datos brindados son de caracter
informativo y no constituyen publicidad registral.

Con todo ello, se busca revertir el problema de la no homogeneidad en
la calidad de los servicios registrales que se brindan a los beneficiarios e
involucrados con el accionar de los Registros Publicos, por lo que en los
retos de la SUNARP estara lo siguiente:

(i) Homogeneizar las cargas registrales y tiempos de inscripcion mediante
la regulacion del funcionamiento de registro de ambito nacional, con
registradores especializados;

(ii) Implementar un nuevo sistema informatico, denominado Sistema
Unico Registral (SURE), lo que permitira lograr la homogeneidad
tecnoldgica y brindar el soporte técnico requerido para la prestacion
de servicios eficientes;

11 Resolucion de Superintendencia Nacional N° 128-2010-SUNARP/SN.
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(iif) Lograr la eficiencia en el servicio de publicidad registral brindado por
internet, para lo cual debe darsele pleno valor juridico a la informacion
digital con la que se cuenta para asi poder brindar no sélo publicidad
simple sino también publicidad certificada en linea; y,

(iv) Obtener la eficiencia en la cobertura de los servicios registrales a nivel
nacional para lograr una presencia efectiva en las ciento noventa y
ocho provincias del pais.

En lo referente a los beneficios de la inclusion social, tenemos que en el
estudio de factibilidad para la implementacion de servicios en linea del
Estado Peruano, se establece una valoracion social del tiempo incurrido
en la prestacion del servicio de constitucion de empresas (PCM 2006: 42).

VALORACION SOCIAL DEL TIEMPO INCURRIDO EN LA PRESTACION
DEL SERVICIO DE CONSTITUCION DE EMPRESAS

SERVICIO TIEMPO DE DEMORA TIEMPO TOTAL QUE VALOR SOCIAL DEL
DEL TRAMITE DEMORA EL SERVICIO TIEMPO
SIN CONSIDERAR EL DE

LA ENTIDAD (Hrs.)

TOTAL (Dias) TIEMPO EN TIEMPO TIEMPO EN VALOR VALOR
(Desde inicio LA ENTIDAD  ADICIONAL COLAS (Min.) UNITARIO (S/./ TOTAL (S/.
hasta culminacién ~ (Dias) (Dias) Hr.) % Pers.)

del servicio)

CONSTITUCION 3 35 0 600 10 4,96 49.60
DE EMPRESA
SUNARP

CONSTITUCION 1 0.08 0 136 23 496 11.24
DE EMPRESA
SUNAT

FUENTE: 1/ Encuestas empresas, efectuada a nivel nacional en setiembre-octubre del 2006.
2/ Ministerio de Economia y Finanzas, Sistema Nacional de Inversion Ptblica, “Anexo SNIP - 09
Parametros de Evaluacion. Se considera el valor social del tiempo para propdsitos laborales!?.

12 Estadisticas tomadas del Estudio de factibilidad para la implementacién de servicios
en linea en el Estado peruano. p. 42
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PROMEDIOS DE COSTOS TOTALES QUE TOMA EL SERVICIO DE
CONSTITUCION DE EMPRESAS AL DEMANDANTE

SERVICIO COSTO LEGAL COSTOS COSTOS EN COSTO
DEL SERVICIO ADICIONALES TIEMPOS TOTAL DEL
S/. AL SERVICIO INCURRIDOS SERVICIO
S/. POR EL SER- S/.
VICIO
S/.

CONSTITUCION DE 36 10 49.60 95,6
EMPRESAS SUNARP

CONSTITUCION DE EM- 0 31 11.24 14,34
PRESA EN LA SUNAT

PROMEDIO 18 6.6 30.4 54.9

FUENTE: Encuestas de ciudadanos, efectuada a nivel nacional en setiembre-octubre del 2006'3.

Los beneficios atribuibles son:
1. Ahorro de costos en efectivo
a. Ahorro de costos de traslados o costo de viaje; consistente en los pasajes desde el lugar de
residencia del ciudadano hasta a la tesoreria (caja de la institucion prestadora del servicio)
y a la institucién (Notarios, SUNARP y SUNAT).
b. Ahorro de costos adicionales al tramite como los costos en alimentacion y otros.
2. Ahorro de tiempos utilizados en las prestaciones
a. Ahorro de costos por tiempo de viaje a la oficina de la instituciéon (Notarios, SUNARP y
SUNAT).
b. Ahorro de costos por tiempo de viaje a caja de la institucion.
c. Ahorro de costos por tiempo en espera (colas) en Notarios, SUNARP y SUNAT. (PCM 2006:
98).

En este rubro de mejorar el servicio, también se encuentra el pago
con medios virtuales de pago y tarjetas bancarias, ya que esto permite
automatizar la interaccion con el Estado para realizar transacciones en
linea y que permitan a las personas y empresas completar el ciclo de la
transaccion enteramente en linea (PCM 2006 b: 26), este es uno de los
ultimos medios implementados por SUNARP.

En lo que respecta a la calidad del servicio, segtin encuesta realizada por la
Oficina Registral de Lima, el 67.55% de los encuestados tienen una opinion

13 Estadisticas tomadas del Estudio de factibilidad para la implementacion de
servicios en linea en el Estado peruano. p. 42.
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favorable respecto a la calidad del servicio, el 20.67% califica el servicio
como regular, el 6.51% manifiesta su no aceptacidn del servicio recibido
y el 5.27% no emite opinién al respecto (SUNARP-ZR.IX. Sede LIMA
2011:9).

Para concluir, diremos que el compromiso de la SUNARP es impulsar el
fortalecimiento y la competitividad institucional al servicio del ciudadano,
conforme lo ha sefialado en el Plan Operativo Estratégico 2011-2014
(SUNARP 2010 C: 23).

En el mencionado Plan Operativo Estratégico, se indica:

Objetivo General: Fortalecer y mejorar la capacidad operativa
institucional y la calidad de los servicios de inscripcién y publicidad
registral, asi como lograr mayores niveles de accesibilidad de los
ciudadanos a los servicios registrales.

Estableciéndose luego como Objetivos Especificos:

Objetivo Especifico 1: Impulsar el fortalecimiento institucional y la
accesibilidad al servicio del ciudadano.

Objetivo Especifico 2: Desarrollar el enfoque por competencias para
la gestion del talento humano, asi como implementar herramientas
tecnoldgicas administrativas con estandarizacion de los procesos y
procedimientos del quehacer institucional.

Objetivo Especifico 3: Mejorar la capacidad operativa registral y
catastral con plataforma tecnoldgica adecuada, asi como mejorar la
calidad de los servicios registrales con criterios homogéneos de los
registradores.
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A MANERA DE CONCLUSION

1. El Sistema Nacional de los Registros Publicos, en la década de los
noventa, reconocié e identifico, que dada la cantidad de informacion
procesada y generada, y por la finalidad del servicio que brinda:
Publicidad Registral, uno de sus componentes de modernizacion,
provenia de los estandares de gestion del sector privado, mediante
la utilizaciéon de tecnologia de la informacion. Esto permitio que
deliberadamente se establezca una mejora de los servicios mediante
una politica publica, basada en tecnologia de la informacion.

2. Laimplementacion de los servicios registrales basados en tecnologia de
la informacidn, ha permitido que el Sistema Nacional de los Registros
Publicos, pueda ser mas inclusivo, en el sentido que permite que mas
ciudadanos puedan tener mayores opciones de acceso a los servicios,
en iguales condiciones de accesibilidad.

3. Latecnologiadelainformacionylaglobalizacion, trae consigo un cambio

en los servicios publicos. Asi tenemos que los servicios registrales han
mutado. Por ejemplo, a la fecha se cuenta con varios servicios virtuales,
como: la alerta registral, que propiamente no se encuentra en el esquema
de linea de negocio del Registro, que es brindar seguridad juridica
mediante la inscripcion y publicidad registral, sin embargo, se encuentra
en el marco de la misidn del registro, que es brindar seguridad juridica.
Y con esta accion de proteccion a los titulares, mediante la notificacion
a sus correos electronicos, de los titulos presentados, que involucren
sus titularidades, se cumple con que el servicio de generar un valor
publico a los ciudadanos. Pero, podriamos calificar este servicio como
innovador, ante la proteccion que brinda por el alto indice de actos
delincuenciales sobre las titularidades de los ciudadanos.
Asimismo, tenemos el servicio de consultas gratuitas al Registro
Vehicular, del propietario y caracteristicas técnicas del vehiculo. Esto
innova en la forma de brindar el servicio, ya que generalmente todo
servicio publico brindado por el Estado, debe estar sujeto al pago de
una tasa por los ciudadanos; sin embargo, este servicio cumple con la
finalidad de brindar un valor ptblico, por las necesidades propias del
mercado vehicular y por un tema de seguridad ciudadana.
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DERECHO DE IMPUGNACION SOCIETARIA
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f

INTRODUCCION

ema debatido con gran entusiasmo ha sido siempre la impugna-
cion de acuerdos societarios, sobre todo por la confusion creada
con la redaccion de los articulos 38, 139 y 150 de la Ley General
de Sociedades N° 26887.

En efecto, si revisamos la doctrina y legislacion, no solo nacional, sino
también la extranjera, encontramos que el tema ha sido tratado de diversa
manera; asi por ejemplo, en Espafia, distinguen entre causales de nulidad
y anulabilidad, en Argentina a pesar de hablar solo de nulidad, pareciera
que también se inclinan por dicha postura. En nuestro pais, pensamos
que si el tema lo tratamos tratando de establecer dichas diferencias, la
solucion jamas se encontrard, y la antinomia legislativa siempre subsistira.
Por ello pensamos que no es necesario ello, cuando la gran diferencia se
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encuentra en sefialar quiénes son las personas legitimadas en uno u otro
caso (articulos 139 y 150), y por sobre todo los efectos de los mismos.

Asi pues, si establecemos el derecho de impugnacion como perteneciente a
los accionistas que tengan la posicion cualificada que les sefiala el articulo
140 de la Ley General de Sociedades, no encontraremos problema en que
éstos mismos, puedan demandar por las causales del articulo 150, sin
que sea necesario para ello diferenciar al interior del articulo 139 si las
causales en uno u otro caso son de nulidad o anulabilidad, cuando lo
que se pretende es impugnar de validez los acuerdos de la junta general,
y por sobre todo, porque no se debe confundir la naturaleza juridica de
la nulidad civil con la impugnacion societaria, o nulidad, en otros casos,
societaria, pues ambas responden a principios distintos.

El tema es de sumo interesante, y esperamos al final haber contribuido a
tratar de formular una solucidn coherente a este espinoso problema.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD

Como lo indica Enrique Elias Laroza, la Ley General de Sociedades
no define ni adopta postura alguna acerca de la naturaleza juridica de
la sociedad; sin embargo, nosotros nos animamos a desarrollarlo en el
presente articulo, no con un afan repetitivo meramente de informacion,
sino que lo consideramos relevante ya que es parte de nuestro estudio la
nulidad del pacto social y estatuto y por consiguiente ello conlleva a la
nulidad del contrato (si es que se adopta esta posicion) de sociedad.

Las principales teorias son las siguientes:

1.1. TEORIA CLASICA CONTRACTUAL

Conforme a esta teoria, la sociedad es un contrato plurilateral con
prestaciones auténomas.

Es un contrato, por cuanto existe el acuerdo de dos o mas partes para crear
una relacion juridica patrimonial. Seguin esta teoria, la sociedad surge de
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un contrato, la manifestacion de voluntad de los fundadores de constituir
una sociedad.

Pero, existe un segundo momento, ya que una vez manifestada la
voluntad de los fundadores de constituir una sociedad, ello da origen

“

a una organizacion, como lo dice Joaquin Garrigues', “todo contrato de
sociedad tiene a crear una organizacion que sera sencilla si la sociedad
es personalista o serd mas compleja si es de tipo capitalista. (...) Después
de haber engendrado la sociedad, el contrato desaparece de la escena y
deja paso a lo que con acierto se ha llamado un mecanismo juridico. La
nocion de contrato se esfuma a partir del momento en que, adquirida
la personalidad juridica, la relaciéon contractual originaria se convierte
en relacion corporativa. Es cierto que en su origen hay un acuerdo de
voluntades que llamamos contrato. Pero los actos que después se realizan
a lo largo de la vida de la sociedad, no son actos de ejecucién de ese

contrato, sino una actividad compleja (...)".

Y es un contrato con prestaciones plurilaterales con prestaciones auténo-
mas (que es lo antitético del contrato reciproco). En este tipo de contrato
varias partes quedan obligadas, pero que las prestaciones que les corresponda
ejecutar no son reciprocas entre si. Cada una de las partes queda obligada,
de manera auténoma, al cumplimiento de su prestacion, sin vincular esta
ejecucion a la ejecucion de las prestaciones a cargo de las otras partes®.

1.2. TEORIA DEL ACTO COMPLEJO

Kuntze nos dice que, a diferencia del contrato, que solo produce efectos
entre los contratantes, puede influir también en la esfera juridica de los
terceros. Mientras que en el contrato son opuestas las manifestaciones
de voluntad y los intereses de los contratantes, en el acto complejo las
manifestaciones de voluntad son paralelas y los intereses coincidentes.

GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo II. Temis Editorial. Bogota,
1987. p. 28.

DE LA PueNTE Y LavaLLe, Manuel. El Contrato en general. Tomo II. Editorial Palestra.
Lima, 2003. p. 496.
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1.3. TEORIA INSTITUCIONALISTA

La institucion es un grupo social intermedio que esta entre el individuo
y el Estado. Esta por encima del individuo que los cre6 y que los forma,
rige un principio de jerarquia, la situacion del individuo es posicional
no contractual. Se concibe la institucion como una realidad factica y no
juridica. La institucion tiene sus propios fines.

La sociedad es un organismo dotado de proposito de vida y de medios
de accion superiores en poder y en duracion a aquellos de los individuos
que los componen?.

Si bien nuestra Ley General de Sociedades no adopta expresamente alguna
posicién, sin embargo, como lo dice Elias Laroza, son innegables los
elementos contractuales que existen en toda sociedad, tanto durante su vida
corporativa como, principalmente, en el momento del acto constitutivo.

Nosotros nos adherimos a la teoria contractualista, ya que ademas nos
sirve para nuestros propodsitos practicos, ya que uno de los temas que
analizaremos sera justamente la nulidad del pacto social.

2. ;QUE ENTENDEMOS POR ‘PERSONALIDAD JURIDICA”?

La sociedad no es una yuxtaposicion de personas o socios, sino algo
superior, que rebaza la personalidad fisica de sus integrantes.

Juan Espinoza* acoge la teoria tridimensional de Fernandez Sessarego.
Entiende a la persona como una organizacion de personas que se agrupa
en la busqueda de un fin valioso y que cumple con la formalidad de la
inscripcidn en el registro. Surgen dos centros de imputacion de derechos
y deberes distintos: el de la persona juridica y el de los miembros que la

3
4

MonToya MaNFRreDI, Ulises. Derecho Comercial. Editorial Grijley. Lima. 512 p.
EspiNoza, Juan. Nocion juridica de persona colectiva. 4a. ed. Editorial Gaceta Juridica.
Lima, 2004. 657 p.
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integran. Es dable senalar que la regulacion de las personas juridicas en
el Codigo Civil responde a una concepcién tridimensional del Derecho
la que, en términos generales, subyace a través del articulado de todo el
Libro Primero. La aplicacion de esta peculiar y comprensiva vision del
fendmeno juridico, permite distinguir en la persona juridica, cualquiera,
la presencia necesaria, simultdnea y en reciproca exigencia, de tres
niveles integrados por el dato formal derivado del aparato normativo
por las conductas humanas intersubjetivas que constituyen la dimension
socioldgico-existencial de las personas juridicas, y por los fines valiosos
que la caracterizan y le otorgan sentido”.

Como consecuencia de la diferenciacion entre los dos centros de interés o
imputacion: la persona juridica y los miembros que la integran, tenemos
que la persona juridica tiene una voluntad propia la misma que es
expresada a través de sus érganos, siendo claro que esta voluntad tiene
que efectuarla necesariamente una persona fisica, pero que no representa
su voluntad propia, como persona natural, sino que expresa la voluntad
colectiva asumida por la persona juridica.

Ademas, la existencia de una persona juridica genera una serie de
derechos en ella, similares a los de una persona fisica; asi la sociedad
tendra un nombre propio, un domicilio, una nacionalidad, capacidad, todo
organizado en torno al fin pretendido por los socios.

3. EL PACTO SOCIAL Y ESTATUTO: ACTOS DE
AUTONOMIA PRIVADA

En el acdpite primero de este articulo hemos dicho, acogiéndonos a la
Teoria Contractualista, que el proceso de formacion de la sociedad tiene
dos etapas:

La primera etapa en la cual los socios manifiestan su voluntad expresa
de constituir una sociedad, con un objeto especifico que es precisamente
el que los ha convocado para ello. Esta primera etapa corresponde a la
suscripcidn del contrato de sociedad, que se manifiesta en el pacto social.
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Al respecto nos dice Gunther Gonzales Barron® que el pacto social no es
otra cosa que la declaracion de voluntad comun de los socios de celebrar
un contrato de sociedad. Se puede decir que es el aspecto estatico de la
sociedad, pues luego de suscrito, lo que continua es la relacién juridica
creada por dicho contrato que no es otra cosa que la sociedad como
organizacion.

La segunda etapa corresponde al aspecto dindamico de la sociedad, pues
si tenemos en cuenta que el contrato se termina con su suscripcion,
lo que queda luego es la relacién juridica creada por dicho contrato,
relacion de naturaleza duradera, y que no se encuentra guiada por el
pacto social, sino por el estatuto de la persona juridica, norma producto
de la autonomia privada que regulard el funcionamiento de la sociedad
en sus aspectos internos (al interior de la sociedad, entre ésta y los
socios, y entre éstos mismos); y sus aspectos externos (en su relacion
con terceros).

4. INVALIDEZ CIVIL VS. DERECHO DE IMPUGNACION
SOCIETARIO

4.1. INVALIDEZ CIVIL

Conforme lo senala Lizardo Taboada la ineficacia, en sentido estricto, es
todo supuesto en el cual el acto juridico o el contrato celebrado por las
partes no llega a producir ninguno de los efectos juridicos buscados, o
habiendo producido todos sus efectos juridicos inicialmente, desaparecen
los mismos por una causa o evento posterior a su celebracion.

La ineficacia puede ser estructural o inicial y funcional o sobreviniente.

La ineficacia estructural es aquella que se presenta al momento mismo

5 Gonzares BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Mercantil. la. ed. Jurista
Editores. Lima, 2002. 190 p.
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de la celebracion del acto juridico, que determina la carencia de efectos
producida por hechos inherentes a la estructura misma del negocio, por
lo que el ordenamiento al faltar algin requisito, elemento o presupuesto,
necesario para la validez de un determinado negocio juridico lo sanciona
con la ausencia de efectos, o con la posibilidad de que esto se produzca®.
La ineficacia estructural se sustenta en el principio de legalidad, pues todas
las causales de invalidez vienen siempre establecidas por ley, no pueden
ser consecuencia del pacto entre las partes, no se puede crear una causal
de invalidez por acuerdo.

Las categorias de ineficacia estructural o invalidez son:

a. Nulidad. Un negocio nulo es aquel que carece de algin elemento,
presupuesto o requisito.

b. Anulabilidad. Es aquel negocio que adolece de un vicio en su
conformacion.

Las diferencias entre ambas categorias de ineficacia son sefialadas con
precision por Lizardo Taboada’.

¢ Pavracios Marrinez, Eric. La nulidad del negocio juridico. http://www.dike.pucp.edu.

be
Tasoapa Coroova, Lizardo. La nulidad del acto juridico. 2a. ed. Editorial Grijley.
Lima, 2002. pp. 87 y ss.
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NULIDAD

ANULABILIDAD

1. Se fundan en el interés publico.

1. Se fundan en el interés privado.

2. Puede ser interpuesta no solo por
cualquiera de las partes que lo han
celebrado, sino también por cualquier
tercero, siempre que acredite legitimo
interés economico o moral, o por el
Ministerio Publico.

2. Puede ser interpuesta solo por
la parte que ha celebrado el acto
viciado, en cuyo beneficio la
establece la ley.

3. Los actos nulos nacen muertos, y
por ende no producen ningun efecto
juridico.

3. Los actos anulables nacen con
vida, pero gravemente enfermos y
como tal tienen un doble destino:
o son subsanados o convalidados
a través de la confirmacién; o
son declarados judicialmente
nulos a través de la acciéon de
anulabilidad. A diferencia de los
nulos, nacen produciendo todos
sus efectos juridicos y los seguiran
produciendo hasta el momento
en que son confirmados o dejan
de producirlos al haber sido
declarados judicialmente nulos.

4. No pueden ser confirmados

4. Si pueden ser confirmados o
convalidados

5. Puede ser expresa (textual) o tacita
(virtual), pero siempre legal.

5. Puede ser unicamente expresa
(textual). Vienen siempre estable-
cidas por la norma; no pueden
deducirse.

La pregunta que surge es ;La invalidez societaria, se rige por los mismos
principios que la invalidez civil? Prima facie, debemos responder que no, ya
que los intereses en juego que trascienden a la propia persona juridica y
de seguro a las personas fisicas (o juridicas) que la integran, debido a que
el propdsito de obtener un fin econémico no se cumple en una relaciéon
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sinelagmatica, sino fundamentalmente en una relacion con el mercado
(terceros). Sobre este tema, en sumo trascendente, volveremos en la parte
final, puesto que servira para sustentar nuestras conclusiones.

Sin embargo, debemos diferenciar la nulidad del pacto social de la nulidad
de los acuerdos societarios.

5. NULIDAD DEL PACTO SOCIAL

Senala el articulo 33 de la Ley General de Sociedades que:

“Nulidad del pacto social . Una vez inscrita la escritura publica de constitucion,
la nulidad del pacto social sélo puede ser declarada:

1. Por incapacidad o por ausencia de consentimiento vilido de un niimero de
socios fundadores que determine que la sociedad no cuente con la pluralidad
de socios requerida por la ley;

2. Por constituir su objeto alguna actividad contraria a las leyes que interesan
al orden piiblico o a las buenas costumbres; sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 410;

3. Por contener estipulaciones contrarias a normas legales imperativas u omitir
consignar aquellas que la ley exige; y,

4. Por omision de la forma obligatoria prescrita.”

Prima facie, este numeral pareciera hacer referencia a la nulidad absoluta
a la que se refiere el Codigo Civil, sin embargo sus consecuencias son
diferentes debido a la naturaleza sui generis de la nulidad societaria, como
veremos mas adelante.

El presente numeral se refiere, quiza, a uno de los temas de mayor
trascendencia para una sociedad: la nulidad de su pacto social; es decir,
se decide sobre su continuidad o su muerte societaria, ya que de declararse
fundada la pretension correspondiente, la sancion sera la extincidon de este
ente auténomo, con el consiguiente perjuicio no solo para los socios, sino
que también puede afectar a terceros contratantes con la sociedad.
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Nos dice Joaquin Garrigues® que “Nuestro Codigo de Comercio no
contiene ninguin precepto sobre nulidad de las sociedades mercantiles.
Y lo propio ocurre con la ley de sociedades anénimas y con la ley de
sociedades de responsabilidad limitada. El1 Codigo de Comercio se
limita a contemplar el caso de las sociedades que no cumplieron los
requisitos de forma y de publicidad (sociedad irregular). Pero guarda
silencio sobre las consecuencias juridicas de la falta de consentimiento
de los contratantes o de la ilicitud del objeto social o de las aportaciones
de los socios. Remite tacitamente todos estos problemas al Cédigo Civil
Prima facie, el contrato de sociedad mercantil podra ser anulado por las
mismas causas que cualquier otro contrato y concretamente por el hecho
de haber mediado error, dolo, violencia, intimidacion. Si la sociedad es un
contrato, como se deduce del articulo 116 del Codigo de Comercio o es
el resultado de un contrato, es claro que le serdn aplicables los principios
que la doctrina civilista formula acerca de los vicios del consentimiento y,
en general, sobre las declaraciones de voluntad que todo contrato implica.
Pero el contrato de sociedad mercantil es un contrato de sociedad sui generis no
solo por su estructura, sino también por el dato de que va dirigido a la
creacion de una personalidad juridica distinta de los socios, la cual entra
inmediatamente en relacién con terceros mediante la celebracion de otros
contratos. Asi pues sera forzoso reconocer que la doctrina de la nulidad de
los contratos por vicio del consentimiento ha de ser admitida aqui con grandes
reservas. Por otra parte, hay que contemplar otra vertiente del problema:
la nulidad que afecta no al contrato, como conjunto de declaraciones, sino
a la sociedad misma, como sujeto que desarrolla una actividad lucrativa.
Cuando el motivo de nulidad afecta a las declaraciones de los socios, es
preciso tener en cuenta las diferencias entre el contrato de sociedad y los
contratos sinalagmaticos. Cuando se trata de un contrato sinalagmatico
corriente (compraventa) se concibe sin esfuerzo que, fundado el contrato en
el consentimiento de las dos partes contratantes, desde el momento en que
esté viciada una de las dos declaraciones de voluntad que constituyen la
base del contrato, esta base queda rota y el contrato tiene que venirse abajo
por falta de sustentacion. Pero cuando, por el contrario, se trata de un contrato

8  GarriGuEs, Joaquin. Op.cit. p. 40.
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de sociedad mercantil en el que no puede hablarse de dos partes contratantes, ni de
declaraciones de voluntad que se entrecruzan, sino mds bien de una pluralidad de
personas que emiten declaraciones de voluntad paralelas, dirigidas todas ellas al
publico en general y cuya finalidad es la constitucion de un ente juridico social,
resulta violento y atentatorio a la sequridad del trdfico someter esas declaraciones
de voluntad a las mismas causas de nulidad por vicios del consentimiento, propias
de los restantes contratos. Si desde el punto de vista logico-juridico la doctrina
de los vicios del consentimiento puede extenderse también al contrato de
sociedad, desde el punto de vista de los intereses en juego resulta dificil
admitir que por el hecho de que el fundador de una sociedad anénima
que fue inducido por error o con dolo a la aportacion de un inmueble a
cambio de acciones, pueda este contratante, al amparo de los preceptos del
Codigo Civil, anular el contrato y decretar la muerte de una sociedad que
quiza cuente con centenares o miles de participantes y que probablemente
habra empezado a actuar en el trafico ligandose en una compleja cadena
de contratos. A nuestro juicio, el punto de vista 16gico-formal debe ceder
ante las exigencias de la realidad econdmica. (...)".

Concordamos plenamente con la opinion del autor, y por ello es que antes
del presente acdpite desarrollamos la invalidez civil sus causas, efectos y
consecuencias, con la finalidad de poner de relieve que los principios que la
inspiran, a la nulidad absoluta, defecto estructural, insanable, no corresponden
con la nulidad del pacto social contemplada en el articulo 33 de la Ley General de
Sociedades, por ello el articulo 34 de la Ley General de Sociedades sehala
que, “Articulo 34. Improcedencia de la nulidad: No obstante lo indicado
en el articulo anterior, la nulidad del pacto social no puede ser declarada:

1. Cuandola causadeellahasido eliminada por efecto de una modificacion
del pacto social o del estatuto realizada con las formalidades exigidas
por la ley, o,

2. Cuando las estipulaciones omitidas pueden ser suplidas por normas
legales vigentes y aquellas no han sido condiciéon esencial para la
celebracién del pacto social o del estatuto, de modo que éstos pueden
subsistir sin ellas.”
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Comovemos, lasparticularidades delanulidad del pactosocial contemplada
en el articulo 33 de la Ley General de Sociedades en comparacion con
la nulidad absoluta civil, saltan a la vista, ya que de lo que se trata es
de conservar en lo posible la existencia de este ente auténomo que nacié
producto del contrato de sociedad, se inscribi6 en el Registro de Personas
Juridicas Societarias, empez6 a desarrollar su actividad econdmica
vinculdndose con terceros contratantes. Para ello admite la posibilidad
que no obstante que se haya incurrido en causal de nulidad del pacto
social, dicha nulidad pueda ser sanada de dos formas, la primera mediante
la manifestacion expresa de la sociedad, adoptada por la junta general,
que modificard, bien el pacto social, bien el estatuto, con la finalidad de
adecuarlo a lo que la Ley General de Sociedades senala; o bien, en el caso
de que se haya omitido consignar estipulaciones exigidas por la ley, estas
puedan ser suplidas por normas legales vigentes siempre que no hayan
sido condicion esencial para la celebracion del pacto social o del estatuto.

Si esto es asi, resulta claro que cuando hablamos de las causales de
nulidad del pacto social, no estamos ante una nulidad absoluta en
términos civiles, sino mds bien, ante una nulidad societaria con tipicos
matices que procuran en todo momento y en tanto sea posible, conservar
el pacto social.

6. DERECHO DE IleUGNACIC’)N DE LOS SOCIOS:
NATURALEZA JURIDICA

Dentro de los principales derechos de los socios, tenemos aquellos
denominados derechos politicos, por cuanto los socios actian en defensa de
la propia sociedad, controlando que los acuerdos adoptados por la junta
general se adecten a lo sefialado en Ia ley.

César Eusebio Ramos Padilla, define el derecho de impugnacién como uno
de los principales mecanismos de control que la ley societaria reconoce
a favor de todos los socios, con el fin de que cualquiera de ellos pueda
cuestionar la validez de los acuerdos adoptados en la junta general
de una sociedad, haya asistido o no a ella, y se ejerce ante los 6rganos
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jurisdiccionales del Estado a fin de que el Juez declare la nulidad del
acuerdo que contraviene la ley, los estatutos o el interés social’.

Oswaldo Hundskopf lo cataloga como un derecho potestativo que el
accionista tiene la facultad o no de ejercitarlo; lo considera como un
derecho personal que se encuentra intimamente ligado a su calidad de
accionista, y ademas subjetivo.

El derecho potestativo segin Eugenia Ariano Deno es una particular
relaciéon entre quien tiene el poder (sustancial) de provocar un cambio
en la esfera juridica ajena y quien estd sujeto a esa modificacion en
virtud del ejercicio del derecho potestativo. Abunda al respecto Rémulo
Morales Hervias en la traduccion efectuada a Irti, Natalino, que el derecho
potestativo es entendido por la generalidad de estudiosos como el poder
de constituir, modificar o extinguir, con una declaraciéon propia o con un
pronunciamiento judicial, una relacion juridica. Es un poder que, como
se suele precisar, opera en la esfera juridica ajena, sin que la contraparte
tenga el deber o la carga de desenvolver algin comportamiento. El derecho
potestativo se corresponde con una mera sujecidn, asi puede presentarse en
el derecho a resolver un contrato con prestaciones reciprocas, el derecho a
la restitucion de la cosa vendida. En estas hipdtesis la parte frente a la cual
se ejerce el derecho potestativo no esta obligada a hacer, a no hacer ni a
tolerar nada; tampoco esta en condiciones de satisfacer o violar el interés
del titular. Este tiene el poder de producir por si solo un determinado
efecto, es decir, de establecer con su voluntad una distinta conformacion
de derechos y deberes ajenos.

Eugenia Ariano Deho, citando a Proto Pisani, nos dice que la esencia de la
disponibilidad o de la libertad intrinseca del derecho subjetivo es el poder
ejercitar, como no ejercitar, el derecho del cual se esté el titular, de aqui la
consecuencia necesaria a nivel de derecho procesal, de que, normalmente
solo quien se afirma titular esta legitimado para hacerlo valer en juicio.

9 Ramos PapiLra, César Eusebio. “Derechos corporativos individuales del accionista
y el financiemiento del objeto social de la sociedad anénima”. Tesis. http://sisbib.
unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/ramos_pc/contenido.htm
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Ergo, la regla protege la autonomia privada frente a las injerencias (incluso
bien intencionadas) de otros en las esferas juridicas ajenas!’.

7. EL DERECHO DE IMPUGNACION EN ESPANA

La Ley de Sociedades de Capital de Espafia aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/2010 regula en los articulos 204 al 208, la Impugnacion de
los acuerdos sociales.

La Ley Espanola en el articulo 204!! diferencia entre causales de nulidad
y de anulabilidad:

a) Son nulos los acuerdos contrarios a la Ley.

b) Son anulables, los acuerdos que se opongan a los estatutos o lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de
la sociedad.

Agrega que no sera procedente la impugnacion cuando el acuerdo social
haya sido dejado sin efecto o sustituido validamente por otro.

Respecto de la legitimidad activa, tenemos que tratandose de impugnacion
de acuerdos sustentado en causales de nulidad, se encuentran legitimados
todos los socios, los administradores y cualquier tercero que acredite
interés legitimo. Para la impugnacion de acuerdos anulables se encuentran
legitimados los socios asistentes a la junta que hubiesen hecho constar en el
acta su oposicion al acuerdo, los ausentes y los que hubiesen sido privados
ilegitimamente de su derecho a voto, asi como los administradores. La
accién de impugnacion se dirige contra la sociedad.

10 Didglogo con la Jurisprudencia. N° 105. p.164
1 Acuerdos impugnables: Inciso 1) Son impugnables los acuerdos sociales que sean
contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros. Inciso 2) Serdn nulos los acuerdos contrarios a la
Ley. Los demds acuerdos a que se refiere el apartado anterior serdn anulables. Inciso 3) No
procedera la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto
o sustituido validamente por otro.
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Nos dice Antonio Esturillo Lopez que la legislacion espafiola permite la
eliminacion de la causa de la impugnacion siempre que el acuerdo se
haya dejado sin efecto o sustituido validamente por otro, y, en ultimo
término, si se subsana dentro del plazo razonable que el Juez hubiere
concedido para ello, en el caso que éste estimara posible eliminar la causa
de la impugnacion'.

8. LA IMPUGNACION DE ACUERDOS EN LA LEY
GENERAL DE SOCIEDADES N° 26887

La ley peruana se refiere a la impugnacion de acuerdos en los articulos 139
y siguientes de la Ley General de Sociedades, y de la nulidad de acuerdos,
en el articulo 150. No tomamos en cuenta por el momento el articulo 38 por
ubicarse en las reglas aplicables a todas las sociedades, que serd materia
de analisis especial mas adelante.

Veamos qué dicen los articulos pertinentes 38; 139 al 149 y 150 de la Ley
General de Sociedades:

NULIDAD DE ACUERDOS NULIDAD DE
ACUERDOS IMPUGNABLES DE ACUERDOS DE JUNTA
SOCIETARIOS JUNTA GENERAL GENERAL

Articulo 38.- Nulidad de

acuerdos societarios:

Son nulos los acuerdos so-

cietarios adoptados con:

® omisiéon de las forma-
lidades de publicidad
prescritas,

* contrarios a las leyes
que interesan al orden
publico o a las buenas
costumbres, a las estipu-
laciones del pacto social
o del estatuto, o

Articulo 139.-
impugnables:
Pueden ser impugnados
judicialmente los acuerdos
de la junta general

e cuyo contenido sea con-
trario a esta ley,

* se oponga al estatuto o
al pacto social o lesione,
en beneficio directo o in-
directo de uno o varios
accionistas, los intereses
de la sociedad.

Acuerdos

Articulo 150.- Accién de
Nulidad, legitimacion,
proceso y caducidad

Procede accion de nulidad

para invalidar los acuerdos

de la junta

® contrarios a normas im-
perativas o

* que incurran en causales
de nulidad previstas en
esta ley o en el Cédigo
Civil.

12 EsturitLo Lépez, Antonio. Estudio sobre la Legislacion sobre el Registro Mercantil.
Prictica de Legislacién Mercantil Societaria. Editorial Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1993.

. 589.
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que lesionen los intere-
ses de la sociedad en be-
neficio directo o indirec-
to de uno o varios socios.

Son nulos los acuerdos
adoptados por la sociedad
en conflicto con el pac-
to social o el estatuto, asi
cuenten con la mayoria ne-
cesaria, si previamente no
se ha modificado el pacto
social o el estatuto con su-
jecion a las respectivas nor-
mas legales y estatutarias.

La nulidad se rige por lo
dispuesto en los articulos
34, 35 y 36, salvo en cuan-
to al plazo establecido en
el articulo 35 cuando esta
ley sefiale expresamente
un plazo mas corto de ca-
ducidad.

® Los acuerdos que incu-
rran en causal de anu-
labilidad prevista en la
Ley o en el Cédigo Civil,
también seran impugna-
bles en los plazos y for-
mas que sefala la ley.

No procede la impugna-
ciéon cuando el acuerdo
haya sido revocado, o sus-
tituido por otro adoptado
conforme a ley, al pacto
social o al estatuto.

El Juez mandara tener
por concluido el proceso
y dispondra el archivo
de los autos, cualquiera
que sea su estado, si la
sociedad acredita que el
acuerdo ha sido revocado
o sustituido conforme a
lo prescrito en el parrafo
precedente.

En los casos previstos en
los dos parrafos anteriores,
no se perjudica el derecho
adquirido por el tercero de
buena fe.

Cualquier persona que
tenga legitimo interés
puede interponer accién
de nulidad contra los
acuerdos mencionados en
el parrafo anterior, la que
se sustanciara en el proceso
de conocimiento.

La accién de nulidad pre-
vista en este articulo cadu-
ca al afio de la adopcién
del acuerdo respectivo.

Articulo 140.- Legitima-
cion activa de la impug-
nacion

La impugnaciéon prevista

en el primer parrafo del

articulo anterior puede ser
interpuesta por:

e los accionistas que en la
junta general hubiesen
hecho constar en acta su
oposicién al acuerdo,
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® por los accionistas ausen-
tesy

e por los (accionistas) que
hayan sido ilegitima-
mente privados de emi-
tir su voto.

Articulo 144.- Condiciéon
del impugnante. El ac-
cionista que impugne
judicialmente  cualquier
acuerdo de la junta ge-
neral debera mantener su
condicién de tal durante
el proceso, a cuyo efecto
se hard la anotacién res-
pectiva en la matricula de
acciones.

La transferencia volunta-
ria, parcial o total, de las
acciones de propiedad del
accionista demandante ex-
tinguira, respecto de él, el
proceso de impugnacion.

8.1. TEORIAS EN TORNO A LA NATURALEZA DE LAS CAUSALES DE
IMPUGNACION SENALADAS EN EL ARTICULO 139

Senala el articulo citado lo siguiente: “Acuerdos impugnables: Pueden ser
impugnados judicialmente los acuerdos de la junta general cuyo contenido
sea contrario a esta ley, se oponga al estatuto o al pacto social o lesione, en
beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de
la sociedad. Los acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista
en la Ley o en el Cdédigo Civil, también seran impugnables en los plazos
y formas que sefiala la ley. (...)".

De este numeral se puede concluir que los accionistas pueden impugnar
judicialmente los acuerdos adoptados por la junta general, por las
siguientes causales:
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a) Acuerdos cuyo contenido sea contrario a esta ley (Ley General de
Sociedades).

b) Acuerdos que se opongan al estatuto o al pacto social.

c) Acuerdos que lesionen, en beneficio directo o indirecto de uno o varios
accionistas, los intereses de la sociedad.

d) Acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en la ley o
en el Codigo Civil.

A diferencia de lo sefialado por el articulo 204 de la ley espanola que
diferencia expresamente entre causales de nulidad y anulabilidad,
sefialando que son nulos los acuerdos contrarios a la ley, y los acuerdos
que sean contrarios al estatuto o al pacto social, y los que lesionen el
interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros; la ley
peruana no establece dicha diferenciacion, por lo cual, via interpretacion,
se propusieron hasta cuatro alternativas:

8.1.1. Que el articulo 139 regqula las causales de anulabilidad y el articulo 150
regula las causales de nulidad.

Al respecto Daniel Abramovich Ackerman nos dice que “de una lectura de
los articulos 139y 150 de la Ley General de Sociedades, puede deducirse que
la aparente intencion del legislador al regular por un lado la impugnaciéon
y por otro lado la nulidad de acuerdos, fue la de distinguir entre causales
de anulabilidad y de nulidad, aunque agrega, la Ley General de Sociedades

no cumplié con el cometido que propugnaba”’3.

Esta tesis es seguida por Manuel Alipio Roman Olivas, quien manifiesta
que si bien “puede concluirse que nuestro ordenamiento juridico mercantil
sibien aposto por reglar un régimen juridico de invalidez, este lo estructurd
en forma dicotdmica, esto es acuerdos anulables cuyos supuestos de hecho
se encuentran previstos en el articulo 139 de la Ley General de Sociedades
y acuerdos nulos cuyos supuestos de aplicacion normativa se encuentran
en el articulo 150 de la Ley General de Sociedades”!4.

13 ABraMovicH ACKERMAN, Daniel. “La problemética de la impugnacién de acuerdos
en la Ley General de Sociedades”. En: Themis. N° 47, Diciembre 2003, p. 243.
14 RomAN Ovrrvas, Manuel Alipio. EI derecho de impugnacion de acuerdos societarios.
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Este autor expresa en forma contundente que las causales sefialadas en el
articulo 139 son de anulabilidad, entendemos que esta posicion es logica
juridica, sin embargo, consideramos que con esta posicion no se podria salvar
la contradiccion existente entre el articulo 38, 139, y 150 de la Ley General
de Sociedades. Asi no podriamos decir con contundencia que un acuerdo
contrario a la Ley General de Sociedades sea anulable, cuando la propia
legislacion espafiola de la cual se ha tomado dicho numeral (139), nos dice
que es nulo, al igual que la legislacion argentina.

8.1.2. Que el articulo 139 no establece distincion entre causales de nulidad o
anulabilidad, haciendo de todas ellas (las tres primeras del primer pdrrafo),
causales de “impugnacion”.

Segun esta teoria el articulo 139 de la Ley General de Sociedades no hace
distincion alguna entre causales de nulidad o anulabilidad, y hace de todas
ellas (las tres primeras del primer parrafo), causales de impugnacion, de tal
manera que cuando se demande la impugnacion de un acuerdo de la junta
general que vulnera la Ley General de Sociedades o el estatuto, o la Ley
General de Sociedades, o lesione el interés social, no se especificara en la
demanda respectiva que se incoa una causal de nulidad o anulabilidad, es
decir, no se dice por ejemplo: “impugno el acuerdo “x” por ser nulo o anulable”,
sino que solamente se pretende “impugnar su validez”. Lo que marcara
la diferencia sera la legitimacion activa para interponer la pretension de
“impugnacion”, y la via procesal adecuada para ello.

La distincion entre causales de nulidad y anulabilidad tiene sentido en el
ambito civil, puesto que alli se precisa que el acto nulo es insano, por tanto
no puede ser ratificado, convalidado o confirmado; y el acto anulable “nace
enfermo”, por lo que si puede ser confirmado. Esto en el &mbito societario
carece de sentido, pues como lo dice Enrique Elias Laroza la nulidad
societaria reviste caracteristicas especiales que trascienden a la regulacion
al respecto establecida en el Cddigo Civil, “de tal forma que la nulidad
de acuerdos sociales entendida como la que afecta a las manifestaciones

Editorial Grijley. Lima, 2010. p.113.

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP2012 217

€



Derecho de impugnacion societaria y sus diferencias con la invalidez regulada por
el Cédigo Civil

de voluntad de la sociedad, debe tomar en cuenta las particularidades de
los procesos de este tipo de personas juridicas y los multiples intereses
en juego, que también involucran a los de terceros, debido al cimulo de
relaciones juridicas de caracter patrimonial que una sociedad establece en
el mercado”®.

Sustento de esta teoria, nos dice Hundskopf Exebio, la encontramos en
Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria para quienes es conveniente no hacer
distincion alguna entre causales de nulidad o anulabilidad, y hacer de
toda invalidez de los acuerdos sociales causas de impugnacion, para de
esa manera excluir la posibilidad de situaciones divergentes y apartar la
amenaza indefinida de la accion de nulidad, respondiendo a la necesidad
que tienen las sociedades andnimas de ser dindmicas y dar seguridad a sus
accionistas y terceros.

Agrega Hudskopf'® que, en lo sustancial debe advertirse que la Ley General
de Sociedades no establece un trato diferenciado entre acuerdos nulos y
acuerdos anulables, no entrando a precisar cudles de esos acuerdos son
nulos y cuales anulables, como si lo hace la Ley de Sociedades Andnimas
de Espana.

Esta parece ser la posicion mas adecuada.

8.1.3. Que, los accionistas solo tienen derecho de impugnacion conforme al articulo
139, mds no el derecho de pedir la nulidad conforme al articulo 150.

8.1.4. Que, los accionistas tienen tanto derecho de impugnacién conforme al
articulo 139, y el derecho de pedir la nulidad conforme al articulo 150.

Posicion asumida, entre otros, por Manuel Alberto Torres Carrasco, quien
manifiesta que a pesar que el articulo 150 de la Ley General de Sociedades
no establece expresamente que los accionistas se encuentran facultados
para ejercitar esta accion de nulidad, cuando se establece en forma

15 Erias Laroza, Enrique. Derecho Societario Peruano. Editorial Normas Legales. Lima
1999. p. 105.
16 Hupskopr Exesio, Oswaldo. [us Et Veritas. N° 17. pp. 90-91.
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genérica que dicha accion puede ser interpuesta por cualquier persona que
tenga legitimo interés, no cabe duda que también les concede este derecho!”.

En realidad esta teoria, se complementa con la sefialada en el acapite
8.1.2), segun la cual, el articulo 139 no establece distingue entre causales de
nulidad o anulabilidad, haciendo de todas ellas (las tres primeras del primer
pdrrafo), causales de “impugnacién”), pues sus argumentos son totalmente
compatibles, y hasta complementarios.

Como ya adelantamos, la posicion por la que nos inclinamos es la senialada
en el acapite 8.1.2) que se complementa con la del acapite 8.1.4).

Veamos ahora en detalle las causales de impugnacion del articulo 139 de
la Ley General de Sociedades.

8.2. CAUSALES DE IMPUGNACION EN EL ARTICULO 139 DE LALEY
GENERAL DE SOCIEDADES

Tenemos las siguientes:

8.2.1. Impugnacion de acuerdos cuyo contenido sea contrario a esta Ley (Ley
General de Sociedades).

La presente norma se refiere a acuerdos cuyo contenido sea contrario a la
Ley General de Sociedades.

La Ley General de Sociedades estd compuesta por disposiciones
imperativas y dispositivas. Las primeras, se imponen a la voluntad de las
partes, descartandose la posibilidad de que se pueda pactar en contrario.
Las segundas tienen un caracter supletorio a la voluntad de las partes.

El caracter imperativo de la norma puede manifestarse ordenando a los
particulares una conducta determinada (normas preceptivas) o impidiendo
su actuacion en un sentido determinado (normas prohibitivas).

17 Torres Carrasco, Manuel Alberto. “El derecho de impugnacién del accionista”. En:
Actualidad Juridica. N° 162, p. 244.

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP2012 219

€



Derecho de impugnacion societaria y sus diferencias con la invalidez regulada por
el Cédigo Civil

Puesbien, cuando el acuerdo adoptado infrinja una disposicion imperativa,
el acuerdo no sera valido. Ello ademads en consonancia con lo sefialado en el
articulo 1354 de Cddigo Civil, segtn el cual las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma
legal de caracter imperativo.

En cambio, cuando se acuerda en contra de una norma dispositiva, el
acuerdo es valido, por el cardcter mismo de la norma.

Pues bien, si seguimos a la doctrina espanola, tendriamos que llegar a la
conclusion que los acuerdos que la ley son nulos (articulo 204 de la Ley
espanola).

Sin embargo, como lo manifestdramos en el acapite 8.1.2) del presente
comentario, el articulo 139 de la Ley General de Sociedades no hace
distincion alguna entre causales de nulidad o anulabilidad, y hace de todas
ellas (las tres primeras del primer parrafo), causales de impugnacion, de
tal manera que cuando se demande la impugnacion de un acuerdo de la
junta general que vulnera la Ley General de Sociedades o el estatuto, o la
Ley General de Sociedades, o lesione el interés social, no se especificara en
la demanda respectiva que se incoa una causal de nulidad o anulabilidad,
es decir, no se dice por ejemplo: “impugno el acuerdo “x” por ser nulo o
anulable”, sino que solamente se pretende “impugnar su validez”. Lo
que marcara la diferencia serd la legitimacion activa para interponer la
pretension de “impugnacion”, y la via procesal adecuada para ello.

8.2.2. Acuerdo de la junta general que se oponga al estatuto o al pacto social.

El estatuto de una sociedad es la norma que regula la organizacion y
funcionamiento. Debe contener de manera obligatoria lo sefialado en el
articulo 55 de la Ley General de Sociedades.

El estatuto muchas veces es la reproduccion de normas de la Ley General
de Sociedades, salvo que la propia sociedad haciendo uso de los pactos
en contrario regulados por la propia Ley General de Sociedades, hayan
optado por otra redaccion.
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Pues bien, si seguimos a la doctrina espafiola, tendriamos que llegar a la
conclusién que los acuerdos que transgreden el estatuto son anulables. Al
respecto nos dice Daniel Abramovich!® que hay que hacer distinciones: si la
norma estatutaria transgredida es la reproducciéon de una norma imperativa
de la Ley General de Sociedades, estaremos ante una causal de nulidad;
pero sin la norma estatutaria transgredida que no es la reproduccion de un
precepto estatutario, estaremos ante una causal de anulabilidad.

Al respecto tenemos que Garrigues! nos dice que, “por regla general,
estaremos ante un caso de nulidad cuando el acuerdo viole una norma
legal de cardcter imperativo, y ante un caso de anulabilidad cuando se
trate de la violacion de un precepto estatutario que no sea reproduccion
de una norma legal imperativa”.

Agrega, Uria, Méndez y Mufioz-Planas que “cuando la norma o precepto
estatutario infringido no haga mas que reproducir un mandato legal
imperativo, la violacion del estatuto implicara también la violaciéon de la

ley y el acuerdo, lejos de ser meramente anulable, sera nulo”?.

Por ello Daniel Abramovich concluye que sera pasible de una accién de
impugnacion solamente el acuerdo que sea contrario a una norma estatutaria
siempre y cuando se trate de una regla pactada dentro del dmbito de la
autonomia de la voluntad y que, por tanto, no sea una mera reproduccion
o refraseo de una disposicion legal de caracter imperativo de la Ley General
de Sociedades?!.

Nosotros no compartimos este criterio, pues debemos tener en cuenta
que si bien el estatuto muchas veces incorpora normas imperativas de la
Ley General de Sociedades y otras producto de su autonomia privada,
sin embargo, consideramos que estas tltimas, una vez incorporadas al

18
19
20

ABraMOVICH ACKERMAN, Daniel. Op. cit. p. 244.

GARRIGUES, Joaquin. Op.cit., p. 511.

Uria, Rodrigo; MeNENDEZ, Aurelio y MuRoz-PLaNas, José Maria. Comentario al
Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles. Tomo I: La Junta General de Accionistas,
Editorial CIVITAS, S.A. Lima, 1992. p. 334.

2 ABraMoVICH ACKERMAN, Daniel. Op. cit. p. 245.
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contrato de sociedad se hacen tan obligatorias como las que provienen de
mandato legal.

Ademas, como hemos manifestado, carece de objeto pretender diferenciar
en las causales del primer parrafo del articulo 139 entre causales de nulidad
o anulabilidad, cuando todas ellas son causales de impugnacién y lo que
se hace es impugnar de validez el acuerdo de la junta general, sin especificar si
el mismo es nulo o anulable.

8.2.3. Acuerdos que lesionen el interés de la sociedad en beneficio directo o
indirecto de uno o varios accionistas.

La norma sefiala dos requisitos para la impugnacion de este acuerdo: que
lesione el interés de la sociedad y que dicha lesion beneficie directa o
indirectamente a uno o varios accionistas.

Daniel Abramovich nos dice que este es un caso de acuerdo anulable,
pues el acuerdo ha sido adoptado validamente, con todas las formalidades
legales y mayorias necesarias, mas resulta anulable por presentar lesionar
el interés de la sociedad en beneficio directo o indirecto de uno o varios
accionistas.

Estos acuerdos no trasgreden ninguna norma estatutaria o norma legal
imperativa, pero reflejan un beneficio a favor de uno o varios accionistas
en detrimento del interés social.

Reproducimos lo dicho anteriormente, carece de objeto pretender
diferenciar en las causales del primer parrafo del articulo 139 entre
causales de nulidad o anulabilidad, cuando todas ellas son causales de
impugnacion y lo que se hace es impugnar de validez el acuerdo de la junta
general, sin especificar si el mismo es nulo o anulable.

8.2.4. Pretension de anulabilidad de acuerdo de la junta general sefialada en el
primer pdrrafo in fine del articulo 139 de la Ley General de Sociedades.

Sefiala esta parte del articulo 139 lo siguiente: “(...) Los acuerdos que
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incurran en causal de anulabilidad prevista en la ley o en el Cédigo Civil,
también serdn impugnables en los plazos y formas que sefiala la ley (...).
A diferencia de las tres anteriores que tienen una marcada orientacion
societaria, ya que se sustentan en la Ley General de Sociedades o el pacto
social o el estatuto, en cambio la presente causal hace referencia a otras
causales de anulabilidad previstas en la ley o en el Codigo Civil.

Cuando utiliza el vocablo “ley”, hace referencia a cualquier ley que no sea
la Ley General de Sociedades, pues a esta ya se refiere la primera de las
causales tratada en el numeral 8.2.1).

Pues bien, siendo que utiliza también el vocablo “anulabilidad” en forma
técnica, es decir, con caracter civil, es que le es aplicable los requisitos de la
anulabilidad civil, cuales son que las causales de anulabilidad se rigen por el
principio de legalidad, y ademas no existen las anulabilidades virtuales, es
decir que tienen que ser expresas, por lo que cuando se requiera impugnar
un acuerdo societario sustentado en una causal senalada en ley (que no
sea la Ley General de Sociedades) o en el Codigo Civil (articulo 219%), ésta
debe ser sefialada con toda precision.

Esta causal se encuentra contenida en la parte final del primer parrafo
del articulo 139 de la Ley General de Sociedades, pero, ;jpor qué hacemos
esta precision?, la hacemos porque las tres primeras causales (desarrolladas
en los acapites 8.2.1, 8.2.2 y 8.2.3) tienen una orientacion societaria, es
decir, estan fundadas en aspectos netamente societarios (Ley General de
Sociedades, estatuto, pacto social), por ello el articulo 140 de la Ley General
de Sociedades sefala que la impugnacion prevista en el primer parrafo del
articulo 139 (que contiene las tres primeras causales desarrolladas en los
acapites 8.2.1, 8.2.2 y 8.2.3) corresponde solo a los accionistas que retinan
alguna de las cualidades senialadas.

22 Articulo 221.- El acto juridico es anulable:
1. Por incapacidad relativa del agente.
2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.
3. Por simulacion, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.
4. Cuando la ley lo declara anulable.
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Es necesario recalcar esto ya que de ordinario leemos que “el articulo 139
de la Ley General de Sociedades regula el derecho de impugnacion solo
de los accionistas”. En estricto ello es asi, la impugnacién como derecho
politico solo le corresponde a los accionistas, pues la misma estd sustentada
en contenidos netamente societarios; en cambio, la causal de anulabilidad
prevista en la parte final del primer parrafo del articulo 139 de la Ley
General de Sociedades, no es en estricto una de impugnacion, sino una de
pretension que lleva el nomen juris de “anulabilidad” y que se formaliza
ante el Poder Judicial como: nulidad por anulabilidad; sin embargo cabe
hacerse la pregunta, ;solo le corresponde a los accionistas o también a terceros
con legitimo interés?, tenemos dos alternativas: Podemos decir que solo le
corresponde a los accionistas, pues el derecho de impugnacion contenido
en el articulo 139 de la Ley General de Sociedades es solo de los accionistas
que reunan las cualidades sefialadas en el articulo 140 de la Ley General
de Sociedades (accionistas que en la junta general hubiesen hecho constar
en acta su oposicion al acuerdo, los accionistas ausentes y los accionistas
que hayan sido ilegitimamente privados de emitir su voto).

Pero, ;acaso un tercero que contrata con la sociedad no puede peticionar la
nulidad por anulabilidad de un acuerdo que incurra en una causal sefialada en
alguna ley especial o en el Cédigo Civil?, pensamos que si, ya que el derecho
de accién es auténomo, y no puede obligarse a un tercero a demandar
una de nulidad propiamente dicha, cuando la causal tipica es una de
anulabilidad®.

2 Al respecto nos dice Enrique Elias Laroza: “En efecto, en relacion a la forma como el
articulo 39 se refiere a los acuerdos anulables existen dos posibles interpretaciones.
La primera consiste en que estos acuerdos reciben el mismo tratamiento que los
demas mencionados en dicho articulo, y, consecuentemente, la impugnacion se
sujeta a los mismos plazos y a los mismos requisitos procesales que las otras alli
sefnaladas. La segunda interpretacion nos lleva a pensar que los casos de anulabilidad
reciben un tratamiento distinto al de las otras causales previstas en el articulo 139.
Es preciso tener en cuenta que las causales de anulabilidad pueden ser numerosas y
tomar distintas formas. Ademas, el interés de cuestionar un acuerdo anulable puede
trascender al de los accionistas, que son los tinicos legitimados para impugnar un
acuerdo por las causales del articulo 139, tal como sefala el articulo 140. Por ejemplo,
si el acuerdo societario constituye una simulacién que afecta el interés de terceros,
que es un caso de anulabilidad segun el inciso 3) del Cédigo Civil dicho tercero esta
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Por tanto, concluimos que la pretension del primer parrafo in fine del articulo
139 de la Ley General de Sociedades, no es una de impugnacion de acuerdo,
sino una de anulabilidad (nulidad por anulabilidad) y puede ser deducida
tanto por los accionistas o tambien por algtin tercero con legitimo interés.

9. NULIDAD DE ACUERDOS DE JUNTA GENERAL:
ARTICULO 150 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES

Seniala el articulo 150 de la Ley General de Sociedades lo siguiente: “Accién
de Nulidad, legitimacion, proceso y caducidad: Procede accién de nulidad
para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas o que
incurran en causales de nulidad previstas en esta ley o en el Codigo Civil.

Cualquier persona que tenga legitimo interés puede interponer accion de
nulidad contra los acuerdos mencionados en el parrafo anterior, la que se
sustanciard en el proceso de conocimiento.

La accion de nulidad prevista en este articulo caduca al afio de la adopcién
del acuerdo respectivo”.

Las causales sefialadas por este numeral son:
9.1. ACUERDOS CONTRARIOS A NORMAS IMPERATIVAS

Como ya lo dijéramos, norma imperativa es aquella que se impone a la
voluntad de las partes, descartandose la posibilidad de que se pueda pactar
en contrario. Lo contrario son las normas dispositivas que son aquellas que
tienen un cardcter supletorio a la voluntad de las partes.

El caracter imperativo de la norma puede manifestarse ordenando a los
particulares una conducta determinada (normas preceptivas) o impidiendo
su actuacion en un sentido determinado (normas prohibitivas).

Si bien “norma” tiene un concepto amplio y puede referirse a cualquier
norma de distinto rango: ley, decreto legislativo, resoluciones, con el solo
requisito que sea imperativa.

legitimado para solicitar la nulidad del acuerdo basado en la causal de anulabilidad.
Luego, en este caso, no hay coherencia ldgica al limitar la legitimidad activa a los
accionistas”. ELias Laroza, Enrique. Op. cit. p. 397.
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Connotados autores encuentran una duplicidad entre esta causal con la
contemplada en el articulo 139 de la Ley General de Sociedades.

Pues bien, la norma imperativa incluso puede ser la contenida en la propia
Ley General de Sociedades, en cuyo caso cabe hacerse la pregunta, jel
accionista puede también interponer la pretension de nulidad de acuerdo en
mérito al articulo 150, o solo podrd interponer la pretension impugnatoria en
mérito a lo sefialado en el primer supuesto del articulo 139 de la Ley General de
Sociedades (acuerdo contrario a esta Ley)? La respuesta casi unanime de la
doctrina es que el accionista tiene ambas pretensiones: la impugnatoria y
la de nulidad de acuerdo, con la ventaja que para demandar la nulidad
de acuerdo no requiere acreditar alguno de los supuestos del articulo 140
de la Ley General de Sociedades.

Sin embargo, también puede interpretarse de manera que el accionista
cuando se trata de una norma imperativa contenida en la Ley General de
Sociedades, la pretension del accionista es de “impugnacion”; y, cuando
la norma imperativa esta contenida en otro dispositivo legal (que no sea
la Ley General de Sociedades), la pretension que debera ejercitar es la de
“nulidad de acuerdo”.

Nosotros consideramos que la opinion mas adecuada es la primera,
es decir que el accionista tiene: el derecho de impugnar de validez
los acuerdos de la junta general (primer parrafo del articulo 139),
demandar la anulabilidad de los mismos (parte final del primer parrafo
del articulo 139), o demandar la nulidad de los mismos (via lo sefialado
en el articulo 150).

9.2. QUE INCURRAN EN CAUSALES DE NULIDAD PREVISTAS EN
ESTA LEY

Pensamos que en esta parte, como también cuando se refiere a las causales
de nulidad el Coédigo Civil, se utiliza el término “nulidad” en sentido
técnico, es decir, que las causales de nulidad no pueden ser creadas, sino
rige el principio de legalidad, sin perjuicio de la nulidad virtual o técita,
que se presenta cuando se infringe las leyes que interesan al orden publico
0 a las buenas costumbres.
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La problematica que presenta este numeral es que cuando dice que son
nulos los acuerdos de la junta general contrarios a esta ley (Ley General de
Sociedades), se esta refiriendo también al articulo 38 de la Ley General de
Sociedades, ya que este numeral se encuentra ubicado en el Libro Primero:
Reglas Aplicables a todas las sociedades”, y por tanto, también aplicable a
la sociedad anénima ordinaria.

Dice este numeral:

Articulo 38.- Nulidad de acuerdos societarios: Son nulos los acuerdos
societarios adoptados con omision de las formalidades de publicidad
prescritas, contrarios a las leyes que interesan al orden publico o a las
buenas costumbres, a las estipulaciones del pacto social o del estatuto, o
que lesionen los intereses de la sociedad en beneficio directo o indirecto
de uno o varios socios.

Son nulos los acuerdos adoptados por la sociedad en conflicto con el pacto
social o el estatuto, asi cuenten con la mayoria necesaria, si previamente no
se ha modificado el pacto social o el estatuto con sujecion a las respectivas
normas legales y estatutarias.

La nulidad se rige por lo dispuesto en los articulos 34, 35 y 36, salvo
en cuanto al plazo establecido en el articulo 35 cuando esta ley sefale
expresamente un plazo mas corto de caducidad”.

Esta norma contiene las siguientes causales de nulidad de acuerdo
societario:

* Losacuerdos adoptados con omision de las formalidades de publicidad
prescritas.

* Los acuerdos contrarios a las leyes que interesan al orden publico o a
las buenas costumbres

* Los acuerdos contrarios a las estipulaciones del pacto social o del
estatuto

* Los acuerdos que lesionen los intereses de la sociedad en beneficio
directo o indirecto de uno o varios socios.
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Nos dicen diversos autores que con ello se estd produciendo una triplicidad
ya que algunas causales de impugnacion, también son ahora consideradas
como de nulidad, como por ejemplo el acuerdo contrario al estatuto es tanto
nulo en virtud del articulo 38, como impugnable a tenor del articulo 139.

En realidad el problema parece que no es de gran magnitud. Para nosotros
la respuesta es la siguiente:

a) El articulo 139 primer parrafo regula causales de “impugnacion”,
no diferencia entre ellas cudles son nulas o anulables, sino lo que se
pretende es invalidar un acuerdo mediante la pretension impugnatoria.

b) La pretension impugnatoria del articulo 139 primer parrafo les
corresponde solo a los accionistas que retinan alguna de las cualidades
senaladas en el articulo 140 de la Ley General de Sociedades (hayan
hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los inasistentes y los que
hayan sido privados ilegalmente de emitir su voto).

c) La pretension que regula el articulo 150 de la Ley General de Sociedades
es una de “nulidad”, cuyos titulares son cualquier persona que tenga
legitimo interés, que puede ser cualquier tercero, incluso los propios
administradores y hasta los accionistas sin limitacion alguna.

d) Y, entonces si, las causales del articulo 139 pueden deducirse por
los accionistas cualificados via pretension impugnatoria, o bien via
pretension de nulidad.

e) La causal de anulabilidad del segundo parrafo del articulo 139 no
ofrece ningin problema, pues como hemos visto (supra. 9.2.4), se
regula por principios civiles.

9.3. QUE INCURRAN EN CAUSALES DE NULIDAD PREVISTAS EN EL
CODIGO CIVIL

Este acdpite no merece mayor comentario pues se trata de una norma
remisiva al articulo 221 del Cédigo Civil*.

2 Articulo 219.- El acto juridico es nulo:
1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.
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10. LEGITIMACION ACTIVA

10.1. LEGITIMACION ACTIVA EN EL DERECHO DE IMPUGNACION
CONTENIDO EN EL ARTICULO 139 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES

En las causales de impugnacion sefialadas en el articulo 139 primer parrafo
de la Ley General de Sociedades que son:

a) Acuerdos cuyo contenido sea contrario a esta ley, Ley General de
Sociedades.

b) Acuerdos que se opongan al estatuto o al pacto social.

c) Acuerdos que lesionen, en beneficio directo o indirecto de uno o varios
accionistas, los intereses de la sociedad.

d) Acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en la ley o
en el Codigo Civil.

La legitimacion activa le corresponde a los accionistas que reunan los
siguientes requisitos:

a) Que en la junta general hubiesen hecho constar en acta su oposicion al
acuerdo. No basta que hayan votado en contra, deben cuidar de que
en el acta quede expresada su oposicion al acuerdo.

b) Los accionistas ausentes. Es decir, los inasistentes, sea justificada o no
su inasistencia.

¢) Los que hayan sido privados ilegitimamente de emitir su voto.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto
en el articulo 1358.

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.
4. Cuando su fin sea ilicito.

5. Cuando adolezca de simulacion absoluta.

6. Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

7. Cuando la ley lo declara nulo.

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sanciéon
diversa.
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10.2. LEGITIMACION ACTIVA EN LA PRETENSION DE ANULABILIDAD
PREVISTA EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 139 DE
LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES

Como hemos visto (supra 8.2.4), el articulo 139 segundo parrafo de la Ley
General de Sociedades que regula las causales de impugnacién, también,
a nuestro criterio, regula la pretension de anulabilidad que puede ser
interpuesta por cualquier tercero con legitimo interés.

10.3. LEGITIMACION ACTIVA EN LA PRETENSION DE NULIDAD
PREVISTA EN EL ARTICULO 150 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES

Le corresponde a cualquier persona que tenga legitimo interés.

Estos pueden ser: cualquier tercero, los administradores de la sociedad,
incluso los propios accionistas, sin necesidad de acreditar su situacion
especial regulada por el articulo 140 de la Ley General de Sociedades.

Nos dice Hunpskorr ExeBlO, que no se trata que el accionista tenga
alternativamente una (pretensién impugnatoria) u otra (pretension
de nulidad), sobre las cuales pueda elegir libremente, sino que para
que el accionista deduzca la pretension anulatoria (articulo 150), debe
haber vencido el plazo de caducidad para interponer la demanda de
impugnacion®.

En realidad, no encuentro mayor justificacion para establecer esta
limitacion, ya que queda al libre albedrio del accionista establecer si quiere
seguir su pretensién por un proceso corto (abreviado o sumarisimo), o
bien por un proceso lato (el de conocimiento). Lo contrario nos llevaria a
afirmar que, por ejemplo, el plazo para demandar la nulidad del acuerdo
no sea de un ano, sino de un afo y dos meses, pues segun dicha posicion,
seria requisito que primero venza el plazo para impugnar, para luego
demandar la nulidad conforme al articulo 150.

% Hupskorr Exesio, Oswaldo. Op. cit., p. 9.
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11. CONCLUSIONES

a)

b)

La invalidez societaria se rige por distintos principios que los de la
invalidez civil.

Por ello, tratandose de nulidad el pacto social, no obstante incurrir en
alguna de las causales sefialadas en el articulo 33 de la Ley General de
Sociedades, sin embargo, puede ser “sanada”, conforme lo sefiala el
articulo 34 de dicha Ley General de Sociedades; lo que no ocurriria si
dicha nulidad se analizara bajo criterios civiles, conforme a los cuales,
la nulidad absoluta es insanable.

El derecho de impugnacion contenido en el articulo 139 de la Ley
General de Sociedades, es un derecho potestativo, su titular puede o
no ejercitarlo.

d) Los plazos de impugnacion, esta claro, que son de caducidad.

e)

f)

8)

h)

El articulo 139 primer parrafo al regular las causales de “impugnacion”,
no diferencia entre ellas cuales son nulas o anulables, sino lo que se
pretende es invalidar un acuerdo mediante la pretensiéon impugnatoria.

La pretension impugnatoria del articulo 139 primer parrafo le
corresponde solo a los accionistas que retinan alguna de las cualidades
sefnaladas en el articulo 140 de la Ley General de Sociedades (hayan
hecho constar en acta su oposicion al acuerdo, los inasistentes y los que
hayan sido privados ilegalmente de emitir su voto).

La pretension que regula el articulo 150 de la Ley General de Sociedades
es una de “nulidad”, cuyos titulares son cualquier persona que tenga
legitimo interés, que puede ser cualquier tercero, incluso los propios
administradores y hasta los accionistas sin limitacion alguna.

Y, entonces si, las causales del articulo 139 pueden deducirse por

los accionistas cualificados via pretension impugnatoria, o bien via
pretension de nulidad.
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i) No obstante que el articulo 139 de la Ley General de Sociedades regula
el derecho de impugnacién del accionista, sin embargo, la causal de
anulabilidad del primer parrafo in fine del articulo 139 puede ser
ejercida no solo por estos sino también por algun tercero con interés,
pues como hemos visto (supra. 9.2.4), se regula por principios civiles.

j) Del cardcter potestativo de la pretension impugnatoria y de su
naturaleza de ser un plazo de caducidad, se pueden extraer una serie
de conclusiones validas, que por su extension seran materia de otro
trabajo, por ejemplo, las asambleas de reconocimiento.

232 FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€



Raul Jimmy Delgado Nieto

BIBLIOGRAFIA

ABraMOVICH ACKERMAN, Daniel. “La problematica de la impugnacion
de acuerdos en la Ley General de Sociedades”. En: Themis. No. 47,
Diciembre 2003.

Dk La PuenTE Y Lavarie, Manuel. El contrato en general. Tomo II. Editorial
Palestra. Lima, 2003.

Didlogo con la Jurisprudencia. N° 105. Lima, junio 2007.

EspiNoza, Juan. Nocion juridica de persona colectiva. 4a. ed. Editorial Gaceta
Juridica. Lima, 2004.

EsturiLLo Lorez, Antonio. Estudio sobre la Legislacion sobre el Registro
Mercantil. Prictica de Legislacion Mercantil Societaria. Editorial Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro
de Estudios Registrales. Madrid, 1993.

GARRIGUES, JoaQUIN. Curso de Derecho Mercantil. Tomo II. Temis Editorial,
Bogota, 1987.

GonzaLes BARRON, Gunther. Tratado de Derecho Registral Mercantil. 1a. ed.
Jurista Editores. Lima, 2002.

Hubskorr Exesio, Oswaldo. Ius Et Veritas. N° 17.

Erias Laroza, Enrique. Derecho Societario Peruano. Editorial Normas
Legales. Lima, 1999.

Montoya Manrrepi, Ulises. Derecho Comercial. Editorial Grigley. Lima, 1999.

Paracios MarTiNez, Eric. La nulidad del negocio juridico. http://www.dike.
pucp.edu.pe

Ramos Papiira, César Eusebio
Tesis: “Derechos corporativos individuales del accionista y el

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP2012 233

€


http://www.dike.pucp.edu.pe
http://www.dike.pucp.edu.pe

Derecho de impugnacion societaria y sus diferencias con la invalidez regulada por
el Cédigo Civil

financiamiento del objeto social de la Sociedad Anénima”. http://sisbib.
unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/ramos_pc/contenido.htm

RoMmAN Ovrrvas, Manuel Alipio. El derecho de impugnacion de acuerdos
societarios. Editorial Grijley. Lima, 2010.

Tasoapa Corbova, Lizardo. La nulidad del acto juridico. 2a. ed. Editorial
Grijley. Lima, 2002.

Torres Carrasco, Manuel Alberto. El derecho de impugnacion del accionista.
En: Actualidad Juridica. N° 162.

URia, Rodrigo; MENENDEZ, Aurelio y MuNoz-PLaNAs, José Maria. Comentario

al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles. Tomo I: La Junta General
de Accionistas. Editorial Civitas, S.A. Lima, 1992.

234  FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€


http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/ramos_pc/contenido.htm
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/ramos_pc/contenido.htm

SANEAMIENTO DE LA PROPIEDAD ESTATAL:
EXPLORANDO BONDADES DE SUS
RESULTADOS ADMINISTRATIVOS Y REGISTRALES

Roberto Jiménez Murillo

Abogado
o8 1 e
M
LHI?I i SUMARIO: 1. Presentacion del tema. 2. Acerca del saneamiento inmobiliario
[ N I j'l estatal.

1. PRESENTACION DEL TEMA

a idea central que convoca el presente tema vincula a la
propiedad estatal, en el marco delas alianzas que pueden realizar
diversos sistemas administrativos y técnicos para asegurar una
perspectiva y resultados de la rentabilidad social y econdmica
de los predios estatales. Es por ello que a través de estas lineas, preten-
demos establecer algunas ideas relacionadas totalmente con el tema de la
Inclusion Social, concepto que por cierto esta asumiendo posiciones en la
agenda administrativa, en la agenda politica y en ese contexto entonces,

compartiremos un conjunto de lineamientos del Saneamiento Patrimo-
nial Estatal en el marco del Sistema Nacional de Bienes Estatales.

Como no podia ser de otra manera, todo tema administrativo, todo tema

operativo tiene una base legal y una base reglamentaria. En el caso del
saneamiento de la propiedad estatal la premisa es que tiene base legal en
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la Ley N° 29151, Ley del Sistema de Bienes Estatales, la que esta vigente
desde el 16 de marzo de 2008, a partir del dictado de su reglamento el
Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA. Este Reglamento regula los
diferentes actos de disposicidn, registro y control de los bienes estatales,
tanto en bienes muebles e inmuebles. Sin embargo, dejamos constancia
que la problematica central que convoca el tema de nuestra exposicion
se centra principalmente en la perspectiva de la propiedad inmobiliaria
estatal. Por cierto, cuando se menciona a la Ley N° 29151, ello no limita
—por ejemplo— a que los operadores tengan en cuenta los alcances que
ofrece la Ley Organica de Municipalidades, la que constituye una norma
que tiene muchos vinculos con la propiedad estatal y el saneamiento
inmobiliario.

2. ACERCA DEL SANEAMIENTO INMOBILIARIO
ESTATAL

La Ley N° 27493 es la Ley del saneamiento de los bienes del Estado,
la que tiene como precedente una Ley N° 26512, Ley de Saneamiento
del Sector Educacion y del Sector Transportes. Cuando se emitid esta
norma, el contexto de la gestiéon patrimonial determinaba que eran
estos dos sectores los que presentaban mayor problematica en cuanto
al saneamiento de bienes inmuebles; los bienes inmuebles del sector
transportes y comunicaciones tanto como el de educacion. Pero la Ley N°
27493 comprende a todos los sectores de la administracion publica, por lo
que hizo obligatorio —por lo menos en el texto— que todas las entidades
publicas realicen acciones de saneamiento inmobiliario. El tema es que la
Ley N° 26512 tenia inicialmente un marco de exoneracion tributaria a las
entidades del Sector de Educacion y del Sector Transportes. Como sabemos
las exoneraciones técitas tienen un plazo maximo que estan reguladas en
el Codigo Tributario, por lo que la Ley N° 27493 tan solamente constituye
una norma de promocion al saneamiento, presentando unas debilidades
que trataremos también de comentar mas adelante.

Adicionando a la base legal enunciada de la Ley N° 29151, advertimos
la Ley de playas, Ley N° 26856, como la Ley N° 29618, del afo 2010,
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norma bastante polémica, tanto a nivel administrativo, constitucional y
registral e inclusive notarial residualmente, la que declara imprescriptible
los inmuebles del dominio privado estatal. Esta es una ley, que si bien es
cierto formalmente estd vigente, en nuestra opinidn constituye una ley que
tiene visos de inconstitucionalidad, dado que establece una inmunidad
que solamente esta conferida de acuerdo al ordenamiento constitucional
a los bienes de dominio publico.

Para poder abordar nuestro tema y estar a tono con el marco de esta Jornada
Preparatoria, queremos establecer unas reflexiones preliminares: el Estado
sin lugar a duda es propietario de terrenos y edificios publicos, tanto de la
condicion juridica de dominio privado como de dominio publico. El tema
es saber si el Estado conoce especificamente donde se encuentran inscritos
estos inmuebles y qué entidades ptiblicas se hacen cargos de dichos bienes,
porque para saber lo que se puede administrar, es necesario previamente
saber lo que se tiene, como debo saber en qué espacio fisico, técnico y
registral estan inscritos dichos bienes, conforme a la normativa de bienes
estatales y del saneamiento inmobiliario el Estado.

El Estado es sujeto de atribuciones, prerrogativas y obligaciones en el marco
del ordenamiento juridico nacional, incluyendo al régimen patrimonial y
registral. Como todos los usuarios del sistema registral, por ejemplo, el
personal de las entidades ptiblicas espera su turno para ser atendido en
una ventanilla cola como cualquier administrado o usuario de los servicios
registrales y con este comentario no pretendemos esbozar un privilegio
exagerado, sino tan solamente reflexionar acerca de la importancia que
tiene el fortalecimiento de la informacion técnica catastral y registral
de los bienes del Estado. ;Por qué esta reflexion? Porque consideramos
—por lo menos de la experiencia profesional que hemos recogido en estos
ultimos tiempos— que el Estado atin no aborda dicha problematica, pero de
manera integral, cuyas soluciones pueden brindar alta rentabilidad para
el desarrollo de nuestro pais.

Se sabe que un numero significativo del total de los terrenos y edificios
publicos no estdn inscritos en Registros Publicos, como también se
sabe que otros aun cuando estdn inscritos, no estan “bien inscritos”. En
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ese contexto es importante preguntarnos ;Si es que el Estado conoce
realmente el nimero, las condiciones, el total de hectareas por ejemplo de
los terrenos de propiedad que tiene a su cargo? Una de las realidades que
se ha abordado —y esta comunidad de la ciudad de Chincha y del sur del
pais no es ajena a esta situacion— es saber precisamente cudntas hectdreas
de propiedad estatal se ha tenido o se tiene antes del evento sismico.

Por ultimo en el marco de estas reflexiones preliminares hoy por hoy
sabemos que el Estado es un actor del mercado inmobiliario a través de
la Superintendencia Nacional de los Bienes Estatales, a través del Fondo
Mi Vivienda, inclusive. También a través de COFOPRI se establecen una
serie de actividades para que precisamente el mercado inmobiliario, en
el sentido mas amplio de la palabra, congregue los roles del Estado y de
los inversionistas, ya sea de cualquier tamafo o condicion. Hechas estas
reflexiones consideramos, que lo que es importante identificar la razon
de ser de los denominados “Sistemas”, esto es, su esencia en el marco del
Derecho Administrativo y Derecho Registral, sobre la base de una gestion
publica eficiente y en ese contexto consideramos que el saneamiento de
la propiedad inmobiliaria debe constituirse en una actividad permanente
y ambiciosa para enriquecer la informaciéon del Sistema Nacional de la
Propiedad Informal, del Sistema Nacional de los Registros Pablicos y del
Sistema Nacional de Bienes Estatales, lo que involucra a otras entidades
publicas que tenga afinidad con el tema y tengan herramientas operativas
y juridicas puedan adherirse a esta alianza.

El Sistema Nacional de Bienes Estatales, en cuanto a contexto y concepto,
comprende a todos los Organismos y procedimientos administrativos
de bienes estatales. Se advierte, sin embargo, una suerte de aparente
independencia de otros sistemas, por ejemplo el Sistema de Formalizaciéon
de la Propiedad Informal, el que tiene una serie de excepciones, obviamente
que responden a la naturaleza de la formalizaciéon, que por lo demas
tiene su nacimiento en el afio 96, cuando se dicta el Decreto Legislativo
N° 803. Esta normativa —afnos después— deja apreciar en cierto modo un
paralelismo con el Sistema Nacional de Bienes Estatales (cuyas bases se
asientan en el afio 2001, a proposito del dictado del Reglamento General de
Procedimientos Administrativos de Bienes de Propiedad Estatal, aprobado
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por Decreto Supremo N° 154-2001-EF), pero que sin embargo como se ha
abordado en la primera parte de nuestra exposicion, hay fines comunes
como Estado. El fin comun es que Estado tenga informacion procesada
para poder brindarla y realizarla de manera concreta a los ciudadanos —y
a la propia Administracion Publica— que requieren una atencion, en este
caso, relacionado con el saneamiento inmobiliario.

Consideramos que es importante fortalecer una conexién entre los
sistemas administrativos. El Sistema de Formalizacion de la Propiedad
Informal ha identificado, registrado e inscrito de terrenos de propiedad
estatal para su transferencia a sus ocupantes y como consecuencia de
ello incorpora esos terrenos al mercado inmobiliario cuyos sujetos
evidentemente son (o deben serlo) sujetos de crédito en el sistema
financiero que es principalmente el paradigma de este Sistema de
Propiedad Informal. A eso se une el Sistema de Bienes Estatales, que
tiene a su cargo desde sus bases y antecedentes funcionales el registro y
administracion de los bienes estatales nacionales.

El tercer punto de conexion es el Sistema Nacional de los Registros Pu-
blicos, en este contexto este sistema no promueve acciones de saneamiento
porque obviamente tales acciones les corresponden a los actores, a las
entidades publicas, etc.; pero sin lugar a dudas la tecnologia, la capacitacion
y los recursos humanos de sus registradores permitira que la inscripcion
de los actos administrativos que le presentan las entidades publicas se
representaran de la manera mas eficientemente posible. El Sistema de
Formalizacion en nuestra opinidn reporta que contintia la formalizacion
de terrenos no inscritos o pendientes de regularizacion a nivel nacional; es
decir, el sistema esta cumpliendo su agenda, su normatividad. De pronto
podriamos decir que es una actividad que como naci6 en el afio 96 tiene
un avance bastante significativo que mostrar; sin embargo en el marco
de una visién macro el Sistema Nacional Bienes Estatales que comprende
y deberia comprender por lo menos en su concepto a la informacion
que reporta el Sistema de la Propiedad Informal. Sefialamos antes que
el Sistema Nacional de los Registros Publicos no realiza actividades de
saneamiento, pero la tecnologia que éste reporta a través del Sistema
Nacional del Catastro constituye una herramienta de suma valia.
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Si quisiéramos realizar una clasificacion empirica, pero util para la
actividad del saneamiento administrativo registral, consideramos que
podemos ensayar, por ejemplo, una clasificacion por tipo de bienes:
terrenos y edificios, que incluye a los vehiculos por cierto si es que también
lo comprendemos en el saneamiento patrimonial. Si es por tipo de terreno:
urbano o rustico; por el destino: los bienes de dominio privado y lo bienes
de dominio publico; por tipos de actos: actos de administracion y en actos
de disposicion.

El Estado debe utilizar las normas que presenta el ordenamiento juridico.
Asi pues, una norma como la Ley N° 26639, determina la posibilidad de
que los particulares puedan realizar acciones de cancelacion de cargas y
de gravamenes. Esta ley que fue disenada para la cancelacion de cargas y
gravamenes de los predios de los particulares, en nuestra opinion también
resulta de suma importancia y de utilidad para el Estado porque por
ejemplo, el Estado mediante sus programas de vivienda EMADI, ENACE,
FONAVI, etc. también ha dejado rastros de anotaciones que con el tiempo
propiamente ya se han extinguido y que por lo tanto también deben
ser “retiradas” del registro inmobiliario, para asi consolidar acciones de
saneamiento.

Los actos de administracion tienen una correlacion entre los del Sistema
Nacional de los Bienes de Propiedad Estatal-SINABIP (a cargo de la
SBN) y los Registros Publicos. El SINABIP no es otra cosa que el Sistema
Nacional de los Bienes de Propiedad Estatal, que es la versiéon moderna
del Margesi de Bienes Nacionales instaurado en 1914, el que a su vez
tiene antecedentes en la normativa de la época. Nosotros conjugamos el
binomio Registro Administrativo y Registros Publicos, pues realmente la
informacion es de suma utilidad para que finalmente haya un control del
sistema inmobiliario a través del ente rector que es la Superintendencia
de Bienes Estatales.

Para determinar como es que el saneamiento tiene mas o menos un orden,

consideramos importante saber quiénes son los actores. En primer lugar,
los actores publicos de manera directa son las Entidades Publicas. Si el
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patrimonio es estatal, evidentemente los actores y los mas interesados
para que este se realice tienen que ser las propias entidades estatales; sin
embargo, no es ajeno a esta actividad que también se pueda recurrir a un
auxilio econémico administrativo de otros actores, como por ejemplo, el
caso de los jueces cuando dictan un mandato judicial de “mejor derecho de
propiedad”, por ejemplo. Ponemos adrede el caso de un mandato judicial,
pues el Estado también tiene procesos judiciales en el cual tiene que
dilucidar ;Cudl es su mejor derecho de propiedad? ;Qué terreno publico
tiene problema de linderacion que debe ventilarse en sede jurisdiccional?.
Sin lugar a dudas, el juez en muchos casos es quien tiene que dictaminar
esa situacion. El notario publico interviene también en este proceso, pero
minima y eventualmente, a través de los procedimientos no contenciosos
que tienen relacion con temas inmobiliarios. Finalmente, los particulares
son actores interesados cuando han sido o son adjudicatarios de bienes
estatales que tienen alguna carga o algin gravamen. Es importante ubicar
el contexto de cada actor, pues ello permitira saber nuestro rol, nuestras
capacidades procesales o competencias, si somos Entidad Publica, jueces,
notarios o particulares. Por ello, resulta muy importante que cuando
tengamos un tema de saneamiento, ya sea a nivel de gabinete o a nivel de
persona interesada, establecer el marco de competencia de qué entidad
publica es la convocada para resolver de acuerdo a ley y reglamento el
tema de nuestro interés.

La finalidad del saneamiento inmobiliario es, sin lugar a dudas, establecer
una coincidencia técnica y de valor de la realidad fisica con la realidad
registral. Al Estado le interesa saber de manera documentada e indubitable
cudl es la informacion que tiene respecto de sus bienes inmuebles
estatales y por esta razén la compilacion documentaria y la recopilacion
de documentacion registral constituyen elementos muy importantes en
esta agenda. Los que generan el titulo de saneamiento son las entidades
publicas; y es el registrador publico o en su caso eventualmente el Tribunal
Registral quien finalmente califica el acto del saneamiento registral, por lo
que en esta parte es importante una suerte de alianza conceptual de los
sistemas administrativos con el sistema registral a través de sus principales
operadores que son los registradores publicos. Si los registradores conocen
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-y de hecho sabemos que su conocimiento se plasma en sus inscripciones
o esquelas de observacion- el sistema de bienes estatales y la dindmica
del saneamiento patrimonial estatal, ello evidentemente funcionara mejor.
Consideramos ya superado el escenario por el cual los registradores
publicos resolvian muchos temas de la propiedad estatal en el marco del
derecho privado. Hoy felizmente y con agrado podemos senalar que esa
situacion ha sido superada completamente y por lo tanto los registradores
publicos y el sistema de Registros Publicos en general presenta un alto
indice de comprension de esta tematica y por lo tanto los resultados
—léase la calificacion de los titulos— tendrdn un alto control de calidad en
sus resultados; pero sin embargo como toda dindmica administrativa es
ascendente, no debemos bajar la guardia y por lo tanto continuar en esta
suerte de alianza tacita entre estos sistemas administrativos.

De otra parte, importa al Sistema de Bienes Estatales, promover un sistema
de saneamiento y como indicdbamos anteriormente, conviene establecer
y fortalecer una alianza entre el Sistema de bienes estatales, el Sistema
Registral, los operadores administrativos, que son los profesionales que
trabajan en la Entidades Publicas y tienen a sus cargos estos problemas,
estos expedientes y los operadores del Sistema Registral.

Queriamos agregar algo con respecto a la Ley N° 27493, que es una ley
que estd vigente y que en su literalidad, deja libre a las Entidades Publicas
para que realicen a su buena suerte, a su buena pro actividad, una serie de
actividades de saneamiento inmobiliario. Pero mas alla de ello, no hay una
solucion integral y todas las Entidades Publicas, unas mds, unas menos,
presentan esta problematica y por lo tanto necesitamos lineamientos
generales que deben partir de los Entes rectores. El tema de las garantias del
Sistema Nacional de Bienes Estatales, abordado en la Ley N° 29151, no es
tan residual para el punto que estamos comentando, pues importa mucho,
si, para tener una mejor ubicacion procesal y de prelacion normativa en lo
relativo a la aplicacion para casos concretos. En efecto, el Sistema de Bienes
Estatales establece en su normatividad una primacia legal normativa en
materia de bienes del Estado, respecto de otras dictadas o que se dicten.
Y aqui importa mucho lo que comentdbamos anteriormente: Estamos
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ante un Derecho Publico de bienes, que tiene por cierto arraigo en la
doctrina comparada y que lo exponemos para continuar su difusion. Dicho
derecho publico de bienes es un derecho no contrario antagénicamente,
pero si diferente al derecho de la propiedad privada. Nosotros cuando
revisamos cualquier normatividad de propiedad inmobiliaria estatal, no
necesariamente encontramos una réplica de los derechos reales regulados
en el Cddigo Civil, por lo tanto sefialamos que estamos principalmente
ante un derecho publico de bienes estatales.

El Sistema de Bienes Estatales de manera expresa a partir del 2008 establece
la prohibicion de donacién de predios a particulares, por lo tanto esto
importa mucho a las entidades locales, a las autoridades regionales en
el sentido de que no puede bajo responsabilidad realizar procedimiento
alguno de realizar la donacion de predios a particulares; solamente se ha
mantenido la figura como era antes, de donacion o transferencia estatal
entre entidades publicas.

Aqui formulamos algunas preguntas, de las que quiza cada uno pueda
ensayar algunas respuestas. Algunas pueden de hecho tener asidero por
experiencia propia o por literatura, o comentarios de las personas que
estamos relacionadas con este tema: Importa establecer la diferencia entre
lo que es propiedad y titularidad. La propiedad estatal tiene una relacion
sobre todo a nivel de producto en lo que es propiamente el registro juridico,
es decir, la inscripcion registral. Cuando el Estado presenta una inscripcion
registral estamos materialmente ante un derecho de propiedad. Pero en
muchos casos el Estado no necesariamente ostenta ese titulo y ostenta
algo mucho mas supremo, pero aun asi no necesariamente tiene alguna
vision material y operativa. ;A qué nos estamos refiriendo? Nos estamos
refiriendo a la titularidad publica y principalmente nos estamos refiriendo
a los bienes de dominio publico, los bienes que no necesariamente estan
inscritos en los Registros Publicos y algunos de pronto pueden que no
sean inscribibles por su situacidon geografica, por su situacion topografica,
etc. Pero sin lugar a dudas la Ley establece que es de titularidad publica,
ejemplo, bosques, playas, rios, etc. Como es sabido, el ordenamiento
juridico nacional presenta a la Ley N° 29618, ley que declara la presuncion
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de que el Estado posee todos los predios de dominio privado estatal y
declara ademas la imprescriptibilidad de ellos. ;Cuales son los parametros
de aplicacion de la Ley N° 29618 que declara imprescriptible los bienes de
dominio privado estatal? Esta norma constituye una ley bastante polémica.

Para los particulares, como para la Administracion Publica, importa los
documentos administrativos, la data de una Resolucion administrativa,
su condicion de firme. Eventualmente un acta notarial y en otros casos
en el ambito judicial, el parte judicial que establezca mediante sentencia
firme cudl es la situacién juridica de una entidad publica respecto de
determinado inmueble.

Aqui y entrando en la parte final de nuestra intervencion quisiéramos
establecer o compartir con ustedes algunas ideas: i) El ordenamiento
normativo presenta diversas leyes y reglamentos que establecen
competencias para realizar saneamiento; pero éstas no necesariamente
son conexas si se las analiza como Estado, ii) Se debe elevar de categoria,
esto es, de simple normativa a politica sectorial o nacional, en el mejor
de los escenarios. Y aqui quizd, importa si recoger lo bueno de la
concepcion de lo que se tuvo en el afio 96 con el tema de la propiedad
informal. Cuando se realizaron las bases del cambio de la propiedad
informal a formal, evidentemente se tuvieron que arrasar con paradigmas
normativos, juridicos, operativos; y que determinaron el fortalecimiento
de una entidad ptblica como COFOPRI. Eso finalmente fue una politica
mas que sectorial, fue una politica del Estado, si se analiza desde el punto
estrictamente técnico y juridico. Pero eso nos deja como agenda pendiente
saber, conocer y registral la propiedad inmobiliaria estatal a nivel nacional.
Por eso deciamos que la Ley N° 27493, aun cuando senala el deber la
obligatoriedad de que todas las entidades publicas realicen actividad
de saneamiento inmobiliario, finalmente las deja a su libre suerte. Basta
con revisar los avisos del diario El Peruano, en el periddico de avisos
judiciales, de como cada entidad publica a su mejor suerte y su mejor
entender realiza avisos de publicidad de actos de saneamiento registral
inmobiliario. Algunas entidades mas escrupulosas, mas técnicas, realizan
avisos detallados, con informacion; otros avisos son meramente lacénicos
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que expresan algo asi como: jbueno pues estoy cumpliendo con la Ley!,
pues se debe poner un aviso en el diario El Peruano. Pero qué hay detras
de ello. En nuestra opinién hay una suerte de interpretacion individual,
unilateral del proceso del saneamiento que no necesariamente siempre
trae buenos réditos, por esto nuestra reflexion es: ;Basta de una ley para
que el saneamiento pueda tener resultados positivos?. Complementamos
esta idea: el ordenamiento juridico solamente establece el beneficio de
exoneracion tributaria para COFOPRI, la cual se renueva cada tres afios
aproximadamente. Se regula una exoneracion tributaria en la inscripcion
de actos registrales, pues evidentemente COFOPRI presenta titulos a
escala. Pero si nos conectamos con una Ley ideal en el sentido de que las
entidades publicas también debieran realizar una inscripcion a escala en
cuanto al saneamiento de la propiedad estatal, podriamos pensar que de
pronto estas leyes de exoneracion no solamente deban tener un enfoque
hacia una entidad sino también a todas. Obviamente que esta situacion
también implica nuevamente lo que deciamos desde el inicio “Una
Alianza”, porque obviamente tampoco podemos cargar toda esta situacion
al Sistema Nacional de los Registros Publicos. Se evidencia un costo
administrativo, un costo operativo que una entidad publica finalmente
lo asume. En este caso cuando hay una exoneracion de pagos registrales
quien asume el costo finalmente es el Sistema Nacional de los Registros
Publicos, eso lo tenemos claro. Pero qué sucede si es que finalmente esta
actividad lo vemos en perspectiva de Estado. Si lo vemos asi, podriamos
decir que en un plazo de 5 afos, por poner un plazo, la alianza de los
sistemas de la Propiedad Informal, Sistema de Bienes Estatales y el Sistema
de los Registros Publicos, pudieran dar resultados éptimos y ambiciosos
para el Estado mismo y para la puesta de predios en el trafico inmobiliario,
lo cual se relaciona con la inversién privada.

A quién beneficia el saneamiento patrimonial estatal, es sin lugar a dudas
al Estado, si el Estado no es fuerte, si el Estado no es sélido y no tiene una

informacion totalmente acreditada, pues mal puede distribuir beneficios.

A nivel de conclusiones consideramos que debe haber una ley, pero no una
ley solamente en el contexto juridico, en el contexto de letra, sino también
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en el contexto de establecer indicadores, una finalidad, una filosofia que
debe tener el Estado para con su informacion inmobiliaria. Consideramos
que se debe establecer un plazo, una suerte de pacto entre las entidades
publicas afines de esta actividad para obtener mejores resultados en su
realizacion integral. Para los estudiosos, para los que también queremos
establecer una fortaleza operativa, sino también conceptual para fortalecer
esta trilogia, esta empatia de los temas del derecho publico, del derecho
registral y el derecho comun de manera supletoria, también constituye una
alianza que se debe fortalecer en espacios como las Jornadas Preparatorias
de los Registros Publicos.

Finalmente en esta suerte de alianza entre Entidades Publicas, entre
Sistemas, se debe generar y fortalecer una jurisprudencia administrativa
y registral coherente que permita a los usuarios de estos sistemas tener
—como es natural-, una mayor predictibilidad y una mayor eficiencia en
cuanto a la informacién que brindan sus Entidades Publicas que son, en
este caso, la del Sistema de Bienes Estatales, el Sistema de la Propiedad
Informal y la del Sistema Nacional de los Registros Publicos.
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i

RESUMEN

brindar certidumbre de los diferentes derechos que en él se
registran, la investigacion realizada por la Zona Registral XII-
Sede Arequipa tuvo como objetivo conocer la situacion actual

5 iendo mision de la SUNARP otorgar seguridad juridica y

1 Trabajo que contd la colaboracién de la ingeniera Andrea Valcarcel Martinez

quien atendi6 los aspectos de andlisis estadistico y definiciéon de la muestra, de
la sefiorita Maricruz Cano quien estuvo a cargo del trabajo de campo y de la ta-
bulacién de datos al sistema. Se contd ademas con el apoyo de diecisiete jovenes
practicantes o trabajadores CAS para la aplicaciéon de las encuestas o en cali-
dad de supervisores. Hubo un grupo conformado por los doctores Enrique Lis-
no Apaza, Javier Rospigliosi, Raul Delgado, Katty Sanchez Moreno, César Suri y
Augusto Morote que hicieron valiosos comentarios en una mesa redonda en la
que se presentd los primeros resultados de este trabajo. Finalmente se conté con
la asesoria del doctor Victor Endo, Coordinador del Programa del Banco Mun-
dial “Marco de Evaluacién de la Gobernanza de la Tierra” (LGAF) del que se
ha tomado elementos del marco analitico y de la metodologia para este estudio.
Arequipa, 28 de mayo de 2012.
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de las partidas registrales, cuyos titulares fueron formalizados (titulados y
registrados) por accion de COFOPRI y/o las Municipalidades Provinciales,
a efecto de poder determinar si inscriben, en el Registro de la Propiedad
Inmueble, los actos posteriores a su primer registro.

En tal sentido, los resultados del presente estudio han permitido determinar
qué porcentaje de titulares registrales y de los datos fisicos de sus inmuebles
registrados en el Registro de Predios de la Zona Registral N® XII-Sede
Arequipa, coinciden con la realidad. Con las herramientas utilizadas
en el proyecto se ha elaborado un modelo de verificacion de datos de
actualizacion de los registros, que puede ser validado y estandarizado
para ser aplicado en las demas oficinas de nuestra institucion.

Finalmente, los resultados de nuestra investigacion buscan también lograr
una reflexion sobre la necesidad de plantear o replantear algunas de las
politicas institucionales, a fin de mantener actualizada la informacién
registrada.

INTRODUCCION

Genera cada vez mayor consenso, en el ambito internacional, la nociéon
de que los derechos de propiedad, bien definidos, son importantes para
una amplia gama de funciones econémicas y sociales. El Estado peruano,
encuadrado dentro de esta corriente de pensamiento, ha invertido en los
ultimos dieciséis afios una gran cantidad de recursos humanos y financieros
en la formalizacion masiva de la propiedad inmueble (urbana y rural),
habiendo logrado importantes avances en este aspecto?.

La Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP) es una
de las instituciones rectoras del proceso de la formalizacion de la propiedad
en el Pery, tiene como misién otorgar seguridad juridica y brindar
certidumbre respecto a la titularidad de los diferentes derechos que en €l

2 Entre el 50% y el 70% de las propiedades individuales estdn formalmente registradas.
Dato extraido de Mejora de la calidad de las instituciones vinculadas a la Administracion
de Tierras en el Perii. Implementacién del Marco de Evaluacién de la Gobernabilidad de la
tierra LGAF. Volumen IL. Lima, julio 2009. p. 102
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se registran; por lo que se puede considerar que, complementariamente
a la correcta publicidad de la informacién que tiene registrada, requiere
ademas velar porque sus datos se encuentren actualizados.

En tal sentido, resulta de gran preocupacion que, segun diversos estudios,
como el realizado en el afio 2009 por el Banco Mundial en las Oficinas
Registrales de Lima, Chiclayo y Cusco, se mencione que hay elementos
para inferir que existe un proceso de desactualizacion de datos registrados
en el Registro de Predios.

Para constatar la existencia de este proceso, consideramos necesario
que la SUNARP cuente con una herramienta de validez cientifica que le
permita determinar, periodicamente, el porcentaje de actualizacion de la
informacidn existente en los registros, mas aun considerando que en el Pert
la inscripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble no es obligatoria
para la mayoria de las transacciones.

Por ello, consideramos que el principal aporte de la presente investigacion
radica, por un lado, en determinar qué porcentaje de la informacion
existente en la Base de Datos del Registro de Predios, de la Zona Registral
N XII- Sede Arequipa, corresponde a la realidad en campoy, por otro lado,
en poder elaborar un modelo de verificacion de datos de actualizacion de
los registros que se pueda validar y estandarizar para ser aplicado en las
demas oficinas de nuestra institucion.

Ademas nos hemos planteado, como objetivos especificos, poder
determinar algunas de las causas que obstaculizan que los actos posteriores
a la formalizacion de la propiedad, se inscriban en el Registro de Predios
y por otro lado, esbozar algunos elementos a considerar para promover
la inscripcion de estos segundos actos.

En el desarrollo de nuestra investigacion, hemos partido de dos hipétesis; la
primera, afirma que existe un porcentaje importante de transferencias que
no se inscriben en el Registro de Predios a pesar de que los vendedores
tienen inscrito su derecho de propiedad, lo que origina un proceso de
desactualizacion de la informacion que obra en el Registro de Predios.
La segunda hipotesis plantea que las principales razones por las cuales
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un porcentaje de partidas registrales no se encuentran actualizadas, es
por desconocimiento de la importancia de hacerlo y, por otra parte la
complejidad del tramite y los altos costos de transaccion.

Para comprobar nuestras hipdtesis, se ha trabajado con variables
independientes (cantidad de transferencias no inscritas, porcentaje de
desinformacion en la poblacion, altos costos de transaccion, complejidad
del tramite de inscripcion) a efecto de poder determinar la relacion de
causalidad con la variable dependiente (porcentaje de desactualizacion en
el Registro de Predios).

Asimismo, se han escogido, para comprobar o descartar su influencia, dos
indicadores: el nivel economico del poblador (para ello se ha escogido un
grupo de control en zona residencial de mejor nivel socioeconémico), y
grado de instruccion (medido a partir de la encuesta).

Por otro lado, es necesario precisar que los datos cuantitativos obtenidos
han sido el resultado de comparar?® la informacién que obra en las partidas
registrales con la informacion real de campo y, a partir de ello, establecer
las diferencias y las causas que la originan. Se debe mencionar que no ha
sido posible complementar nuestro trabajo con técnicas cualitativas (focus
group o entrevistas a profundidad) al no contar con presupuesto para esta
investigacion y por las limitaciones propias del tiempo de ejecucion del
proyecto.

Finalmente, es necesario sefialar que para el desarrollo de nuestra
investigacion se buscd adecuar una herramienta de diagndstico, que
basada en indicadores empiricos, evalte el desempeno de las instituciones
vinculadas a la administracion de tierras de los paises. Se trata de un
diagnostico extensivo que se realiza a través de veintitin Indicadores de
Gobernanza, en materia territorial. En el caso de nuestra investigacion,
se trabajo con el indicador LGI 17 (actualizacion de la informacion de
los Registros Publicos). Esta herramienta que fue elaborada por el
Banco Mundial, se le denomina el LGAF (Land Governance Assessment
Framework-LGAF), Marco para la Evaluacion de la Calidad de las

3 Enbase a una muestra estadistica, cuyo detalle puede verse en el capitulo IIL
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Instituciones Legales sobre Tierras. El propdsito del LGAF es proporcionar
a los gobiernos una herramienta objetiva de evaluacion que les permita
identificar areas donde se requiera realizar mejoras.

En ese mismo sentido, los resultados de nuestra investigacion han buscado
dar algunos alcances que puedan permitir plantear y/o replantear algunas
de las politicas institucionales enmarcadas dentro de la vision y mision de
la SUNARP._

CAPiTUL,O I
MARCO TEORICO

1. EL REGISTRO DE PREDIOS
1.1. RECUENTO NORMATIVO

El Registro de la Propiedad Inmueble fue creado en el afio 1888 en la ciudad
de Lima y luego fue extendiéndose al resto de ciudades y provincias del
Pert en los siguientes anos. Durante un siglo, fue el inico érgano encargado
de inscribir los inmuebles en nuestro pais, hasta que en el afio 1988 fueron
promulgados los Decretos Legislativos 495 y 496 que crearon un nuevo
registro, el Registro de Pueblos Jovenes y Urbanizaciones Populares que
entro en funcionamiento en los primeros afios de la década del 90 con
el nombre de Registro Predial Urbano. Por otro lado, en el afio 1991 se
cre6, mediante la expedicion del Decreto Legislativo 667, el Registro de
Predios Rurales que, en Lima, form¢ parte del Registro Predial Urbano y,
en el resto del pais, de las Secciones Especiales de Predios Rurales. Es en
esas circunstancias, cuando estaban funcionando de manera simultanea
tres registros de la propiedad, en un intento por buscar la unificacién, se
expidid en el afio 1994 la Ley N° 26366, que cre6 el Sistema Nacional de
los Registros Publicos y la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos-SUNARP, con la finalidad de mantener y preservar la unidad y
coherencia del ejercicio de la funcidn 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;
constituyéndose asi la Superintendencia en el ente rector y normativo del
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sistema. Pero no es sino hasta el mes de junio del afio 2002 que, mediante
la aprobacion de la Ley N° 27775, se logra unificar en un solo registro
(Registro de Predios), el Registro de la Propiedad Inmueble, el Registro
Predial Urbano y las Secciones Especiales de Predios Rurales. Este Registro
unificado que estd proximo a cumplir diez afios de funcionamiento amerita
hacerle una evaluacion.

2. ANALISIS DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
HASTA INICIOS DE LA DECADA DEL 90

¢Cual fue la justificacion para que, luego de cien afnos de funcionamiento
del Registro de la Propiedad Inmueble, se crearan nuevos registros
especializados que funcionaran simultdneamente a éste?

En primer lugar, el alto grado de informalidad de la propiedad en el Peru.
Veamos los datos estadisticos que se tienen de aquella época (fines de los
80). El Instituto Libertad y Democracia estima que existian alrededor de
tres millones de predios urbanos no formalizados. En el caso de los predios
rurales se estimaba* que solo el 7% de predios rurales se encontraba
formalizado.

Esta realidad indica que en el Perti, como en otros paises en via de
desarrollo, tal como lo sostiene Hernando de Soto, el sistema legal no
habia logrado satisfacer las necesidades de acceder a la propiedad de los
pobladores con escasos recursos. Las cuantiosas normas expedidas hasta
finales de los afnos 80s, planteaban tramites enmarafiados y costosos
que resultaban siendo inalcanzables, tanto para los pobladores de zonas
marginales urbanas como para los agricultores.

Esta situacion trajo como consecuencia la existencia de un alto grado de
informalidad en la propiedad que respondia, ademas de lo complicado
y costoso de los tramites de transferencia e inscripcion de inmuebles,
a las limitaciones existentes en la ley para realizar algunos actos y a la
inexistencia de una cultura registral en la poblacion.

4 Citado por Eduardo Zegarra, en su libro Mercado de tierras rurales en el Perii. CEPAL.

1999. p. 22 Segun fuente de Registros Publicos 1988. (Director: Soria Alarcén).
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De alli que se podia afirmar que, en muchos casos, la ley formal carecia de
legitimidad para esos sectores, en la medida que las personas regulaban sus
derechos y obligaciones al margen de los preceptos normativos.

Es, en esas circunstancias que se crean el Registro Predial Urbano y
las Secciones Especiales de Predios Rurales. Hay quienes consideran
que hubiera sido mejor desde esa época (inicios de los 90) reformar y
modernizar el Registro de la Propiedad Inmueble y no formar otro registro;
pero, a la luz de los resultados, se tiene que desde mediados de los 90 al
afno 2007 se formalizaron (proceso de saneamiento, titulacion y registro)
1.8 millones de predios rurales y 1.7 millones de predios urbanos (fuente
Pett-COFOPRI), cantidad mucho mayor a la lograda en los cien anos de
funcionamiento del Registro de la Propiedad Inmueble.

3. SITUACION ACTUAL DE LA FORMALIZACION

Es necesario, sin embargo manifestar que el proceso de formalizacion de
la propiedad en el Perti no ha terminado, segin estimacion del Instituto
Libertad y Democracia®, se tiene que los predios urbanos y rurales por
formalizar a nivel nacional a abril de 2011 son:

Tipo de Predio Titulados/ Por titular/ Total
Registrados registrar
Predios Urbanos 2,071,350 928,650 (1) 3,000,000
Predios Rurales 2,010,348 1,522,290 (2) 3,522,431
TOTAL 4,081,698 2,450,940 6,522,431

Cuadro 1: (Fuente: COFOPRI, Informe Ejecutivo de PTR3 y estimados ILD).

Si, a esos predios, le sumamos lo que el doctor Julio Calderén Cockburn
ha denominado “el circulo vicioso de la informalidad”®, es decir, los

5 CamaIora, Ana. “Formalizacién de la Propiedad...” En: Rev. Fuero Registral. 2011. p.
108
¢ CaLpeErRON CockBurN, Julio. “Titulo de Propiedad, Mercado y Politicas Urbanas”.
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nuevos asentamientos humanos informales que se van creando en paralelo
con los procesos de formalizaciéon’, impulsados por gente que no tiene
alternativas en la formalidad. Esta es una situacién que debe cambiarse
y se va lograr en la medida que se planifiquen las ciudades y que se den
alternativas distintas a la poblacién de menores recursos que la de adquirir
sus viviendas por invasion, en caso contrario, tal como lo sostiene Victor
Endo, lo que se va producir son incentivos para los que se benefician del
clientelismo politico y las ganancias del trafico de tierras.

Hecha la precision anterior, respecto a los predios que aun faltan titularse
y registrarse, planteamos como principal preocupacion en este trabajo la
situacion de los actos inscribibles que se realizan de manera posterior al proceso
de formalizacion, para ello partimos por definirlos:

Sequndos actos. Es un término registral que se utiliza para referirse a todos
los actos juridicos inscribibles, vinculados a un inmueble, que se producen
después de la primera inscripcion de una propiedad en el Registro de
Predios.

Asi, por ejemplo, una vez abierta la partida registral e inscrita la descripcion
y dominio del inmueble por primera vez, los segundos actos sobre la
misma partida seran la declaratoria de fabrica, una compraventa, una
sucesion, una subdivision, entre otros. Gracias a la inscripcion de estos
actos, el registro se mantiene actualizado y puede cumplir con publicitar
apropiadamente la condicion de los inmuebles, de alli que se entiende la
necesidad de velar por la inscripcion en el registro de predios de todos los
actos posteriores a la primera inscripcion. Estos segundos actos pueden
alterar significativamente la condicién del inmueble y, sin su respectiva
inscripcion, vuelven obsoleto el registro, publicitando informacién no
actualizada con la realidad extra registral.

En: Rev. De la Organizacion Latinoamericana y el Caribe de Centros Historicos Ecuador N°
3.2009. p. 48.
Cita como ejemplo a la ciudad de Lima, que entre 1996 y el afio 2000 se distribuyo
medio millén de titulos de propiedad, y por otro lado entre 1992 y el afio 2000 se
formaron, por invasiones, 400 000 lotes.

7
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Entonces, considerando que el trdmite mas complicado (inscribir el plano
perimétrico, la habilitaciéon urbana o el plano de trazado y lotizacién y los
titulos individuales) es realizado por el Estado a través de COFOPRI y/o las
municipalidades, corresponde analizar si el poblador formalizado inscribe
los actos posteriores a su primera inscripcion en el Registro de Predios,
considerando que, al elaborar las politicas nacionales de formalizacion, se
ha sostenido que el tener titulo registrado, le permite dar a la propiedad
un cardcter definible, defendible y enajenable, lo que debe generar efectos
econdémicos como una mayor movilidad de los inmuebles en el mercado
formal, la elevacion de su precio y la reduccion de riesgos y costos.

Para su andlisis vemos, en el cuadro N° 1, que tenemos como universo mas
de cuatro millones de predios (rurales y urbanos) que se han formalizado
en los ultimos dieciséis afios, de alli que podamos plantearnos algunas
preguntas respecto a su situacion. ;Los predios titulados y registrados
por el Estado se mantienen en el tiempo dentro de la formalidad? ;Es
posible que los pobladores beneficiados con el proceso de formalizacion
opten por inscribir los actos posteriores a su primer registro sin la ayuda
e intervencion del Estado? Si la respuesta es negativa. ;Cuales son los
motivos para no acudir al registro?

Hay que tener en cuenta, como sostiene el catedratico espafiol Benito
Arrufiada®, que la funciéon del derecho inmobiliario y de los registros
es proteger el derecho de propiedad y reducir las asimetrias entre los
protagonistas del intercambio. De alli que es necesario, considerando que
la tendencia de los ordenamientos modernos es requerir o motivar, que los
contratos que pretendan lograr efectos reales se hagan publicos; que, como
institucion la SUNARP tenga una respuesta a las preguntas planteadas en
el parrafo anterior.

Para ello el Estado, y en particular la SUNARP, deben medir correctamente
los procesos que vienen ocurriendo en la sociedad, para con ello analizar
correctamente el marco normativo que viene operando, sus caracteristicas

8 Sistemas de titulacion de la propiedad: Un andlisis de su realidad organizativa. Ed. Palestra.
Lima, 2004
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y si sus requisitos son innecesariamente rigurosos y formales; en cuyo caso,
la solucién no pasa por mermar las funciones del encargado de aplicarlas
(el Registrador), quien cotidianamente carga el mayor peso del proceso,
sino por lo contrario en modificar dichas leyes y adecuarlas a la realidad
porque, como dice Arrunada, la eficiencia de un registro depende de la
adaptacion a su entorno y de una organizacion eficiente, por consiguiente,
el derecho de propiedad debe adaptarse al mundo real y no al revés.

Una tltima reflexion en este capitulo, tomada del mencionado catedratico
Arrufiada, nos dice que si es adecuado construir sistemas exhaustivos de
registro de derechos en paises o lugares de escaso grado de desarrollo
econdémico y politico, por lo que habria que preguntarse qué beneficios
pueden surgir de inscribir los segundos actos o de tener un registro
actualizado en zonas de escaso movimiento econdémico.

Si en el caso de la propiedad agricola, siendo el bien inscribible un bien
productivo en si mismo, es posible elaborar planteamientos y alternativas
que justifiquen tener un registro actualizado en zonas de escaso
movimiento econémico con el objetivo de revertir esa situacion’; el gran
reto, para el Estado y para la SUNARP, es encontrar similares incentivos
para que el poblador urbano inscriba en el Registro de Predios, los actos
que modifiquen los datos que obran inscritos en el Sistema Nacional de
los Registros Publicos.

) CAPITULO II
METODO PROPUESTO

1. METODO PROPUESTO

El método propuesto replica, en la medida de lo posible, el que se empled
en el estudio del 2009, con ciertas variantes; es decir, se realizara trabajo
de campo y encuestas, tal y como se detalla a continuacion:

9 Ver Lacuna, Héctor. Formalizacién de la propiedad rural y su impacto en la calidad de
vida. Cap. IV. Editorial Académica Espafiola. pp. 162 y ss.
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Elaboracion de los formularios para la captura de informacion de
partidas registrales y para el recojo de informacion en campo.

Disefio de una muestra de partidas registrales representativas de
los distintos segmentos socio-econémicos.

J

Captura de la informacion de las partidas seleccionadas en los
formularios.

J

Visita a los inmuebles en el campo: se debia realizar cuando
menos 7 encuestas por urbanizacion.

J

Depuracion de las encuestas que no habian sido correctamente
llenadas o donde no se encontrd a una persona para que conteste.

gaeagad

\
Procesamiento de formularios y creacion de una base de datos.

J

\
Realizacién de un Focus Group.

J

\
Elaboracion de conclusiones.

J

FUENTE: Método Propuesto - Adaptacion de metodologia LGA.

2. CICLO DE VIDA DEL METODO PROPUESTO

Del grafico mostrado en el punto anterior, podemos arribar a ocho pasos
que conforman el método propuesto, a continuacion se grafica su ciclo de

vida.
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ELABORACION DE FORMULARIOS
Y ENCUESTAS

v

DISENO DE UNA MUESTRA DE PARTIDAS
REGISTRALES

v

CAPTURA DE LA INFORMACION DE LAS
PARTIDAS REGISTRALES EN FORMULARIOS

v

VISITA DE CAMPO

v

DEPURACION DE ENCUESTAS

L 4

PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION

FOCUS GROUP
e g CONCLUSIONES

UNIVERSO DE PARTIDAS
REGISTRALES

K I A

FUENTE: Elaboracién Propia

] CAPiTqLo I1I
APLICACION DEL METODO PROPUESTO:
DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

1. INTRODUCCION

Una vez elaborados los formularios de las encuestas (Ver Anexo A), se
seleccionard la muestra de acuerdo a las caracteristicas establecidas!, se
levantara la informacion de las partidas registrales!!, cuyos datos fueron
vaciados a los formularios.

10 Ta principal caracteristica de la “muestra” es que se trate de predios formalizados
por COFOPRI, en zonas periféricas de la ciudad, a diferencia del “grupo de control”
donde los predios se han adquirido y formalizado sin la intervencién del Estado,
ubicados en zonas residenciales, de mejor nivel socio-econémico.

11 Ntmero de la Partida registral, direccién del inmueble, drea, construcciones, nimero
de pisos, nombre y tipo de titular.
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2. DESARROLLO DEL METODO PROPUESTO
2.1 POBLACION Y MUESTRA

Se selecciond diez distritos de la provincia de Arequipa geografica y socio-
econdmicamente dispersos.

Los diez distritos se han zonificado en cuatro (4) grupos y en un (1) grupo
de control, de acuerdo al siguiente detalle:

Ne ZONA DISTRITOS
1 |ZONAN®1 Paucarpata y Mariano Melgar
2 |ZONAN®°2 Alto Selva Alegre y Miraflores
3 |ZONAN®3 Socabaya y Hunter
4 |ZONA N4 Cerro Colorado y Yura
5 | Grupo de Control | Cayma y Yanahuara

Tabla 1: Elaboracién propia.
2.2 DETALLE DE LOS DISTRITOS SELECCIONADOS POR ZONAS
A. Zona N° 1 (Paucarpata y Mariano Melgar)
Se zonifico estos dos distritos ya que ambos son colindantes.
a) Distrito de Paucarpata

Ubicacion: Distrito ubicado a una distancia de 7.5 km de la ciudad de
Arequipa a 2,487 msnm entre los 16°25'46” de latitud sur y 71°30°08”
de latitud oeste.

Linda, al norte, con el distrito de Mariano Melgar; por el este, con el
distrito de Chiguata; por el sur, con el distrito de Sabandia y, por el
oeste, con el distrito de José Luis Bustamante y Rivero.

Poblacion: Paucarpata tiene una poblacion de 120,446 habitantes segtin
datos del INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica).
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Al comparar los datos de Paucarpata con los del departamento de
Arequipa, concluimos que ocupa el puesto N° 1 de los 109 distritos
que hay en el departamento y representa un 10.4526% de la poblacion
total de esta. (Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica).

b) Distrito de Mariano Melgar

Ubicacion: El distrito de Mariano Melgar se encuentra ubicado en el
noreste de la ciudad de Arequipa a 4 km, de la Plaza de Armas a
16°23'44” latitud Sur y al 71°32"11” longitud oeste. Se encuentra a la
altura de 2,335 a 2,370 msnm.

La poblacién total segtin el Censo de Poblaciéon y Vivienda al 2007
alcanza a 52,144 habitantes. Se tiene la siguiente distribucion:

e Poblacion Femenina 52.0%

e Poblacion Masculina 48.0%

e Poblacion Urbana 52,144 habitantes

e Este distrito cuenta con una division politica de mas de 61 centros
poblados, segiin sus categorias urbanas y de Asentamientos
Humanos.

B. Zona N° 2 (Alto Selva Alegre y Miraflores)
Se ha zonificado estos distritos ya que ambos son colindantes.

a) Distrito de Alto Selva Alegre

Ubicacién: Selva Alegre se encuentra ubicado en la provincia,
departamento y regién Arequipa sobre la margen derecha del rio Chili.

Poblacién: Segun los datos obtenidos del INEI, la poblacion del distrito
de Selva Alegre es de 71,512 habitantes.

b) Distrito de Miraflores

Ubicacion: El distrito de Miraflores se ubica al noreste de Arequipa
Metropolitana, provincia y region de Arequipa. Localizado al pie del
volcan Misti y de los nevados Chachani y Pichupichu.

Poblacion: 1,949.33 habitantes.
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Zona N° 3 (Socabaya y Hunter)

Se ha zonificado estos distritos ya que ambos son colindantes.
Distrito de Socabaya

Ubicacion: El distrito estd ubicado al suroeste de la ciudad de Arequipa.

Poblacion: Socabaya tiene una poblacion de 59,671 habitantes segtin
datos del INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica).

Si comparamos los datos de Socabaya con los del departamento de
Arequipa, concluimos que ocupa el puesto N° 7 de los 109 distritos que
hay en el departamento y representa un 5.1784% de la poblacién total
de ésta. (Fuente: INEI).

Distrito de Hunter

Ubicacion: El distrito Jacobo Hunter, creado por la Ley N° 25225 del
02 junio de 1990, se encuentra ubicado al suroeste del nticleo urbano
metropolitano de la provincia, departamento y region de Arequipa, y
dista a 7 km de la Plaza de Armas de la ciudad de Arequipa.

Poblacién: 46,216 (Fuente INEI).

. Zona N*° 4 (Cerro Colorado y Yura)

Distrito de Cerro Colorado

Ubicacién: Ubicado al norte de la ciudad de Arequipa, a 2,406 m.s.n.m.,
cuenta con una superficie de 174,900 km?

Poblacion: De 113,171 habitantes segtin datos del INEI (Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica).

Distrito de Yura

Ubicacidn: Se ubica al noroeste de la ciudad de Arequipa a una distancia
aproximada de 25 km y a una altitud de 2,590 msnm.
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Poblacién: Yura tiene 16,020 habitantes segtin datos del INEI (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica).

E. Grupo de Control (Cayma y Yanahuara)
a) Distrito de Cayma

Ubicacién: Esta ubicada al noroeste de la Plaza de Armas de Arequipa
y sobre la margen derecha del rio Chili; a una altitud de 2,403 m.s.n.m.

Poblacion: Es equivalente a 43,517 habitantes comprendidos entre las
edades de 15-64 afios y que estan en capacidad de desarrollar alguna
actividad econdmico productiva. Ademas, el 3.87% corresponde a la
llamada tercera edad que son 2,793 habitantes. (Fuente INEI).

b) Distrito de Yanahuara

Ubicacidn: Se encuentra ubicado aproximadamente a dos kilometros del
centro histdrico de la ciudad de Arequipa, es un barrio tradicional con
angostas calles empedradas y antiguas casas de sillar con sus tipicas
huertas.

Poblacion: Tiene 22,890 habitantes segin datos del INEI (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica).

2.3. POBLACION

Para la seleccion de la poblacion de cada zona, se considero6 la cantidad de
predios registrados en la Base de Datos Registral de la Zona Registral N°
XII- Sede Arequipa, que hayan sido formalizados por COFOPRI.

Para el grupo de control, se ha considerado predios que no hayan sido
formalizados por COFOPRI, todo ello para efectos comparativos y
analiticos al finalizar el trabajo de campo, depuracién y validacion de las
encuestas.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, se ha podido arribar a las
siguientes cantidades:
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Ne ZONA DISTRITO POBLACION
1 |ZONAN°1 Paucarpata-Mariano Melgar 1,138

2 |ZONAN°2 Alto Selva Alegre-Miraflores 187

3 |ZONAN°3 Socabaya-Hunter 301

4 ZONA N° 4 Cerro Colorado-Yura 1,545

5 | Grupo de Control | Cayma-Yanahuara 206

Tabla 2: Elaboraciéon propia.

2.4 TIPO Y SELECCION DE LA MUESTRA
Tipo: Muestreo probabilistico (Muestreo aleatorio simple).
2.5 COMPOSICION DE LA MUESTRA

Se ha calculado las muestras por zonas y grupo de control de la siguiente
manera:

Para la Zona 1, que comprende los distritos de Paucarpata y Mariano
Melgar, se tomd un universo o poblaciéon conocida de 1,138 predios, de
los cuales se tomé una muestra de 89 predios.

Para la Zona 2, que comprende los distritos de Alto Selva Alegre y
Miraflores, se tomé un universo o poblacion conocida de 187 predios, de
los cuales se tomé una muestra de 64 predios.

Para la Zona 3, que comprende los distritos de Socabaya y Hunter, se tomd
un universo o poblacion conocida de 301 predios, de los cuales se tomd
una muestra de 73 predios.

Para la Zona 4, que comprende los distritos de Cerro Colorado y Yura, se
tomo un universo o poblacion conocida de 1,545 predios, de los cuales se
tomd una muestra de 90 predios.

Para el grupo de control, que comprende los distritos de Cayma y Cerro
Colorado, se tomd un universo o poblacién conocida de 206 predios, de
los cuales se tomd una muestra de 66 predios.
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El célculo muestral se realizé bajo la aplicacion de la siguiente férmula
para casos donde la poblacion o universo es una variable conocida:

Tamafo muestral = N z?pq/i*(n-1) + z%pq)
Donde:
N: es el tamafio de la poblacion, namero total de predios por zona.
Z: constante de nivel de confianza, en este caso es del 95%.

p: Prevalencia esperada del parametro a evaluar, en este caso se aplicé un
valor de 0.5 que es la opcion mas desfavorable y hace mayor el tamafo
muestral.

i: Es el error que se prevé cometer, en este caso se ha considerado un error
muestral de 0.1.

Como resultado de estos calculos se obtiene una muestra total de 382
predios a visitar en el trabajo de campo.

2.5.1 Captura de la Informacion de las partidas registrales en los formularios

Una vez, obtenida la muestra de partidas registrales, se procedi6 a vaciar
la informacion de las mismas en los formularios, para luego aplicar las
encuestas.

2.5.2 Visitas a los inmuebles en el campo

Un paso importante para facilitar su aplicacién, fue la informacién
proporcionada por la Oficina de Catastro de nuestra Zona Registral,
que permitié ubicar, geograficamente, los inmuebles con los que se iba a
trabajar. Con los planos proporcionados, se procedio a realizar una visita
inicial del equipo supervisor a las zonas donde se aplicarian las encuestas.

2.5.3 Depuracidn de encuestas y procesamiento de la informacion

Las encuestas fueron aplicadas en tres fines de semanas consecutivos y
luego procesadas con un programa estadistico.
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] CAP,iTULO IV
PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS
DE LA INVESTIGACION

Luego de haber procesado las encuestas con el programa estadistico se
obtuvieron los siguientes resultados:

1. PORCENTAJE DE DESACTUALIZACION

1.1 NIVEL DE DESACTUALIZACION EN LA CIUDAD DE AREQUIPA:

RESPECTOALAPARTIDA | MUBSTRA | coNmoy
TITULARIDAD 0.94 % 3.03%
SITUACION FISICA 79.43% 43.94%
AMBOS 17.09% 6.06%
NINGUNO 2.54% 46.97%
TOTAL 100% 100%

Cuadro N° 2: Elaboracién propia.

En primer lugar, precisar que, por desactualizaciéon en cuanto a la
titularidad, se refiere a la discrepancia entre la informacion registral y la
informacion obtenida en campo. Esta se presenta cuando el titular registral
es distinto al titular de campo. Por otro lado, desactualizacion en cuanto
a la situacion fisica, es la discrepancia entre la informacion registrada y
la constatada en campo. Por ejemplo, en campo se constata la existencia
de fabrica (construccion), subdivision del inmueble original o régimen de
propiedad horizontal, actos que no figuran inscritos en su partida registral.

Hecha esta precisién, vemos en este segundo cuadro que existe una
desactualizacion en cuanto a la titularidad del 18.03%'? en los predios

12 El 18.03% es la suma de los que tienen desactualizado su datos de titularidad y el
rubro “ambos” que contiene la desactualizacion de titularidad y situacidn fisica.
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formalizados por COFOPRI y 9.09% en el grupo de control (predios
formalizados por sus titulares sin la intervenciéon de COFOPRI, en zonas
residenciales). Esto quiere decir que, el 81.97% de predios formalizados por
COFOPRI en la ciudad de Arequipa, mantienen sus datos actualizados en el
registro respecto a la realidad de campo.

El porcentaje de actualizaciéon pudiera parecer alto, mds aun si lo
comparamos con los resultados del trabajo realizado por el Banco Mundial
en otras tres ciudades del Pert en el 2009. En el cuadro 3, se puede ver
que en nuestra ciudad, el porcentaje de actualizacion de datos es mucho
mas alto que en el resto de ciudades encuestadas.

CUADRO COMPARATIVO SOBRE EL NIVEL DE ACTUALIZACION
ENTRE DATOS OBTENIDOS POR BANCO MUNDIAL Y LA
MUESTRA DE AREQUIPA

ACTUALIZACION CHICLAYO | CUSCO LIMA AREQUIPA
RESPECTO A LA (B.M. 2009) | (B.M. 2009) | (B.M. 2009) (2012)
PARTIDA
TITULARIDAD 69% 75% 69% 81.97%
SITUACION FiSICA 17% 7% 38% 3.48%

Cuadro N° 3: Elaboracién propia.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el estudio del Banco Mundial
fue realizado sobre el universo total de predios urbanos en las ciudades
seleccionadas, sindiscriminarlamodalidad en que estos fueron formalizados
(sean éstos adquiridos en forma particular o por adjudicacién del Estado),
lo que implicaria que un porcentaje de la muestra haya sido tomada sobre
inscripciones de mayor antigiiedad. Es necesario precisar que, a mayor
antigiiedad de la formalizaciéon es mayor la posibilidad que se hayan
realizado segundos actos no incorporados al registro. Esta situacién ha
sido comprobada en nuestra investigacion en la ciudad de Arequipa tal
como podemos ver en el siguiente cuadro:
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DESACTUALIZACION POR FECHA DE FORMALIZACION:

DESACTUALIZACION
RESPECTO A LA 99-2002 | 2003-2007 | 2008-2012 | Total
PARTIDA

TITULARIDAD 0.95% - -

SITUACION FiSICA 75.31% - -
AMBOS 17.08% 1.89% 2.2%

NINGUNO 2.57% - -
TOTAL 95.91% 1.89% 2.2%

Cuadro N° 4: Elaboracion propia.

En el cuadro N° 4, vemos que, el 95.91% de datos desactualizados, corres-
ponden a propiedades registradas en un periodo de tiempo mayor a los
diez afios.

Lo que, en resumen, se podria afirmar en este aspecto es que en la ciudad de
Arequipa hay un descenso de algo mds del 18% de predios que fueron formalizados
por COFOPRI y que en la actualidad han retornado a la esfera de la informalidad.
Situacion que implicaria un descenso aproximado del 1.5% anual en el
periodo analizado (12 afios), considerando que el proceso de formalizaciéon
en Arequipa se inicia entre los afios 1999 y 2000.

Esta cifra es preocupante y debe considerarse que, si no se enfrenta el
problema, el resultado podria ser que en pocos lustros se retorne a los altos
porcentajes de informalidad en la propiedad inmueble en nuestro pais;
las consecuencias de una reversion a la informalidad de los propietarios
registrados significaria el fracaso de la institucionalidad formal para ofrecer
seguridad juridica a todos los ciudadanos de bajos recursos, quienes en la
practica estarian optando por mecanismos alternativos de seguridad en
la tenencia, incrementando la brecha entre los sectores formal e informal
en el Peru.
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Habiendo mencionado que se habia escogido dos indicadores para
comprobar o descartar su influencia en el grado de informalidad'®, en los
siguientes cuadros se puede ver los datos obtenidos segun el grado de
instruccion de los titulares del inmueble:

CUADRO COMPARATIVO POR NIVEL EDUCATIVO (Muestra):

DESACTUALIZACION
RESPECTO A LA Primaria |Secundaria| Superior | Ninguna | TOTAL
PARTIDA
TITULARIDAD 0% 0% 0.94% 0% 0.94%

SITUACION FiSICA 16.45% | 38.61% | 21.52% 2.85% 79.43

AMBOS 4.11% 6.65% 5.06% 1.27% | 17.09%
NINGUNO 0.32% 0.32% 1.58% 0.32% 2.54%
TOTAL 20.88% | 45.58% | 29.10% 4.44% 100%

Cuadro N° 5: Elaboraciéon propia.

CUADRO COMPARATIVO POR NIVEL EDUCATIVO
(Grupo de control):

REDS}IE’%ég(gLLAI{iZIé ACI{"(I?IND A Primaria |Secundaria| Superior | Ninguna Total
TITULARIDAD 0% 1.52% 1.52% 0% | 3.04%
SITUACION FIiSICA 0% | 13.64% | 30.30% 0% | 43.94%
AMBOS 0% | 4.54% 1.52% 0% 6.06
NINGUNO 1.52% | 18.18% | 27.27% 0% 46.97
TOTAL 1.52% | 37.88% | 60.61% 0% 100%

Cuadro N° 6: Elaboracion propia.

13 Nivel socioeconémico (que esta descrito en el cuadro N° 2) y el grado de instruccién
del titular.
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Como puede verse en los cuadros 5 y 6, el nivel educativo del poblador no
influye determinantemente en el nivel de desactualizacion de las partidas
registrales, en tanto que el mayor porcentaje de segundos actos no inscritos
no se da entre los pobladores que tienen menor grado de instruccion (ni en
la muestra, ni en el grupo de control), si no que se da en todos los niveles.
Una cuestion distinta se presenta en el cuadro N° 2 donde la comparacion
entre la muestra y el grupo de control si es significativa, lo que demostraria
una influencia del nivel socioecondmico y el valor del inmueble en la
decision de inscribir o no el acto.

A. FACTORES DE LA DESACTUALIZACION

(Qué motivos aducen los actuales propietarios extra-registrales para no
actualizar sus datos (titularidad y/o situacion fisica)?

Como vemos, en el siguiente cuadro, el principal motivo que manifiestan
los titulares extra registrales para no actualizar sus datos en el Registro
de Predios es por desconocimiento, observandose que en Arequipa, esta
respuesta es en un porcentaje mayor al 50%.

CUADRO COMPARATIVO: FACTORES DE
DESACTUALIZACION BANCO MUNDIAL/AREQUIPA

MOTIVO DE 5 CHICLAYO CUSCO LIMA AREQUIPA
DESACTUALIZACION (2009) (2009) (200) (2012)
Desconocimiento 39% 22% 29% 56.96%
Muy caro 21% 13% 9% 8.23%
No me interesa 5% 4% 13% 2.22%
Intenté, muy complicado 16% 0% 18% 7.28%
Otros 18% 61% 31% 25.32%
TOTAL 99% 100% 100% 100%

Cuadro N° 7: Elaboracion propia.

Si, como manifiestan los encuestados, el mayor porcentaje de los
propietarios de un inmueble que no registran los segundos actos es por
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desconocimiento’, entonces una primera solucién estaria dada en reforzar
las campanas de difusion a cargo de la SUNARP a través de “registrones
informativos” y charlas focalizadas, dirigidas a resolver la problematica
concreta de cada zona; en utilizar los medios de comunicaciéon de mas
llegada a la poblacion de menores recursos (radio, television) y, de manera
mas concreta en realizar campafias de inscripcion de los segundos actos
en el Registro de Predios.

Pero mas alla de un tema de conocimiento o desconocimiento, el tema de
la cultura registral debe ser también abordado desde los usos y costumbres
de la poblacion a la cual va dirigida. Se debe buscar alternativas para lo-
grar que los pobladores incorporen el tema registral a sus actividades eco-
nomicas, porque alli donde las costumbres se encuentran fuera del marco
normativo es mas dificil su aceptacion por las personas que la practican.

Ciertamente es necesario distinguir perfiles especificos en los sectores
populares urbanos, por cuanto la recepcion y potencialidad al uso de
registros varia segtin la composicion etdrea (edad), la mentalidad y el tipo
de socializacion, tal como lo demuestra un estudio realizado por DESCO
en el afno 2001.

Nose debe dejar deladolas otras dos respuestas dadas porlos entrevistados,
respecto a los principales obstdculos para registrar segundos actos; la
primera, los altos costos de una inscripcion en el registro y, por otro lado,
lo complicado de los tramites.

Sobre lo primero, se debe mencionar que la SUNARP ha realizado estudios
técnicos que respaldan los costos de una inscripcion y que, ademas, se
tiene aranceles preferenciales para la inscripcion de inmuebles de menor
valor; no obstante ello, no debe descartarse un nuevo analisis de costos,
que no debe restringirse a los aranceles sino incluir los costos previos
al registro'®.

4 No se descarta con ello que un porcentaje de los encuestados que responden de
esa manera, prefieran alegar desconocimiento , a revelar que no pueden asumir los
costos de cumplir la ley.

15 Una recomendacién para futuros estudios puede ser la comparacién y ponderaciéon
de estos costos extra registrales, y a partir de ello poder determinar algunas
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En cuanto al tema de las dificultades para cumplir exitosamente los tramites
de inscripcion en el registro de predios, se deberian analizar en base a
muestras estadisticas, cudles son las principales observaciones/tachas que
se formulan a los titulos presentados y, a partir de ello, poder determinar
si el problema es normativo, de procedimientos o de conocimientos a fin
de enfrentar directamente el problema.

Ademas de lo mencionado, considero que uno de los puntos mas algidos
en este tema es el que menciona el sociélogo aleméan, Max Weber, sobre
la ley que sefiala que los agentes obedecen una regla en la medida que
su interés por seguirla supere su interés por ignorarla. En el caso que
nos convoca, los pobladores inscribiran los actos posteriores a la primera
inscripcion, cuando vean que los beneficios de inscribirlos son mayores que
los de actuar en la informalidad. El doctor Julio Calderén Cokburn en su
articulo: “Titulos de Propiedad, Mercados y Politicas Urbanas”, menciona
al respecto unos ejemplos que me parecen por demas ilustrativos: “Existe
en los actores un sopesamiento de la formalidad e informalidad inserto
en los calculos razonables que establecen. Por ejemplo, un arrendatario
en una barriada vieja y consolidada verd mermado sus ingresos si incluye
esta actividad en su declaracion de ingresos. A su vez, preferird ignorar el
Reglamento Nacional de Construccion si aquello que estipula le representa
mas costos”.

La problematica de la desactualizacion del Registro de la Propiedad, debe
ser vista también desde la propuesta del andlisis econémico del derecho,
como lo sostiene Alfredo Boulard: “si uno quiere regular una conducta,
aprender a predecirla, es de suma utilidad saber el impacto de una ley,
de una decisién judicial o de un contrato en la conducta futura, permite
poner al derecho en contexto de la realidad”. El analisis econdmico del
derecho persigue identificar porque los individuos actiian de una manera,
para saber si las normas legales van a ayudar o no a alcanzar la eficiencia.

Antes de presentar las conclusiones se mostrara dos cuadros adicionales
que confrontan igualmente la informacion de la partida registral con la

alternativas distintas para abaratar costos que faciliten la presentacién de titulos
para su inscripcion.
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informacion de campo, en el primero, se puede ver qué porcentajes de
partidas de la muestra y del grupo de control han inscrito transferencias
posteriores (segundos actos) y, en el altimo cuadro, el desagregado de
desactualizacion fisica. Veamos a continuacion:

PORCENTAJE DE TRANSFERENCIAS REALIZADAS E INSCRITAS
EN EL REGISTRO DE PREDIOS

TRANSFERENCIAS REALIZADAS FRECUENCIA | PORCENTAJE
NO INSCRIBIO 57 18.03 %
SOLO LA PRIMERA INSCRIPCION 159 50.32%
DOS O MAS INSCRIPCIONES 100 31.65%
TOTAL 316 100%

Cuadro N° 8: Elaboracién propia.

Como puede verse, en el cuadro anterior, resulta significativo que del
total de partidas analizadas, las que fueron formalizadas inicialmente por
el Estado, un 31.65% haya transferido e inscrito por lo menos una vez un
acto posterior a la primera inscripcion (segundos actos). Si consideramos
el total de inmuebles con los que se realiz6 alguna transferencia posterior
a la inscripcion efectuada con ayuda del Estado (100+57), tenemos que, de
ese total, el 63.7% inscribio su transferencia en el Registro de la Propiedad y el
36.3% no lo hizo.

Estos datos nos sirven para entrar a la discusion del planteamiento que
tiene cierto consenso internacional, cuyo contenido ha sido sintetizado
por Julio Calderén Cockburn'® como: “la idea de que la distribucion de
titulos de propiedad, como una reforma institucional, generard en los actores
economicos un comportamiento proclive a la formalidad”. Julio Calderdn, a
contracorriente, opinal”: “que la tenencia de un titulo de propiedad no debe
deducirse que los actores insertaran sus actos subsecuentes, tales como las

16 “Titulacion de la Propiedad y Mercado de Tierras” En: Eure. Vol.37. N® 111. Mayo,
2011. p. 50.
17 CALDERON. Ob. cit. 2011. p. 52.
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transacciones inmobiliarias, en la formalidad... porque los actores se inclinaran
por la informalidad en tanto que el costo de actuar en la formalidad sea
mayor'®... Su estudio muestra que, aunque se observan avances en esa direccién,'
aun no puede suponer que luego de registrar las propiedades, los actores
se cefiran a las normas institucionales de manera mecénica...”.

Considera, Julio Calderdn, que hay indicios de que la formalidad en el
mercado inmobiliario atin estd lejana y sustenta su posicion en base a
los datos obtenidos en su investigacion, donde un 18% (cifra similar a
nuestro estudio que es del 18.03%) de compradores de lotes titulados por
COFOPRI no hizo ningun tipo de registro de la adquisicion, mientras que
un 56% solo registro a nivel de notario publico y el 25% lo registré ademas
en el Registro de la Propiedad.

Ello indicaria efectivamente que, sin restarle importancia al porcentaje de
transferencias realizadas en la ciudad de Arequipa que son inscritas en el
Registro de Predios (63.7%), cuyo antecedente es haber sido formalizados
por el Estado, el 36.3% restante que no inscribe su propiedad en el
Registro, a pesar de que su transferente tenia su predio formalizado, es
un porcentaje alto, que no permite afirmar que hay “un comportamiento
proclive a la formalidad”.

Cabe preguntarse, entonces, ;por qué los agentes con titulo inscrito siguen
transfiriendo al margen de la formalidad? Una respuesta es porque los
mercados no estan siendo capaces de asumir los costos de permanencia
en la formalidad, porque los costos de la formalidad son mas altos que
actuar en la informalidad. En nuestro caso, como SUNARP, tal como
se ha mencionado, debemos replantear nuestras estrategias de accion,
incrementando el conocimiento de las razones especificas que obstaculizan
la permanencia en la legalidad, incluyendo un analisis exhaustivo de todos

18 Victor Endo, por lo contrario, opina que la existencia de titulos si reduce los costos de
transaccion, porque cualquiera (no solamente los vecinos y amigos del propietario)
pueden saber quién tiene un derecho legal. Sostiene que el problema es que en
mercados no desarrollados, donde los actores no tiene la costumbre de acudir al
Registro, éstos no usaran una fuente de informacién que les resulte ajena.

... que los titulos reduciran costos de transacciones e incrementaran un mercado
inmobiliario que tendera a insertarse en la formalidad... CALDERON. Ob. cit. 2011. p. 69

19
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los costos implicados en los procesos del registro, como una forma de
revertir esta situacion.

Finalmente, en el altimo cuadro, se desagrega en caracteristicas distintivas,
la desactualizacion fisica de los inmuebles.

NIVEL DE DESACTUALIZACION FISICA:

SITUACION MUESTRA GRUPO CONTROL
ACTUALIZADO 3.5% 50.2%
SUBDIVISION NO INSCRITA 3.0% 1.9%
FABRICA NO INSCRITA 78.0% 41.3%
P. HORIZONTAL NO INS. 15.5% 6.5%
TOTAL 100% 100%

Cuadro N° 9: Elaboracién propia.

Como podemos ver, en este tltimo cuadro, el nivel de desactualizacion de
los datos fisicos del inmueble se da en casi cuatro quintas partes por no
tener la fabrica (construccion) inscrita. Lo que indica, a todas luces, que los
titulares de los inmuebles no inscriben las modificaciones de los inmuebles
que adquieren, seguin lo manifestado en la encuesta, por desconocimiento,
por lo complicado de los trdmites complicados y por los altos costos.

Si tenemos como respuesta todos los casos anteriores, incluyendo la
consideracion de la poca utilidad que un poblador puede encontrar en
tener la fabrica inscrita, la consecuencia inmediata es la constatacion
de un problema a resolver que debe ser asumido por la SUNARP,
partiendo desde difundir los beneficios de tener las caracteristicas fisicas
de su propiedad inscrita y continuando por analizar los procedimientos
internos para su inscripcion, los costos, la normatividad vigente y hasta
los procedimientos previos a la presentacion del titulo (intervencion de
profesionales privados, el tramite ante los gobiernos locales, etc.). Hay que
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considerar que el problema central no sélo puede ser los costos elevados,
en la medida que en el grupo de control el porcentaje de desactualizacion
también es una cantidad importante (41.3%).

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

PRIMERA: El proceso de formalizacion esta seriamente amenazado por un
proceso de desactualizacion que en Arequipa, en cuanto a la titularidad,
es mayor al 18% (1.5% de predios en promedio retorna a la informalidad
anualmente).

SEGUNDA: Los motivos manifestados por los pobladores para no inscribir
los segundos actos son el desconocimiento, los altos costos y lo complicado
de los trdmites en el Registro.

TERCERA: El menor nivel socio-econdmico del titular de la vivienda
influye negativamente en la actualizacion de su Registro de Propiedad.

CUARTA: A mayor antigiiedad de la formalizacién es mayor el porcentaje
de segundos actos no incorporados al Registro.

QUINTA: Las consecuencias de una reversion a la informalidad de los
propietarios registrados significaria el fracaso de la institucionalidad formal
para ofrecer seguridad juridica a todos los ciudadanos de bajos recursos,
quienes en la practica estarian optando por mecanismos alternativos de
seguridad en la tenencia, incrementando la brecha entre los sectores formal
e informal.

RECOMENDACIONES

PRIMERA: Como Estado y sociedad civil, es necesario desarrollar una
base de conocimiento objetivo que permita plantear estrategias adecuadas
para, a partir de este conocimiento, replantear las estrategias de llegada a
la poblaciéon, demostrando con hechos tangibles la importancia de tener
un registro actualizado.
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SEGUNDA: Es necesario determinar los obstaculos reales para inscribir
en el Registro los segundos actos, tanto a nivel normativo, cultural,
socioecondmico y de procesos, a efecto de plantear reformas.

TERCERA: Se debe fomentar la realizacion de investigaciones y estudios
al interior de nuestra institucién, que permitan, entre otros aspectos,
analizar las principales observaciones y tachas que se formulan a los
titulos presentados y, a partir de ello, poder determinar si el problema es
normativo, procedimental o cognoscitivo, a fin de enfrentar directamente
el problema.
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ANEXO A

ENCUESTA SOBRE ACTUALIZACION DE LAS
PARTIDAS REGISTRALES

(Utilizar letra imprenta para llenar todo el documento)

I. INFORMACION CONTENIDA EN LA PARTIDA REGISTRAL:
(Antes de realizar las encuestas es indispensable que este bloque esté
completo)

N° de Partida/ Ficha Registral: .............cccccceiiiiinnnniccice,

Direccion del inmueble: ..o

Ar€a el teITENO: ........o.oeeeveeeeveecveeseeeeeeee s

Existe Declaratoria de Fabrica: (i) Si (ii) No

Numeros de pisos del Inmueble: .........ccccoovvviiiiiiiiiine.

La propiedad pertenece a:

(i) Una persona natural: (a) Hombre (b) Mujer

(ii) Una sociedad conyugal

(iii) Copropiedad

(iv) Sucesion Intestada

(v) Una Empresa

(vi) Se encuentra actualmente en litigio para determinar quien es el
propietario.

(ViL) Otros (eSPecifiCar): ......ccoccuiiviviniiiiiiicicicciiiriee s

g. Nombre del propietario/s:

mo AN o

h. Grado de instruccion:
(i) Primaria (ii) Secundaria (iii) Superior

I1. DATOS DE LA PERSONA QUE CONTESTA LA ENCUESTA:
a. Nombre del ENcuestado: ........ooooeeveveviiiieiieieieeeeeeeeeeee et eeeaeee e

c. Relacion con el Propietario: ...........c.ccoovvieieicccninninninieenecccenennens
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(i) Conyuge

(if) Hijo

(iii) Pariente

(iv) Empleado

(v) Vecino

(vi) Vigilante

(vii) Propietario

(Vili)Otros (especificar): ...

III. INFORMACION DEL INMUEBLE:

a. Direccion del inmueble: .............ooiiiiiiinii e
b. Enla partida aparece que s6lo hay un inmueble, pero en el terreno

hay:

(i) 1unidad inmobiliaria fisicamente independiente

(if) 2 unidades inmobiliarias fisicamente independientes

(iif) 3 unidades inmobiliarias fisicamente independientes

(iv) 4 unidades inmobiliarias fisicamente independientes

(V) Otros (especificar): .......ccccccveviviviriniiiiiciciciiiiiicccccc s
c. Existe fabrica:

(i) Si

(ii)No
d. Numero de Pisos:

i 1 (ii) 2 (iii) 3

(iv) 4 (v)5 (V1) coveerereneneneneeeeeeeens
e. La propiedad pertenece a:

(i) Una persona natural: (a) Hombre  (b) Mujer

(ii) Una sociedad conyugal

(iii) Copropiedad

(iv) Sucesion Intestada

(v) Una Empresa

(vi) Se encuentra actualmente en litigio para determinar quien es el
propietario.

(Vii) Otros (especificar): .......cccccviveviviririiiiiiciiii s
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f. Nombre del propietario/s actual: ...............ccccooviiiiiiiiiiniiccen,
g. (Cuales el motivo por el cual la partida no se encuentra actualizada?
(Puede marcar mas de una opcion).
(i) La partida se encuentra actualizada
(ii) No sabia que debia actualizarla
(iif) Es muy caro actualizar la situacion de la propiedad
(iv) No me interesa actualizarla porque no obtengo utilidad alguna
(v) Intenté actualizarlo, pero era muy complicado
(Vi) Otros (especifiCar): ......cccceriiviiiiininiiiciciic s

FUENTE: LGAF-Pera
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DIVERSOS ASPECTOS DE LA HIPOTECA
EN EL DERECHO ESPANOL

Angel Valero Ferndndez-Reyes
Abogado

r
{11 SUMARIO: 1. Introduccién: Los requisitos del mercado hipotecario. 2. El
]
principio de especialidad y el derecho real de hipoteca. 3. La calificacion de

s % las clausulas de los préstamos hipotecarios. 4. Tipos de hipotecas: Ordina-
A ' (o . . [
¥ ria, de maximo, flotante, inversa y recargable, 5. Las hipotecas legales taci-
{ tas y los créditos singularmente privilegiados. 6. La ejecuciéon hipotecaria,
| sus formas y procedimientos alternativos.

1. INTRODUCCION: LOS REQUISITOS DELMERCADO
HIPOTECARIO

a hipoteca es el punto en que convergen los derechos de
obligaciones —préstamo- y de cosas y el derecho registral
porque no hay hipoteca sin publicidad, al ser la hipoteca el
paradigma del derecho real sin contacto posesorio, pero la
solidez y eficacia de la misma, ademas de un eficiente sistema registral, con

una adecuada proteccion de los intereses en juego, necesita algo mas para
poder ser el soporte fundamental del crédito que permita, a bajo interés,
el acceso al mismo de las nuevas iniciativas empresariales y de los sectores
de la sociedad menos favorecidos.

Esos factores adicionales que configuran el contenido real y concreto
de la hipoteca en cada pais, vienen determinados por lo dispuesto en
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las respectivas leyes nacionales y, en concreto, son los siguientes: a) Los
efectos del sistema registral elegido; b) La vinculacion mas o menos
rigida de la hipoteca a los principios de accesoriedad y determinacién y
sus diversos tipos; c) Los diferentes sistemas de valoracion de inmuebles
a efectos de la hipoteca; d) La rapidez de las ejecuciones hipotecarias, lo
que viene, a su vez, condicionado por los sistemas de realizacion forzosa
y las causas de oposicion; e) La existencia y cuantificacion de privilegios
y hipotecas legales tacitas; f) La conciliacion o no de los intereses de las
entidades financieras con las legitimas aspiraciones de los consumidores;
y, g) Un adecuado tratamiento en los procedimientos concursales.
Analizaremos en esta ponencia algunas de estas cuestiones.

a) Bajo estos parametros y desde una perspectiva del derecho
comparado, sin ninguna duda, mas alla del caracter constitutivo de
su inscripcion, la hipoteca en los sistemas de inscripcidn constitutiva
y de fe publica registral, puede considerarse como mas sdlida y
eficaz; pues cifiéndonos al segundo, goza, en primer lugar, de los
caracteres esenciales que deben predicarse de las hipotecas, y en ella
rigen los principios de inoponibilidad de lo no inscrito (32 LH) y
fe publica registral (34 LH), por lo que, como ocurre en el Derecho
espafiol, no caben tercerias de dominio ni de mejor derecho frente
al acreedor hipotecario.

b) Desde el punto de vista del dinamismo del mercado, dos son las
notas o principios de la hipoteca que se ponen de manifiesto como
obstaculizadoras de su flexibilidad y adaptacion a las nuevas
necesidades del trafico crediticio, el de accesoriedad de la hipoteca y
el de determinacidn, si los mismos son objeto de una interpretacion
rigida. Veremos en los apartados siguientes la importante evolucion
que en este ambito ha tenido lugar en el derecho hipotecario espariol
en los ultimos afos y los nuevos tipos de hipoteca introducidos.

c) La tasacion de las fincas a efectos de subasta, y ello es mucho mas
importante de lo que pueda parecer en principio, debe hacerse por
entidades de tasacion homologadas, que deben tener una independencia
respecto de las entidades de crédito y efectuar las valoraciones con
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arreglo a la normativa aplicable. Para garantizar el cumplimiento de
lo anterior, se deben establecer un adecuado sistema de sanciones y
control. La sobrevaloracion de las fincas por estas entidades de tasacion,
en connivencia con las entidades de crédito, para que se pueda otorgar
préstamo por encima de los topes -60% u 80%— establecidos legalmente,
en épocas de bonanza, es una de las causas de los actuales problemas
financieros de dichas entidades de crédito.

d) Lahipoteca debe, también, estar dotada de un adecuado procedimiento

f)

de ejecucion sumario, que la haga plenamente eficiente, tanto por su
rapidez como por su capacidad para obtener un precio cercano al real
de mercado. La ineficiencia de los sistemas de ejecucion hipotecaria esta
llevando a diversos paises emergentes a prescindir de la financiacion
hipotecaria y acudir al sistema de comiso de la finca con el perjuicio
que ello tiene para el deudor.

Por otra parte, la hipoteca implica un ius distrahendi del patrimonio del
deudor o tercer poseedor de los bienes, sin que sea recomendable que
pueda anteponerse ningun derecho de crédito por muy privilegiado
que sea, como afirmd la Resolucién de la DGRN de 29 de abril de 1998.
En todo caso es fundamental que la ejecucion hipotecaria no quede
paralizada por la existencia de créditos superprivilegiados anteriores o
posteriores a la misma, sino que sea en el momento de la consignacion
del remate en el juzgado, derivada de la ejecucion hipotecaria, donde
se debata la cuestion de la preferencia crediticia.

En cuanto a la conciliacién, o no, de los intereses de las entidades
financieras con las legitimas aspiraciones de los consumidores; es
conveniente que a los consumidores, como ocurre en Espafa, se les
conceda el derecho de reembolso anticipado, de tasacion alternativa, de
impugnar las clausulas abusivas y sobre todo de poder subrogar a un
tercero en la posicion del acreedor hipotecario sin su consentimiento,
derecho reconocido en Espafia por la Ley 2/1994 de 30 de marzo de
subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, y que ha
posibilitado la repercusion de la bajada de los tipos de interés a los
préstamos hipotecarios ya constituidos.
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g) Por dltimo, en el ambito de la ejecucion colectiva, la Ley Concursal
espafiola de 9 de julio de 2003, aunque suspende la ejecucion de la
garantia hipotecaria hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido
no afecte a la hipoteca o transcurra un ano desde la declaracion de
concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion
(articulo 56), mitigando el derecho de separacion; mantiene su caracter
de crédito con privilegio especial sobre los propios bienes hipotecados
(articulo 90.2), de forma que es satisfecho incluso antes que los créditos
contra la masa.

En conclusién, aunque el sistema de fe publica registral es de los que
otorgan mayor proteccion (y por ende el mayor valor) a la titularidad
inscrita; es necesario, también, adoptar toda una serie de normas que
garanticen la eficacia del mercado hipotecario, tanto del primario como
del secundario, medidas que, respecto de este ultimo deben pasar por
no admitir la titulacidon de cualquier cartera hipotecaria, sino solo la que
cumple determinados requisitos (ser primera hipoteca, sobre el pleno
dominio, hasta un méaximo del valor de tasacién del inmueble fijado
por una sociedad de tasacion independiente, con un porcentaje maximo
autorizado de titulacion de la cartera hipotecaria de las entidades
emisoras, etc).

A este respecto, no debe olvidarse que, en un dmbito mas amplio, el
despegue de la economia de un pais depende también de la captacion
de capitales externos al mismo, y esto solo es posible en los mercados de
valores. Entre ellos, los valores hipotecarios son de los mas importantes.
Los bonos, cédulas o participaciones hipotecarias no son sino valores
negociados en los mercados y garantizados con las carteras hipotecarias
de las entidades financieras que los emiten. En el futuro predominaran
también en este sector los sistemas de control preventivo —en la Unién
Europea se esta desarrollando un registro de contratos de crédito relativos
a bienes inmuebles de uso residencial a través de la asignacion a cada uno
del EMKI-, como ha demostrado la crisis financiera internacional de las
hipotecas sub prime o basura de EEUU, que ha trasladado su ineficacia a
todos los mercados del mundo, y cuya causa no es otra que la falta de un
control preventivo de lo que se puede titulizar o no.
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Las agencias de valoracion de los valores hipotecarios tienen también gran
culpa de la crisis, por una razon elemental: y es que solo acudian a criterios
econdmicos de pais para valorar las emisiones y atribuir una mejor o peor
clasificacion o rating. En el futuro esas categorias o valoraciones de los
bonos hipotecarios tendran que atender también a criterios juridicos,
de manera que estén mejor valoradas las que se emitan en Estados con
sistemas registrales de seguridad juridica preventiva, donde se reconozca
a los suscriptores de los valores acciones de ejecucion contra los propios
bienes hipotecados que sirven de cobertura a las emisiones, y donde no
pueda titulizarse cualquier cosa sino que exista legislacion reguladora y
restrictiva.

2. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD Y EL DERECHO
REAL DE HIPOTECA

A. Planteamiento general. Este principio, basico de todo sistema registral
avanzado, esta relacionado con la necesidad de dar claridad al Registro,
pues a este solo deben acceder situaciones juridicas que estén perfectamente
determinadas, porque s6lo de ese modo se producird una plena claridad
en los asientos, que es la base de la publicidad registral y del fomento del
crédito territorial.

La necesidad de determinacion de las situaciones y relaciones juridicas
inscribibles se predica respecto a la finca: plena identificacion incluida la
cartografica y sistema de folio real; al titular: identificacion y tipo, cardcter
y proporcion de su titularidad; al acto juridico: clase de negocio, causa y
requisitos legales; y al derecho real objeto de la inscripcion: contenido,
duracion, etc.; todo lo cual constituye un conjunto de manifestaciones del
principio de especialidad.

En concreto en relacién con el derecho real de hipoteca, el principio de
especialidad recibe el nombre de principio de determinacién y se puede
describir como la necesidad de individualizar o determinar los elementos
integrantes del crédito hipotecario: la finca o derecho sobre el que recae,
la obligacion que garantiza, los sujetos intervinientes y, como no, la
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responsabilidad hipotecaria. Y en concreto en cuanto a la obligacién o
crédito asegurado, este principio implica que la misma debe acceder al
Registro de la Propiedad perfectamente definido pues solo asi se estara
en verdaderas condiciones de garantizar la publicidad del Registro para
los terceros.

Normativamente viene recogido en el articulo 12 de la Ley Hipotecaria
que hoy dispone: “En la inscripcién del derecho real de hipoteca se expresard el
importe del principal de la deuda vy, en su caso, el de los intereses pactados, o, el
importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones
garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de estas y su duracién.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds clausulas financieras de las
obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario,
en caso de calificacién registral favorable de las clausulas de trascendencia real,
se hardn constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de
formalizacion.”

El parrafo primero recoge las circunstancias minimas que necesariamente
debe contener la inscripcion de las hipotecas segin sean ordinarias o de
maximo, y el parrafo segundo la forma de hacer constar en el asiento las
clausulas financieras y de vencimiento anticipado, indicando que lo seran
en los mismos términos que resulten de la escritura, es decir, literalmente
y no por medio de extractos o sintesis para favorecer la publicidad y
uniformidad del producto financiero.

Ahora bien, debe tenerse presente que “la identificacion de la obligaciones
garantizadas” del parrafo primero, consiste en expresar todas aquellas
circunstancias que definen el contenido delaobligaciony este, precisamente,
se encuentra delimitado por las mencionadas cldusulas financieras y de
vencimiento anticipado, por lo que hemos de concluir que un parrafo
no es, en modo alguno, contraposicion del otro sino su complemento o
concrecion; porque, por ejemplo, las cldusulas de vencimiento anticipado
inciden en la duracién de la obligacion garantizada y las cldusulas
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financieras se refieren fundamentalmente al principal de la deuda, a los
intereses que genera y a su duracion.

Pero, como lo que se inscribe es el derecho real de hipoteca, el contenido
obligacional del titulo se hace constar en la inscripciéon de la misma, no como
tal crédito o préstamo, sino en la medida en que delimita el contenido del
mencionado derecho real de hipoteca, delimitacion que es imprescindible
en un sistema de accesoriedad. Es decir, que las mencionadas clausulas
financieras y de vencimiento anticipado se trasladan al asiento registral,
bien porque determinan el contenido de la reclamacion hipotecaria o bien
porque fijan los requisitos necesarios (vencimiento de la obligacion) para
que esta se ponga en marcha. Se inscriben como expresion de la carga, y no
como expresion del crédito, porque el Registro asegura al tercer adquirente
de la finca el contenido del gravamen real de la finca —acaso maximo—-y
la forma en que tal contenido debe ser integrado, pero en ningun caso
asegura al tercer adquirente del crédito, el contenido del crédito adquirido.

La forma de reflejar en el registro el contenido de las clausulas financieras
tiene también como finalidad lograr un asiento habil para complementar o
servir, en su caso, de titulo ejecutivo y, en este sentido, hay que destacar
la nueva redaccion del articulo 130 de la LH que s6lo permite la ejecucion
“sobre la base de los extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en
el asiento respectivo”, y por ello, la importancia que ahora adquiere la
certificacion registral como titulo ejecutivo suficiente en los supuestos a
que se refiere el articulo 685-4 de la LEC, que en la practica son la mayoria,
o los articulos 155 de la LH y 6 de la Ley 2/1994.

Otra manifestacion peculiar del principio de especialidad en la hipoteca y
en otros derechos de garantia, se da al exigirse que se determine con claridad
la responsabilidad hipotecaria de las fincas por los diversos conceptos, es
decir, separando la cantidad de que responde por principal, por intereses
—ordinarios o moratorios—, por costas y por otros conceptos distintos,
sin que puedan englobarse, salvo en determinados tipos de hipoteca, los
intereses con las costas, ni los intereses ordinarios con los de demora, ni
las costas con otros gastos no judiciales. Esta determinacion tiene una gran
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importancia pues en el momento de la ejecucion deberd determinarse lo
debido por cada concepto, no pudiendo obtener el acreedor ejecutante del
precio del remate, existiendo acreedores o terceros registrales posteriores,
mas cantidad que la debida por cada concepto, sin que se puedan
compensar los defectos de cobertura por unos conceptos con los excesos
que tengan lugar respecto de otros.

Se exceptuan de este requisito las hipotecas en que el objeto garantizado
sea el saldo de una cuenta corriente, ya se novatoria o no -articulos
153 y 153 bis LH-, en las cuales el saldo podra comprender el principal
garantizado, todos los intereses ordinarios generados, todos los gastos
soportados por el acreedor que se hayan pactado como partidas de la
cuenta y los intereses moratorios generados durante la vigencia de la
misma. Solo deben garantizarse separadamente en este supuesto los
intereses moratorios generados después del cierre de la cuenta y los gastos
y costas de la ejecucion.

También, por tltimo, es exigencia del principio de determinacién, que
cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito se determine
la responsabilidad de cada finca —articulo 119 LH.

B. Contenido del Asiento de Inscripcion

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 LH antes citado, el asiento
de inscripcion debe contener, de forma ordenada, sin distorsiones, y
respetando en la medida de lo posible la redaccién original, los siguientes
tipos de clausulas, todas las cuales necesariamente tienen trascendencia
real:

1. Los pactos que forman parte estrictamente de la garantia hipotecaria. Son en
definitiva las estipulaciones que determinan el derecho real de hipoteca en
cuanto derecho de realizacion de valor, que gozan de trascendencia real por
el caracter real de la propia hipoteca. Comprenden entre otras las relativas
a: la naturaleza parciaria o unitaria de la hipoteca, la extension objetiva de
la hipoteca respecto de la obligacion principal o accesorias, su extension
sobre la finca y derechos hipotecados; determinaciones procesales de la
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ejecucion —tasacion, domicilio, etc.—; ejecucion extrajudicial o convenio de
realizacion de valor; estipulaciones sobre el rango; pactos validos relativos
a la accion de devastacion; duracion de la hipoteca propiamente dicha, etc.

La inscripcidon de estas clausulas se produce, en principio, a todos los
efectos que tradicionalmente se anudan a la inscripcion del derecho real
de hipoteca: constitutividad, inoponibilidad, fe publica y ejecutividad.

2. Lasestipulaciones que contienen las circunstancias de la obligacion garantizada,
y que el precepto denomina cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas
financieras. Estas clausulas, que configuran la obligacién garantizada —
engloban todo su contenido econdmico—, deben acceder al Registro de la
Propiedad, en cuanto delimitan igualmente, por accesoriedad, el contenido
del derecho real de hipoteca o propician la ejecucion hipotecaria. Por tanto,
estos pactos tienen un indudable alcance real y sirven para determinar,
segun el nuevo articulo 130 dela LH, el contenido susceptible de ejecuciones
hipotecarias, siendo predicable respecto de ellos, los mismos efectos que
las del grupo anterior.

Estas clausulas, como ya se ha expuesto, han de constar en el asiento en
los mismos términos que en la escritura, sin extractos ni sintesis y, como
criterio general, deben considerarse como tales “cldusulas financieras”,
que en virtud de lo dispuesto por el nuevo parrafo 2° del articulo 12 deben
acceder al Registro, las indicadas en el Anexo II de la orden ministerial de
5 mayo de 1994.

Quedan aqui comprendidas: la cldusulas que identifican la obligacion; las
que determinan su importe y disponibilidad; las relativas a su duracion
y la forma de amortizacién, incluso anticipada; las concernientes a los
intereses de todo tipo y al pacto de anatocismo —valido conforme al articulo
317 del Codigo de Comercio—; los gastos y comisiones que integran la
contraprestacion —en cuanto, ademas, deben entenderse comprendidas en
la responsabilidad hipotecaria genérica para costas y gastos extrajudiciales
o puede producir su impago el vencimiento anticipado- y, por supuesto,
las que prevén la exigibilidad de la obligacion antes de su vencimiento
normal o la exigibilidad total por impago de alguno de los plazos.
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Aunque no se encuentren incluidas en la orden ministerial de 5 de mayo
de 1994, también se consideran afectantes al contenido de la obligacion
garantizada, en su aspecto dindmico, y, por tanto, inscribibles, los pactos
sobre imputacion de pagos y los consentimientos que los deudores o
hipotecantes puedan otorgar, sin renunciar a los derechos que les sean
propios, en relacion con la cesion de los créditos hipotecarios o su titulacion
en el mercado secundario.

Mencién especial merece, y a ello aludiremos mas detalladamente en un
apartado posterior, la determinacion de las obligaciones garantizadas en
las hipotecas globales a que se refiere el articulo 153 bis LH. Baste aqui
decir que no es necesaria la constatacion circunstanciada de sus elementos
identificadores —salvo que ya estén contraidas—, sino que es suficiente que
se especifique “su denominacion técnica y, si fuere preciso, la descripcion general
de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro
dichas obligaciones”.

Es decir, que frente a la necesidad de determinar inicialmente con detalle
el contenido de las obligaciones garantizadas aunque sean futuras, la
hipoteca global o flotante permite definir estas por sus rasgos generales,
como por ejemplo contratos de cobertura de tipos de interés, de avales o
de leasing que se contraten en el futuro con cualquiera de los acreedores
firmantes.

3. Junto con las clausulas antes referidas, las escrituras de hipoteca
suelen contener otras cliusulas que, por no estar incluidas en el listado de
estipulaciones financieras antes aludido (ej. compensacion o condiciones
para la subrogacion en la posicion del deudor), ni contribuir a determinar
el contenido de la obligacién garantizada, aunque pudieran aportar alguna
informacion ttil a los terceros adquirentes, se trata de pactos personales,
cuyo reflejo en el asiento de hipoteca se encuentra prohibido por los
articulos 2 y 98 de la LH, pero cuya denegacion ha de reflejarse en la nota
de despacho.

También existen otras clausulas que son completamente ajenas al Registro
de la Propiedad y cuya publicidad registral no solo no estd prevista en
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la ley, sino que carece de todo interés y nadie la pretende (cldusulas
de afianzamiento, otorgamiento de poderes, advertencias notariales,
informaciones tributarias o sobre la ley de proteccion de datos, etc.).
Estas cldusulas, en la medida en que su nula relacion con el Registro esté
absolutamente clara, no deben considerarse incluidas en la presentacion
del documento, no son objeto de calificacién, y no es necesario que sean
mencionadas en la nota de despacho.

3. LA,CALIFICACION DE LAS CLAUSULAS DE LOS
PRESTAMOS HIPOTECARIOS

Tras la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009 y las
resoluciones dela DGRN de 1 de octubre, 4 de noviembre y 21 de diciembre
de 2010, y 11 de enero y 9 de junio de 2011, ha quedado claro que el parrafo
2° del articulo 12 LH, supone una confirmacion de la funcion calificadora
del Registrador de la Propiedad para depurar el contenido del derecho real
de hipoteca, depuracién que implica la calificacion del integro contenido
del documento, es decir, de todas sus clausulas incluidas las financieras
y las de vencimiento anticipado, en los términos y con la extension que
establece el articulo 18 de la LH y normativa complementaria.

Asi, los articulos 18-2 y 4 de la Ley 2/2009 de 31 de enero relativa a la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacidn, establecen que “Los registradores denegarin
la inscripcion de las cldusulas de las escrituras publicas de préstamo o crédito
hipotecario cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente, los
requisitos previstos en esta Ley”, y el articulo 84 del RD Leg 1/2007 de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, dispone que “Los
registradores de la propiedad en el ejercicio profesional de su funcion publica,
no inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusion de cldusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion”.

Ahora bien, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 41/2007 que dio
la redaccién actual al articulo 12 LH, la calificaciéon de las clausulas

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP2012 291

€



Diversos aspectos de la hipoteca en el derecho espafol

financieras de las hipotecas presenta una importante particularidad, y es
que las causas de nulidad de dichas clausulas deben apreciarse, dentro
del sistema registral, desde una perspectiva colectiva o global porque la
hipoteca es un negocio que es objeto de contratacion en masa, lo que exige
un tratamiento previsible y homogéneo. Debe tratarse, por tanto, de una
nulidad cierta y evidente o, si quiere mejor, objetivizada, la apreciacion de
la nulidad genérica o0 meramente deducible es de exclusiva competencia
de los tribunales de justicia.

Por ello, como regla general, solo debe denegarse el acceso al Registro de
aquellas clausulas de las escrituras de préstamo y crédito hipotecario que
se encuentren en alguno de los supuestos siguientes:

a) Que no tengan caracter inscribible, por estar expresamente excluido
su acceso al Registro de la Propiedad por una norma de naturaleza
hipotecaria, de caracter imperativo en todo caso para el registrador. Asi
ocurre, por ejemplo, con las prohibiciones de disponer, de conformidad
con lo previsto en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.

b) Que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas expresas u
objetivas y, por tanto, nulas de pleno derecho, salvo que la norma
establezca algun efecto distinto para el caso de su contravencion. Asi
ocurre, por ejemplo con los pactos que impongan una tasacion realizada
por el acreedor, por ser contrarios al articulo 5 de la Ley 41/2007.

¢) Que hayan sido declaradas nulas de pleno derecho por razén de su
caracter abusivo, por sentencia judicial firme inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién (articulo 84 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios).

Concretamente, en cuanto a estas clausulas abusivas, la calificacion registral
de las mismas viene reforzada por la doctrina que resulta de las sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de junio de 2009 y 14 de
junio de 2012 que respectivamente senalan que “las cldusulas contractuales
abusivas no vinculan al consumidor sin que, a este respecto, sea necesario que haya
impugnado con éxito tal clausula ante los tribunales” y que “la obligatoriedad
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de los funcionarios (y no solo jueces) de entrar a calificar el cardcter abusivo de
clausulas contractuales”.

Con arreglo a estos criterios no deben constar en el asiento de hipoteca los
siguientes pactos o estipulaciones:

3.1.CLAUSULAS AFECTANTES A LA GARANTIA HIPOTECARIA O A
SU EJECUCION:

- El pacto que garantiza una cantidad por intereses ordinarios o
moratorios superior al admitido legalmente de cinco anualidades al
tipo maximo pactado —articulos 114 LH y 220 RH-, o garantizar con
la misma cifra de responsabilidad hipotecaria distintos conceptos u
obligaciones en los términos antes expuestos.

- Extension objetiva de la hipoteca a los bienes muebles colocados
permanentemente en los edificios y a las mejoras de los mismos aunque
hayan sido efectuadas por un tercer poseedor, por estar prohibido por
el articulo 112 LH

- Lasestipulaciones sobre posposicion o igualdad del rango de la hipoteca
sin cumplir con los requisitos exigidos por el articulo 241 RH.

- El pacto de renuncia del deudor a la cancelacion parcial cuando el
acreedor haya aceptado el pago fraccionado del crédito, por ser contrario
al articulo 124 de la LH.

- Los pactos de ejecucion judicial o extrajudicial de la hipoteca que no
sefialan la tasacién a efectos de subasta o el domicilio o los sefialan
diferenciados para cada procedimiento por ser contrarios a los articulos
129 LH, 682 LEC y 234 RH.

- Lacldusula que atribuye al acreedor la facultad de descontar del precio
del remate los gastos de formalizacion y tributarios relacionados
con la adjudicacion al mismo del inmueble en el procedimiento de
ejecucion, por ir en contra de los criterios de reparto sefialados en los
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articulos 672 y 692 de la LEC y traspasar los limites de la autonomia
de la voluntad.

El pago por el deudor de los honorarios del abogado del acreedor en
la ejecucion extrajudicial, porque su intervencién no es obligatoria
y segun el articulo 236-K-3 del RN, el notario solo debe practicar la
liquidacién de gastos, considerando exclusivamente los honorarios de
su actuacion y los derivados de los distintos tramites seguidos.

CLAUSULAS FINANCIERAS

Los pactos omnicomprensivos de garantia de cualquier obligacion
que el deudor pueda tener en el futuro con el acreedor o aquellos en
que quede indeterminada la obligacion garantizada. Estos pactos son
contrarios a los articulos 12 y 153 bis LH.

Los pactos relativos a intereses ordinarios que redondeen el interés por
encima del 1/8 de punto, que fijen la variacion solo al alza o que sefalen
un tipo de referencia no objetivo por incluir en todo o en parte el tipo
de la propia entidad. Estos pactos son contrarios a normas imperativas
o prohibitivas (disposicion adicional 12a de la Ley 44/2002, articulos
1256 CC, 10 LGDCU, etc) y han declarados no inscribibles por diversos
juzgados.

Los pactos referidos al pago de comisiones y/o compensaciones que
excedan del maximo permitido por las normas que las regulan (ej.
articulos 7 a 9 de la Ley 41/2007) o los pactos que impongan al deudor
el abono de gastos o impuestos cuyo pago corresponde por Ley al
acreedor (articulo 89-3 LGDCU).

CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Respecto a la admisibilidad de la inscripcion de estas estipulaciones, el
criterio tradicional de la doctrina era que el vencimiento anticipado del
préstamo y la ejecucién de la garantia solo tiene lugar simultdneamente
cuando el deudor hipotecario incumple una cldusula del préstamo o una
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obligacion garantizada por la hipoteca con una cifra de responsabilidad
propia, pues en otro caso solo se trataria del vencimiento y resolucion
del contrato de préstamo por incumplimiento de una obligacion
personal no garantizada por la hipoteca y que no es habil para producir
su ejecucion.

Pues bien, a pesar de este criterio y de que no son conocidos casos de
ejecucion de la hipoteca fuera del impago de la obligacion garantizada,
es habitual en la practica bancaria que las escrituras de hipoteca recojan
una pluralidad variadisima de cldusulas de vencimiento anticipado del
préstamo respecto de las que se pacta expresamente su susceptibilidad para
provocar también la ejecucion de la garantia hipotecaria. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha terminado por admitirlas en aplicacion del
principio de autonomia de la voluntad, segtn los criterios antes expuestos,
siempre que no sean contrarios a normas imperativas o prohibitivas, no
sean abusivos y respondan a una causa justa: guarden una relacion directa
con la conservacion u obligaciones inherentes a la finca gravada, con el
derecho real de hipoteca o su ejecucion, o tengan una caracter esencial
atendiendo a la naturaleza de la obligacion garantizada.

Con base en estos principios, podemos sefialar como principales clausulas
de vencimiento anticipado no inscribibles en las hipotecas ordinarias, las
siguientes:

- El pacto de vencimiento por no inscripcion, no inscripcion en plazo
determinado o denegacién parcial, dado su caracter superfluo una vez
practicada la inscripcion si la misma es expresamente solicitada por el
interesado pese a darse la circunstancia prevista (STS 16 de diciembre
de 2009).

- El pacto de vencimiento anticipado para el caso de que la parte
prestataria sea declarada en concurso, ya que el articulo 61-3 de la Ley
Concursal 22/2003 expresamente e imperativamente dispone que se ha
de entender como no puesto, salvo en el supuesto que se establezca solo
para aquellos supuestos en que la legislacion concursal lo permita.
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- Elpacto de vencimiento anticipado en caso de enajenacion o realizacion
de actos dispositivos respecto de la finca hipotecada, que infringe
normas imperativas como los articulos 27 y 107.3 de la Ley Hipotecaria
y disposicion adicional de la Ley 41/2007 que regula la hipoteca inversa,
en que con caracter excepcional se admite, condicionado a que no se
preste una garantia complementaria (STS 16 de diciembre de 2009).

- La prohibicion absoluta de arrendar sin consentimiento del acreedor o
con rentas bajas referidas a un baremo objetivo o en que se anticipen
rentas, por aplicacion también del articulo 27 de la LH y 219 del RH;
o cuando afecte a arrendamientos sujetos a purga —articulos 133 de la
LH y 175-2 del RH- (STS 16 de diciembre de 2009, que sélo lo admite
en casos excepcionales: arrendamiento de vivienda no sujeto a purga
hipotecaria).

- Elpactode vencimiento anticipado en caso de despacho de mandamiento
de ejecucion o embargo contra la finca hipotecada o contra la parte
deudora hipotecante, porque es pacto totalmente ajeno al préstamo
garantizado y, ademas, la ejecucion no disminuye la garantia real y la
preferencia de la hipoteca y, por tanto, vulnera los articulos 131 y 133
de la Ley Hipotecaria y el 1129.1 del Codigo Civil (STS 16 de diciembre
de 2009).

- A este supuesto habra que equiparar, por las mismas razones, los pactos
relativos a la disminucion del patrimonio del prestatario, al riesgo o
disminucién de su solvencia (STS 16 de diciembre de 2009), al impago
de otras obligaciones ajenas al contrato, a la existencia de cualquier
accion judicial o extrajudicial que haga desmerecer la solvencia del
deudor, o a la existencia de una auditoria adversa a dicha solvencia.

- El pacto de vencimiento anticipado por disminucion del valor de la
finca “a juicio del prestamista o apreciada por perito vinculado a esta”
por ser contrario a los articulos 1129-3 y 1256 del CC, 85-3 de la LGDCU
de 16 de noviembre de 2007 y al articulo 3 bis I) de la Ley 2/1981 de
regulacion del mercado hipotecario. El mismo criterio es aplicable al
supuesto de no asegurar la finca en compafia de reconocida solvencia
“a juicio del acreedor” (STS 4 de junio de 2008).
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- El pacto de vencimiento anticipado por la pérdida de condicion de
empleado del acreedor por parte del deudor -SAP Malaga de 22 de
mayo de 1998-, o por incumplimiento de prestaciones accesorias o
irrelevantes que no respondan a una justa causa —STS 16 de diciembre
de 2009 y STS 4 de junio de 2008.

Indudablemente la mayoria de estas estipulaciones tampoco serian
inscribibles en el caso de las hipotecas que garantizan las refinanciaciones, tan
de moda ultimamente en Espafia, sin que se puedan alegar los articulos 40,
42, 43 0 137 de la Ley Concursal, para legitimar la imposicion de medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de administracion
o disposicion del deudor, porque su caracter exorbitante exige la previa
declaracion del concurso por la autoridad judicial. Debe tenerse en cuenta,
a este respecto, que mientras que las prohibiciones de disponer establecidas
en contratos a titulo oneroso no deben tener acceso al Registro —articulo 27
LH-, las que tienen su origen en alguna resolucion judicial si lo tendran y
seran objeto de anotacion preventiva —articulo 26 n® 2 LH-.

Noobstante, existen ciertas clausulas que siendorechazablesenunahipoteca
ordinaria, podria admitirse su inscripcion en la hipoteca de refinanciacion
dado que su especial finalidad le atribuye justa causa y asi, por ejemplo,
el incumplimiento de la obligacion de entregar la contabilidad al acreedor
o de permitir una auditoria de la misma —articulo 45 y 46 LC—, puede
entenderse accesoria en un préstamo hipotecario ordinario, pero no en una
hipoteca de empresa y menos si es de las denominadas preconcursales,
pues a través de misma es como se puede verificar el cumplimiento del
plan de viabilidad que es condicién sine qua non de estas hipotecas.

Por la misma razén, podrian también considerarse inscribibles un conjunto
de obligaciones que constituyen parte esencial del plan de viabilidad y
pagos y que se asemejen a obligaciones paralelas que se suelen establecer
en los Convenios concursales, como la obligacion de destinar al pago de
las deudas refinanciadas el precio obtenido de las ventas derivadas del
ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor —articulos
44 y 100-4 LC-, o las de enajenar una rama de actividad con la misma
finalidad —articulo 100-2-2° LC- debidamente regulada.
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También entrarian dentro de este paquete de cldusulas inscribibles
aquellas otras relacionadas con la gestion y funcionamiento de la propia
empresa deudora que tiendan a facilitar el desarrollo del giro a trafico
ordinario de la misma y a garantizar su solvencia, como la obligacion de
fusionarse con otras entidades del mismo grupo para unir sus patrimonios
a efectos de una garantia global de la refinanciaciéon —articulo 100-3 LC-,
la prohibicién del reparto de dividendos o de la salida de la empresa del
socio de referencia, o la necesidad de informar al Banco Agente para la
realizacion de actos de caracter extraordinario.

Sin embargo existen, también, en estos acuerdos de refinanciacion, un gran
numero de prohibiciones y obligaciones especiales de caracter accesorio
que tampoco encajan en los anteriores supuestos de admisibilidad por no
apreciarse justa causa o idoneidad y proporcionalidad con el fin propio
de la refinanciacion y cuya inscripcion debe ser, en principio, rechazada al
amparo de las citadas sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2009 y 4 de junio de 2008, y cuya concreta admisibilidad o rechazo
exigird un estudio detenido de cada caso.

El criterio que, a mi juicio, debe presidir su calificacion, es el de
inscribibilidad de las estipulaciones que impliquen una mera supervision
de la ejecucion del acuerdo de refinanciacion o de la gestion empresarial
del deudor y el rechazo de aquéllas otras que impliquen una injerencia
real, sustancial y manifiesta en la citada gestion empresarial, por no ser
idoneas al fin estricto de la refinanciacion e implicar unas prohibiciones
o limitaciones en las facultades del deudor que exigen de intervencion
judicial.

3.4. OTRAS CLAUSULAS QUE NO DEBEN CONSTAR EN EL ASIENTO

- Las relativas a puras obligaciones accesorias del deudor pues carecen
de trascendencia real, salvo que estén garantizadas con hipoteca;
habiéndose rechazado porla STS de 16 de diciembre de 2009 que puedan
constituir estas obligaciones una causa de vencimiento anticipado,
aunque en la apreciacion de ese caracter accesorio debe calificarse con
prudencia.
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Los pactos de sumision expresa a juez o tribunal distinto del que
corresponda al lugar en que se encuentre el bien, por ir en contra del
articulo 90-2 de la LGDCU vy del articulo 684 de la LEC.

El pacto comisorio por estar prohibido por el articulo 1859 del CC.

El pacto de renuncia del deudor a la notificaciéon de la cesion del
préstamo hipotecario, ya que con arreglo al nuevo articulo 149 de la Ley
Hipotecaria la notificacion al deudor no es requisito de la inscripcion de
la cesidn, por lo que la renuncia tiene un indudable carécter personal,
no siendo un elemento determinante de la obligacion garantizada ni de
su ejecucion.

En caso de tratarse de una renuncia a la notificacién del contrato de
hipoteca —piénsese en una hipoteca global-, la STS de 15 de julio de 2.002
rechaza su inscripcion porque la renuncia anticipada a la notificacion,
en tanto que priva de las posibilidades juridicas anteriores a la misma
(conocimiento), merma los derechos y facultades del deudor cedido en
contra de la normativa de defensa de los consumidores.

Los pactos de obtencidon de “segundas copias con fuerza ejecutiva”,
poderes, fianzas, etc; por tratarse de pactos ajenos al Registro de la
Propiedad.

. TIPOS DE HIPOTECAS: ORDINARIA, DE MAXIMO,

RECARGABLE, FLOTANTE E INVERSA

4.1. LAS HIPOTECAS TRADICIONALES EN EL DERECHO ESPANOL

Como es sabido en el derecho espanol la hipoteca tiene un caracter accesorio
del crédito que garantiza por lo que le son desconocidas las hipotecas

de tipo abstracto como la deuda territorial y la hipoteca de propietario
alemanas. Atendiendo a su contenido y accesoriedad, que es el aspecto que
aqui nos interesa, las hipotecas pueden ser “ordinarias o de trafico” o de
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“seguridad”, respecto de las que por razones de tiempo no limitaremos a
sefalar los caracteres fundamentales de los tipos de hipotecas principales
existentes hoy en el derecho espafol.

La hipoteca ordinaria o de trifico es la que garantiza una unica obligacion
existente y determinada, que debe estar perfectamente descrita; de modo
que la fe publica del registro ampara tanto la existencia del derecho real
de garantia como la existencia y cuantia de la obligacion asegurada.
En cambio Ila hipoteca de seguridad es la que garantiza una obligacion de
existencia dudosa —futura o condicional- o de cuantia indeterminada, por
lo que la fe publica registral solo cubre la existencia de la garantia real,
mientras que la existencia y particularidades del crédito deberan probarse,
en el momento oportuno, por medios extra registrales.

Por su parte, las principales modalidades de la hipoteca de seguridad
son la hipoteca en garantia de garantia de titulos de crédito al portador
o a la orden, la hipoteca cambiaria, la hipoteca en garantia de rentas y
prestaciones periddicas y las hipotecas de maximo en general. En estas
hipotecas de mdximo el principio de determinacion antes analizado se
flexibiliza en aras de conseguir garantias hipotecarias, aun cuando el
crédito que aseguran, que solo se indica en sus lineas fundamentales, no
haya nacido o no sea posible determinar su cuantia. En las hipotecas de
maximo, como su nombre indica, al desconocerse el importe total de la
obligacion asegurada, se establece un maximo de cobertura hipotecaria
o responsabilidad hipotecaria, que sera la cantidad maxima de la que
respondera la finca dada en garantia, sea cual sea el importe final de esa
obligacion asegurada.

Pues bien, dentro de estas denominadas hipotecas de maximo,
probablemente, la mas significativa, hasta la reciente reforma de 2007, era
la hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito, que recoge expresamente
el articulo 153 LH. Esta hipoteca de méximo garantiza una tinica obligacion,
cuya cuantia se correspondera con el saldo resultante de la liquidacion
del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente al cierre de la
misma, contrato que permite a su titular la disposicion de unas cantidades
dinerarias en una o varias veces segun las condiciones pactadas en el
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mismo. El Banco se obliga a permitir sucesivas disposiciones de la cuenta
en la forma estipulada y, en cuanto a la ejecucion hipotecaria, siendo el
prestamista una entidad oficial de crédito, bastara para acreditar el saldo
exigible de la cuenta, la certificacion expedida por la misma con las mismas
causas de oposicion.

Aplicando las normas de este tipo de hipotecas, la DGRN a partir de la
resolucion de 23 de diciembre de 1987 ha venido admitiendo también una
especie de hipoteca global que pretenda garantizar varias obligaciones
distintas, siempre que se cumplan las siguientes premisas: a) que las
obligaciones estén inicialmente determinadas en sus lineas fundamentales,
no genéricamente (relaciones comerciales, etc.); b) que todas ellas tengan
su fuente en una misma relacion juridica o algin nexo causal (que podra
ser el propio pacto novatorio de su inclusién en una cuenta corriente); c)
que pierdan su individualidad —y la posibilidad de ejecucion aislada- al
ingresar en la cuenta corriente de crédito y ser sustituidas por el saldo
resultante (efecto novatorio); d) que el ingreso en la cuenta corriente sea
una facultad del deudor, no del acreedor, y e) que se establezca un maximo
de cobertura hipotecaria. Es la que podriamos denominar hipoteca del saldo
de una cuenta corriente novatoria.

Sin embargo, la practica bancaria y la agilidad del trafico parece que
imponian una flexibilizacion mayor de los principios de accesoriedad y
determinacion registral, para conseguir una garantia hipotecaria mas util
a sus finalidades, que no son sino conseguir asegurar el mayor nimero
posible de operaciones u obligaciones distintas o indeterminadas, al menor
coste posible, favoreciendo el crédito territorial.

Ese camino de la flexibilizacion se ha conseguido a través de dos Leyes,
la de La Ley 2/1994 de 30 de marzo de subrogacién y modificacion de
préstamos hipotecarios, que introdujo al posibilidad de la subrogacién de la
posicion del acreedor sin el consentimiento de la antigua entidad y facilitd
ciertas modificaciones de hipotecas; y, sobre todo, por la Ley 41/2007 de 7
de diciembre de reforma de la regulacion del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero, que introduce las nuevas
figuras de la hipoteca “flotante” o hipoteca global, cuya principal finalidad
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facilitar la financiacion de las necesidades econdmicas de las empresas; la
hipoteca inversa, cuya finalidad es rentabilizar el patrimonio inmobiliario
de las personas de edad avanzada o en situacion de dependencia, y la
mal llamada hipoteca recargable, cuyo ley motiv es facilitar —y abaratar
los costes— la refinanciacion las necesidades econdmicas de las familias y
considera como mera novacién modificativa la ampliacion del capital si
no implica un aumento de la responsabilidad hipotecaria.

Examinemos ahora estas tres nuevas hipotecas
4.2. LA HIPOTECA FLOTANTE O GLOBAL.

Dispone el nuevo articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria dispone que
“También podrd constituirse hipoteca de mdximo:

a) A favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario, en garantia de una
o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de
pacto novatorio de las mismas,

b) A favor de las administraciones piblicas titulares de créditos tributarios o de
la Seguridad Social, sin necesidad de pacto novatorio de los mismos.

Serd suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca
y se hagan constar en la inscripcion de la misma: su denominacion y, si fuera
preciso, la descripcion general de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o
puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas; la cantidad mdxima de
que responde la finca; el plazo de duracion de la hipoteca, y la forma de cdlculo
del saldo final liquido garantizado.

Podrd pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la
resultante de la liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la
forma convenida por las partes en la escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prorrogas,
la accién hipotecaria podrd ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los
articulos 129 y 153 de esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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A. Caracteristicas esenciales de este tipo de garantia hipotecaria son las
siguientes:

a) La variabilidad e indeterminacion del importe asegurado, de manera que en
el Registro, en el momento de la constituciéon de la garantia, solo se hace
constar una cantidad méxima (por principal, intereses y costas) de la que
respondera el bien hipotecado, con independencia de cual sea finalmente
el importe de la obligacion garantizada, lo que la encuadra dentro del
género de la hipoteca de méximo.

b) La posibilidad de garantizar una pluralidad de obligaciones, determinadas
o determinables conforme a los criterios de integracion pactados, de
forma indistinta, es decir, sin necesidad de_distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre las distintas obligaciones aseguradas, lo que la encuadra,
en principio, dentro las denominadas hipotecas de globales o flotantes.

En consecuencia: a) Vencido alguno o algunos de los créditos garantizados,
el acreedor puede, a su libre arbitrio, realizar el bien hasta su total
responsabilidad hipotecaria, para la satisfaccion de todas, algunas o alguna
de las obligaciones garantizadas vencidas, o incluso de solo una parte de
ellas. Y b) El pago de alguna de las obligaciones subsumibles no produce
la cancelacion parcial de la hipoteca salvo que se hubiere distribuido la
responsabilidad hipotecaria entre las mismas.

c) La flotabilidad de la hipoteca. El caracter flotante o indistinto de la hipoteca
resulta no tanto de la indeterminacion de la existencia de las obligaciones
garantizadas, sino delaindeterminacion acerca de cuales delas obligaciones
garantizadas y en qué importe van a ser al final objeto de la ejecucion,
quedando, entre tanto, todas ellas garantizadas hasta el maximo de la cifra
de responsabilidad hipotecaria sin necesidad de distribucion de la misma
entre las distintas obligaciones o acreedores asegurados.

d) Otra caracteristica esencial de esta hipoteca, recogida expresamente en
el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria es la inexistencia de efecto novatorio
respecto de las obligaciones garantizadas que significa que la inclusion
de la obligaciones en la “cuenta general liquidatoria”, no produce la
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pérdida de su individualidad y su refundicion irrevocable en el saldo de la
misma, sino que, mientras no se produzca su ejecucion, pueden excluirse
de la cuenta, tener vida independiente y ser ejercitadas, al margen de la
hipoteca, las acciones que le sean propias.

Es decir, que la obligacién asegurada no es la de restituir el saldo
resultante de esa “cuenta general liquidatoria”, sino que lo asegurado son
las particulares obligaciones, con independencia de si han sido objeto de
asiento contable. Lo tnico que la Ley pretende al permitir el pacto que
establece que “la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la resultante de la
liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma convenida
por las partes en la escritura”, es posibilitar la formacion de un titulo bien
liquidatorio o bien ejecutivo, aunque deba ser objeto de complemento,
que permita la ejecucion directa hipotecaria sin necesidad de un nuevo
convenio con el deudor o un tramite procesal declarativo.

B. Los requisitos de validez de estas hipotecas que se establecen son los
siguientes:

- Acreedores. Solo podra constituirse a favor de entidades financieras a las
que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del mercado hipotecario; y ello es debido a la especial supervision a que
las mismas son sometidas.

También puede constituirse a favor de las Administraciones Publicas
que sean titulares de créditos tributarios —AEAT, Ayuntamientos o
Comunidades Auténomas- o de la Seguridad Social de deudas de
naturaleza laboral.

Cabe también asegurar créditos pertenecientes a varios acreedores, ya sean
éstos solidarios, parciarios, en mano comun o colectivos —por accesoriedad
o por pacto—, y ya tenga ello lugar en el momento de la constitucion o
como consecuencia de una cesion o subrogacion parcial de los créditos
garantizados. En los casos de titularidad solidaria o colectiva, no es
necesario especificar en la constitucion qué parte de la responsabilidad
hipotecaria total es la que garantiza el crédito, préstamo u derecho de cada
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acreedor, que vendra determinada en funcion de su titularidad sobre cada
una de las obligaciones aseguradas —accesoriedad.

Se considera posible el pacto que posibilite la cesion de parte de esta
hipoteca a otro entidad autorizada, siempre que se prevean inicialmente
las circunstancias y consecuencias de dicha cesidn, y esta se ajuste a
las mismas; pudiendo el acreedor establecer unilateralmente al tiempo
de la cesion el reparto de responsabilidad hipotecaria entre los créditos
cedidos y los no cedidos, sin precisar para ello consentimiento del deudor,
del hipotecante no deudor, el tercer poseedor o los titulares registrales
posteriores.

- Deudor. De los términos del articulo 153 bis, parece inferirse que esta
hipoteca puede garantizar tanto deudas del propio prestatario-hipotecante,
como de un tercero, como puede ser una sociedad del mismo grupo de
aquella, siempre que se determine dicha posibilidad en la escritura de
constitucion.

- Obligaciones garantizadas. Podra constituirse en garantia de una o
diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, siempre
que figure su denominacién o la descripcion general de los negocios
juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las
obligaciones garantizadas.

En cuanto a la determinacion de las obligaciones garantizadas debe distinguirse
si se trata de asegurar obligaciones presentes o futuras, pues si se trata de
obligaciones ya existentes, es aplicable el articulo 12 de la Ley Hipotecaria,
y, en consecuencia, deberan describirse las mismas integramente con todas
sus cldusulas financieras. Dentro de este concepto de obligaciones presentes
deben incluirse, a mi juicio, tanto las obligaciones preexistentes que se
proceden a garantizar con la hipoteca flotante, como los actos juridicos
que se contraen simultdneamente, ya sean éstos, a su vez, generadores de
obligaciones existentes desde el pacto o solo de eventuales obligaciones
futuras, con tal de que todas ellas cumplan los requisitos de determinacion
expresados. Si no se cumple este requisito de determinacion, este tipo de
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obligaciones no podran entenderse incluidas bajo la cobertura hipotecaria
alegando su identidad con los supuestos incluidos en la cldusula de
globalizacion.

Por el contrario, si se trata de obligaciones puramente futuras, no es
necesaria la constatacion circunstanciada de sus elementos identificadores,
sino que es suficiente que se especifique su denominacion técnica o que
queden perfiladas en sus lineas generales —actos juridicos basicos de
derivacion— para que los terceros puedan hacerse cargo de la posible
existencia de responsabilidades y para que los tribunales puedan, en su
dia, determinar qué obligaciones realmente se hallan cubiertas por la
garantia.

La ley, por tanto, excluye por contraposicion, se considere doctrinalmente
correcto o no, la utilizacion de criterios de integracion genéricos, por
referencia al conjunto de operaciones regulares que las partes puedan tener,
incluida la referencia a “las operaciones regulares del negocio bancario”,
pues siempre podrian existir dudas si una determinada operacion es
efectivamente “regular” de las entidades crediticias, como, por ejemplo,
en la situacion de crisis actual, el precio aplazado de la venta de pisos
que estas se hubieren adjudicado en una subasta judicial por impago de
préstamos. En definitiva en estas formulas genéricas lo que se viene a
hacer es una mera referencia a una determinada relacion juridica mas o
menos precisada en el mercado, pero no una descripcién o especificacion
de los actos juridicos que la componen que es lo que exige la ley y, en
consecuencia, en el supuesto que se quiera garantizar esa relacién en
su conjunto, deberan enumerarse los tipos concretos de contratos cuyas
obligaciones quedarian aseguradas con la hipoteca.

La selecciéon o determinacion de las deudas que a la postre resulten
garantizadas y las que no, corresponde, salvo pacto en contrario, exclusiva
y unilateralmente al propio acreedor —de acuerdo con las bases y criterios
previamente pactados- segun se infiere de la finalidad de la Ley, pero
esa misma finalidad hace necesario, a mi juicio, el pacto relativo a que la
inclusion de una partida de cargo, debe ser notificada al deudor, y ello
porque de no mediar este requisito o pacto, este veria imposibilitado el
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ejercicio de su derecho de subrogacién en estos créditos hipotecarios y el
de amortizacion anticipada.

Igualmente, entiendo, que el acreedor flotante puede extender la cobertura
hipotecaria a los créditos derivados de una subrogacién por pago del
mismo a otro acreedor y a los créditos contra el deudor cedidos a ese
acreedor flotante por un tercero, con tal de que unos y otros créditos
quedan amparados en la descripcidon general de negocios u obligaciones
garantizadas por la flotante, pero siempre que se admita o prevea
expresamente en el contrato la generacion del crédito garantizado por
cualquiera de estas vias y se le notifique esta circunstancia a deudor, pues
de lo contrario, se estaria vulnerando el articulo 1256 del Cédigo Civil,
dado que el deudor no tendria conocimiento de la generacion del supuesto
de cobertura.

- EI derecho real de hipoteca. Como ya se ha indicado anteriormente la
hipoteca se encuadra dentro de la categoria de las hipotecas de maximo,
caracterizada por la variabilidad e indeterminacion del importe asegurado,
de manera que en el Registro, en el momento de la constitucion de la
garantia, solo se hace constar una cantidad mdxima (por principal —saldo-,
intereses de demora y costas y gastos judiciales) de la que respondera el
bien hipotecado, con independencia de cudl sea finalmente el importe de la
obligacion garantizada. Igualmente, y esto constituye una novedad, debera
indicarse el plazo de duracion de la hipoteca, que no tiene que coincidir con
el de las obligaciones aseguradas y que tiene la consideracion de plazo de
caducidad.

Asimismo, debe instrumentalizarse a través de una cuenta de crédito, la cual
debera identificarse y respecto de la cual debera sefalarse las partidas del
debe y del haber y la forma de calculo del saldo final liquido garantizado.
Esta necesidad deriva de la remision expresa, en cuanto a la ejecucion, al
articulo 153 de la Ley Hipotecaria.

Se permite pactar en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion
sea la resultante de la liquidacion efectuada por la entidad financiera
acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura. Es evidente
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que, sin este pacto, la determinacion del saldo final exigible exigira
un previo acuerdo entre las partes o una resolucion judicial en juicio
declarativo, a salvo lo dispuesto en el articulo 573-3 de la LEC.

C. La ejecucion de la hipoteca global. Al vencimiento pactado por los
otorgantes, o al de cualquiera de sus prorrogas, la accion hipotecaria podra
ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los articulos 129 y 153 de
esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, con lo
prevista para las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito.

Para poder acudir, en estos casos, al procedimiento de ejecucion
directa sobre bienes hipotecados, hubiera sido conveniente la previa
determinacion registral del saldo final exigible, lo que deberia constar en
el mandamiento de solicitud de certificacion de dominio y cargas para la
ejecucion (articulos 656-1-3 y 688-2 de la LEC) o por la nota marginal de
nacimiento del derecho. A falta de esta prevision, la determinacion sera
extra registral, admitiéndose, como se ha expuesto, la certificacion de la
entidad acreedora.

Ahorabien, como el saldo final liquidatorio carece de virtualidad novatoria,
lo que implica que lo que se ejecuta no es una obligaciéon nueva y auténoma,
sino la simple reunion o cuantificacion contable de las diversas obligaciones
garantizadas que se pretendan cobrar en un momento determinado,
deberan acompaniarse al mismo los titulos ejecutivos de los que resulten
todas y cada una de dichas obligaciones y, si la obligacion resultante es
iliquida, los documentos complementarios a que se refieren los articulos
572y 573 de la LEC, es decir, lo saldos de cada uno de los créditos vencidos
integrados en el saldo final.

Es posible la ejecucion parcial de la hipoteca flotante, con subsistencia de la
hipoteca en cuanto al resto de los créditos o partes de créditos garantizados
en los términos del articulo 227 del Reglamento Hipotecario, si se ha
distribuido la responsabilidad hipotecaria entre las distintas obligaciones
garantizadas o existe un pacto en se fijen los criterios objetivos para su
distribucién para el caso de ejecucion; discutiéndose si es posible a falta de
dichas estipulaciones, aunque parece que la respuesta mas congruente es la
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afirmativa, siempre que se puede fijar a priori cudl serd la responsabilidad
subsistente, como en el supuesto que todas las obligaciones aseguradas
fueran existentes y determinadas.

4.3. LA HIPOTECA INVERSA

Esta hipoteca se caracteriza porque supone la concesion de un “préstamo o
crédito”, recibido en forma de capital o rentas, garantizado con un inmueble
propiedad de quien percibe el préstamo —o de ser varios beneficiarios, del
solicitante—, que no debe reembolsarse (capital ni intereses) hasta que el
prestatario o el ultimo de los beneficiarios fallezca, y que se reembolsara
con el precio de venta del inmueble o asumiendo su cuantia los herederos
del propietario.

La hipoteca inversa puede ser un instrumento adecuado para movilizar
patrimonios inmobiliarios de personas que por su situacién de edad,
dependencia o insuficiencia de ingresos se hallan imposibilitadas para
obtener recursos por otros instrumentos financieros.

Asi, se sefiala que la hipoteca inversa a diferencia de otros productos
financieros —como la renta vitalicia o vivienda pensiéon —, permite, ademas
de aportar liquidez al patrimonio inmobiliario, mantener la propiedad de
la vivienda y materializar la revalorizacion del inmueble, sin perjudicar
a la persona en situacion de dependencia y sin lesionar tampoco las
expectativas de los herederos.

En la reforma de 2007 se crean dos tipos de hipoteca inversa, una —que
llamaremos especial- con exencion fiscal y reducciones arancelarias, que
debe ajustarse a unos requisitos estrictos, y otra —que llamaremos comun-,
que no goza de dichos beneficios y a la cual no son aplicables todos los
requisitos de las anteriores, aunque si los estructurales propios del tipo
hipotecario, no obstante la diccion legal.

a) La regulacion propuesta por la Ley 41/2007 para la hipoteca inversa
especial es la siguiente:
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- El acreedor debera ser una Entidad Financiera o de Crédito de las referidas
en el articulo 2 de la Ley 2/1981 de 25 de marzo o una entidad aseguradora
autorizada para operar en Espafa.

- El deudor debera ser una persona fisica en situacion de dependencia
severa o gran dependencia, o que haya alcanzado la edad de 65 afios que
se corresponde con la edad de jubilacion.

Si fueren varios los acreditados deberia haber alcanzado la edad establecida
el mas joven o ser todos dependientes y, respecto de ellos no se limita su
numero ni tampoco se exige un grado de parentesco —conyuges, hermanos—
o relacion especial —unién de hecho— con el solicitante.

-Respectoalaobligacion garantizada, debera quedar claramente determinado
si se trata de una prestacion periddica —temporal o vitalicia—, un capital
unico, la disposicién de una linea de crédito de libre disposicion, o una
formula combinada de las mismas (por ejemplo, podria entregarse un
tanto por ciento del capital para ayudar a resolver situaciones urgentes,
tales como gastos de enfermedad o reparaciones del inmueble y luego
una pension).

Por tanto, puede pactarse un plazo en que se deje de satisfacer rentas, pero
la exigibilidad de la deuda acumulada, como veremos, no se producira
por lo menos hasta el fallecimiento del acreditado o de los beneficiarios.

La cuantia del préstamo o crédito vendra determinada por la expectativa de
vida del acreditado, el valor del inmueble hipotecado —teniendo en cuenta
su posible revalorizacién-y por el riesgo del tipo de interés. Por lo demas,
salvo que se haya pactado un niimero concreto de prestaciones periodicas,
o la existencia de un seguro de renta vitalicia, la entidad crediticia debe
asumir las consecuencias negativas de la larga vida del prestatario que
se traducen en la obligacion de seguir pagando la renta por encima del
montante del crédito inicialmente calculado.

- EI objeto hipotecado_debera ser la vivienda habitual del prestatario-
hipotecante y estar totalmente pagada y libre de cargas. También se
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exige que haya sido tasada y asegurada contra dafios, de acuerdo con los
términos y los requisitos que se establecen en los articulos 7 y 8 de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario.

Se le critica a esta Ley que restrinja la constitucion de este tipo de hipoteca
sobre otro inmueble que no sea la vivienda habitual del prestario y que no
se admite tampoco, como en otras legislaciones, que dicha vivienda pueda
pertenecer también al conyuge o pareja de hecho del prestatario, que no
retina las condiciones personales para ser propietario.

- La exigibilidad o vencimiento de la deuda acumulada no se producira por lo
menos hasta el fallecimiento del acreditado o, si asi se estipula en el contrato,
del ultimo de los beneficiarios, después del cual debera concederse un
plazo determinado —el habitual es de seis meses— a los herederos para

pagar.

Estos dos requisitos considero que son estructurales de la hipoteca
inversa, es decir, que son comunes a la especial que analizamos como a
los distintas modalidades de la misma que se puedan pactar en ejercicio
del principio de autonomia de la voluntad; pero cualquier otra hipoteca
semejante que senale el vencimiento por otra situacion especial como, por
ejemplo, el abandono del domicilio habitual hipotecado propio de los
paises anglosajones, podra ser valida e inscribible, pero no se tratara de
una auténtica hipoteca inversa.

El pacto del vencimiento anticipado de la hipoteca también al transcurrir
un numero de anos, por alto que sea este (ej. 50 afos), aunque prestatario
siga vivo, privara a esta hipoteca de sus beneficios fiscales y arancelarios.

Respecto del pacto de pago de los intereses durante la vida del prestatario,
considero que es legal, pero al entender que el concepto deuda de la Ley
incluye tanto al principal como a los intereses, privara de que este hipoteca
pueda calificarse de hipoteca inversa especial y que, por tanto, pueda
beneficiarse las ventajas fiscales y arancelarias de la misma. Este criterio
viene confirmado por las previsiones de pago de los intereses por parte
de los herederos del prestatario.
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- Derecho de recobro. La vivienda hipotecada acttia, en principio, como valor
en cambio de la prestacidn, sin que sea necesario, por tanto, acreditar
ingresos o patrimonio para la devolucion de lo prestado, pero, al contrario
que en los paises anglosajones, el acreedor puede reclamar la deuda a los
herederos hasta donde alcancen los otros bienes de la herencia.

Por tanto, al fallecimiento del deudor hipotecario sus herederos podran
cancelar el préstamo, en el plazo estipulado, abonando al acreedor
hipotecario la totalidad de los débitos vencidos, con sus intereses, sin que
el acreedor pueda exigir compensacion alguna por la cancelacion.

Si los herederos del deudor hipotecario decidan no reembolsar los débitos
vencidos, con sus intereses, el acreedor solo podra obtener recobro, como
se ha dicho, hasta donde alcancen los bienes de la herencia. Con esta
prevision se intenta reducir los riesgos de las entidades de crédito a la
hora conceder este tipo de préstamos.

La misma finalidad tiene la norma que sefiala de no aplicacién a los
herederos del prestatario lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo
114 de la Ley Hipotecaria, es decir, la limitacion de la responsabilidad
hipotecaria respecto de los intereses, prevision superflua dado los términos
de los articulos 1003 y 1023 del Cédigo Civil y a que los mismos no tienen
la condicién de terceros poseedores.

- En caso de que el bien hipotecado haya sido transmitido voluntariamente
por el deudor hipotecario, se concede al acreedor la facultad de declarar el
vencimiento anticipado del préstamo o crédito garantizado, salvo que se
proceda a la sustitucion de la garantia de manera suficiente.

La justificacion de esta norma tiene su sede en el caracter personalisimo
de esta hipoteca, vinculada a circunstancias tales como la edad o estado
de salud del titular, y en la exigencia legal de que la finca hipotecada
constituya la vivienda habitual del prestatario. Asi, la desaparicion de esta
cualidad en el inmueble hipotecado facultaria al acreedor para exigir el
vencimiento anticipado del préstamo al deudor, pues no se cumple ya
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con los requisitos legales que hacen a esta hipoteca merecedora de mejor
trato que las demas.

No obstante, el legislador ha condicionado este supuesto de vencimiento
a la salvedad de que el deudor proceda a la sustitucion de la garantia de
manera suficiente con otra garantia del tipo que sea, en aplicaciéon de la
norma imperativa contenida en el articulo 1129-3 del Cédigo Civil.

- La ejecucion en caso de que los herederos no sean conocidos podra
dirigirse contra la herencia yacente —articulo 6 LEC-, notificando en el
domicilio que conste a efecto de notificaciones en el Registro y, en su
caso, por edictos.

Es conveniente para evitar problemas, que en la constitucion se sefialaren
por el hipotecante cuales son sus herederos. Luego, si no es posible
determinar quienes son los herederos —ausencia de testamento que el
juez recabaria del RGAUV-, habria de solicitarse el nombramiento de un
administrador judicial segiin establecen los articulos 790 y ss de la LEC
(resoluciones de la DGRN de 27 de octubre de 2003, 25 de junio de 2005 y
5 de julio de 2006, entre otras) si no apareciere por lo menos un interesado
en la herencia, lo que la complicaria enormemente.

b) La hipoteca inversa comiin se diferencia de la especial, en que puede
constituirse sobre cualesquiera inmuebles del solicitante, en cuyo caso,
se puede establecer a favor de cualquier acreedor y por personas que
necesariamente no deben reunir las caracteristicas antes expresadas; pero
los requisitos de exigibilidad al fallecimiento del prestatario y de plazo de
pago a los herederos, en cuanto estructurales, si son exigibles.

Como otras normas que estimamos aplicables a ambos tipos de hipoteca
se pueden sefalar los siguientes.

- Es posible el pacto de que en caso de que el bien hipotecado haya sido
transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, el acreedor
podra declarar el vencimiento anticipado del préstamo o crédito
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garantizado, siempre que se estipule también la salvedad de dar al
deudor la facultad de proceder a la sustitucion de la garantia de manera
suficiente.

- Cuando los herederos del deudor hipotecario decidan no reembolsar
los débitos vencidos, con sus intereses, el acreedor solo podra obtener
recobro hasta donde alcancen los bienes de la herencia, pues éstos
siempre podran aceptar la herencia a beneficio de inventario.

44. LA LLAMADA HIPOTECA RECARGABLE

Conceptualmente puede definirse la llamada hipoteca recargable como
aquella que permite compensar las cantidades amortizadas del principal
con los nuevos importes concedidos, siempre que la suma de éstos con el
capital pendiente de amortizacion del préstamo primitivo no supere la cifra
de capital inicialmente concedido, aunque existan acreedores intermedios;
y que va dirigida, fundamentalmente, a refinanciar préstamos destinados
al consumo familiar.

Ahora bien, lo primero que debe decirse respecto de la hipoteca recargable,
es que, de admitirse la posibilidad de recarga de las hipotecas, posibilidad
puesta en tela de juicio por no pocos hipotecaristas a la luz de los términos
estrictos de las nuevas normas, por la Ley 41/2007 no se habria creado
realmente una figura especial de hipoteca como se ha llevado a cabo
con las denominadas hipotecas flotantes o inversas, sino que esta ley
habria aprovechado la modificacién de la regulacion de la novacion de
los “préstamos hipotecarios”, para alterar radicalmente la naturaleza de
la “hipoteca” en el derecho espafiol, transformandola de una hipoteca
accesoria en casi una hipoteca de propietario.

Este caracter absoluto de la reforma, que implica la desaparicion de la
hipoteca ordinaria, salvo pacto en contrario, y la transformacion de la
naturaleza de la hipoteca que a partir de ahora seria siempre hipoteca de
maximo, junto a la técnica legislativa empleada para llevarla a cabo, es lo
que ha motivado las principales reticencias a la admision de la recarga
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hipotecaria. Respecto a lo primero, se considera que ese cambio hubiere
exigido una declaracion expresa, concluyente e incuestionable, que no se
lleva a cabo en la Ley 41/2007 y, en cuanto a la técnica legislativa, se estima
que esa modificacién deberia haberse efectuado en la Ley Hipotecaria o
en el Codigo Civil.

En cualquier caso, con ladenominada “recarga” dela hipoteca se pretende,
segun sus inspiradores, solucionar los problemas de refinanciacién con
que se enfrentan los ciudadanos y las entidades financieras, facilitando
la reestructuracion de las deudas, ajustandolas a las necesidades de las
familias, sin necesidad de cancelar la hipoteca y de constituir otra nueva,
es decir, con conservacion del rango de la hipoteca inscrita.

Antes de la reforma, la DGRN fiel a los efectos erga omnes del sistema
registral, ain admitiendo la posibilidad de concesién de nuevo capital que
se garantice con la misma hipoteca, ha venido negando que esta situacion
pueda perjudicar a terceros. Son ejemplo de este posicionamiento, entre
otras, las resoluciones de 26 de mayo de 2001, 17 de enero de 2002, 30 de
abril de 2002 y 8 de junio de 2002 que rechazan la novacién meramente
modificativa del derecho real de hipoteca y, al menos en cuanto al rango
registral, realizan una equiparacion de la ampliacion de capital a la
constitucion de una nueva hipoteca por el nuevo capital y se inclinan por
el mantenimiento de la hipoteca antigua. Es decir, adopta una solucién
intermedia entre la mera novacién modificativa de la hipoteca y la radical

novacién extintiva de la misma y paralela constitucion de una nueva
hipoteca por el capital total, en aplicacion de los articulos 144, 115 y 163
de la misma Ley, asi como el 219.2 de su Reglamento.

Por su parte, la Ley 41/2007, seguin los partidarios de la recarga, trata
de salir al paso del citado problema de la refinanciacién, de forma que
la ampliaciéon o reduccion de capital tenga el mismo tratamiento que la
ampliacion del plazo o de las condiciones de tipo de interés, de manera
que sean interpretadas como una novaciéon modificativa y no supongan
en ningun caso una alteracion o pérdida de rango de la hipoteca inscrita
excepto cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria.
Es decir, que se permite compensar las cantidades amortizadas con los
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nuevos importes concedidos, siempre que la suma de éstos con el capital
pendiente de amortizacion no supere la cifra de capital inicialmente
concedido.

Asi, el articulo 4-3 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, establece que: “Las
modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondrin, en ningiin
caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita, excepto cuando
impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la ampliacién
del plazo del préstamo por este incremento o ampliacion. En estos casos necesitard
la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango posterior, de
conformidad con la normativa hipotecaria vigente, para mantener el rango. En
ambos supuestos se hard constar en el Registro mediante nota al margen de la
hipoteca objeto de novacién modificativa. En ningiin caso serd posible hacerlo
cuando conste registralmente peticion de informacion sobre la cantidad pendiente
en ejecucion de cargas posteriores”.

Del mismo, si admitimos la tesis de la recarga, se extraen las siguientes
conclusiones:

1. Si el nuevo capital no excede del importe amortizado, se practicara una
inscripcion y una nota marginal para el importe de ampliacion de capital
que sea susceptible de recarga y las demas clausulas financieras. En esta
inscripcién, no podra ampliarse el capital por encima de la cantidad
previamente amortizada, la cual habria de indicarse expresamente
en la escritura. La escritura, aparte de las estipulaciones financieras
0 no que quieran establecer las partes, solo debera contener el capital
amortizado y el nuevo prestado, sin alteracion en cuanto al principal
de la responsabilidad hipotecaria.

2. Si el nuevo capital excede del importe amortizado, hasta la cifra de este
sera de aplicacion lo expuesto en el punto anterior, y en lo que exceda
el importe de la ampliacion de esa cifra que llamaremos de cobertura o
reserva, el importe del exceso debera ser objeto de una nueva hipoteca,
siempre que existan terceros, pues no otro debe ser la interpretacion
de la expresion “alteracion o pérdida del rango ... por este incremento”.
Como es logico la hipoteca debera contener todas las estipulaciones,
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incluida la responsabilidad hipotecaria necesaria para la inscripciéon de
esta nueva hipoteca.

. Solo si se aumentan simultdneamente el plazo y el importe del capital,
sera necesario constituir una nueva hipoteca respecto de todo el importe
del nuevo préstamo o ampliacion de capital, practicando respecto de
la hipoteca primitiva una inscripcion de modificacién que incluira
también el nuevo plazo.

. Si se amplia el plazo sin simultdnea ampliacion del capital, la referencia
ala pérdida del rango en caso de ampliacion del plazo “por esa ampliacion
del plazo”, debe tenerse por no puesta, pues esa interpretacion nos
llevaria al absurdo de la existencia de una hipoteca con dos rangos
segun el plazo. Por tanto, en este supuesto se practicard iinicamente
un mero asiento de novacién modificativa de la hipoteca.

Este criterio, que es defendido mayoritariamente por la doctrina, viene
avalado por el texto del tltimo borrador de Anteproyecto que decia: “y
cuando, aun sin haber excedido el importe inicial, se amplie o se haya ampliado
también el vencimiento de la deuda”, por el articulo 2 de la Ley 2/1994, por
la disposicion transitoria tinica de la Ley 41/2007.

. Para que pueda operar la recarga es necesario también que ninguna
cifra de responsabilidad hipotecaria por ningun concepto (intereses
ordinarios, moratorios, costas, gastos, etc) aumente, lo que habra de
vigilarse especialmente, pues, por ejemplo, en la actualidad a veces
reduciéndose en interés, sin embargo, se aumenta el nimero de afos
de la garantia hipotecaria de los mismos.

. Existiendoampliacionde capital porencimadelacifraderesponsabilidad
hipotecaria o con simultanea ampliacion de plazo, sera necesaria para
incluir en una tnica hipoteca el importe del incremento de capital
respecto de la cifra de responsabilidad, la aceptacion expresa por
parte de los titulares de derechos inscritos con rango posterior, si los
hubiere; consentimiento o aceptacién que podra hacerse constar por
nota marginal.
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7. Si consta en el Registro de la Propiedad la indicacién sobre el saldo
pendiente de dicho préstamo solicitada como consecuencia de la
ejecucion de cargas posteriores del articulo 657 LEC, no se podra
inscribir la recarga, pero si una nueva hipoteca por el total importe del
nuevo préstamo, hipoteca que tendrd su propio rango.

A este supuesto debe asimilarse el de la existencia de la nota marginal
de expedicidn de certificacion de cargas de la hipoteca que se ejecuta.

8. Esta ampliacion del capital sin pérdida de rango de la hipoteca inscrita
o recarga, solo sera aplicable a las hipotecas constituidas a partir del
9 de diciembre de 2007. Para esta interpretacion, aunque lo considero
criticable, todas las hipotecas, sean del tipo que sean, posteriores a
dicha fecha, se pueden recargar sin necesidad de constituirse con tal
caracter.

Las préstamos hipotecarios anteriores a la entrada en vigor de la Ley
podran ser objeto de cualquier modificacién, pero no les sera aplicable
la posibilidad de recarga, y, por tanto, no podran transformarse en
recargables.

9. Entiendo que es posible la renuncia por el deudor-hipotecante al caracter
recargable de la hipoteca, tanto en el momento de su constitucién como
posteriormente y unilateralmente, pues no existe ninguna norma que
lo impida y debe entenderse que la misma es una facultad del deudor
a refinanciarse a bajo coste, mas que un derecho del acreedor.

Esta facultad del deudor se asemeja en gran medida a la de subrogar
a un acreedor recogida en el articulo 1211 del Coédigo Civil, como de
hecho asi ocurre en la legislacion francesa.

10.En cuanto a la posibilidad de subrogacion por el deudor a un tercero no
en el préstamo sino en todo o parte de la recarga al amparo del articulo
1211 del Cddigo civil y de la Ley de subrogaciones; no es posible por
la introduccion en el articulo 2 de la Ley 2/1994 de la obligacion de
subrogacion del nuevo acreedor en todos los préstamos o créditos
hipotecarios del antiguo.
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Tampoco creo que sea posible la cesion unilateral —ex articulo 149
reformado de la Ley Hipotecaria— de la facultad de recarga separada
del préstamo por parte del acreedor a favor de otro nuevo, pues esa
facultad como queda dicho corresponde al deudor.

Si creo, sin embargo, factible esa posibilidad mediante el acuerdo del
deudory de los acreedores —antiguo y nuevo— mediante la modificacion
de la hipoteca precisando los términos de esa relacion, es decir, si la
titularidad del derecho real de hipoteca sera solidaria o mancomunada,
si se divide la hipoteca en dos hipotecas del mismo rango, etc. Ese
acuerdo, considero que, a efectos de la inscripcion, debe ser simultaneo
a la ampliacion del capital o al menos presentarse al Registro al mismo
tiempo.

11.5i se admite esta figura de la hipoteca recargable, las alteraciones en la
cifra de la responsabilidad hipotecaria, bien por aumento de la misma
bien por cancelacion parcial —nico supuesto de reduccion de dicha
cifra en estas hipotecas—, implicardn paralelamente un aumento o
reduccion de la posible cuantia de la misma.

Inversamente, la mera indicacién de una amortizaciéon del capital o
el no uso de toda la posible recarga en una escritura de ampliacion
de préstamo, dada la configuracion de la responsabilidad hipotecaria
como una cifra maxima de garantia no produce la reduccion de la cifra
de garantia.

5.LAS HIPOTECAS LEGALES TACITAS Y LOS
CREDITOS SINGULARMENTE PRIVILEGIADOS

Ya en el siglo XIX la exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de
1861 considerd incompatible con la seguridad del trafico juridico y del
fomento del crédito territorial la existencia de cargas ocultas sobre las
fincas y la multiplicidad de hipotecas legales tacitas —solidarias o no-
existentes en Espafia, por lo que llevo a cabo una profunda reforma del
sistema, reduciendo su numero y suprimiendo su caracter tacito salvo en
dos supuestos concretos, es decir, se optd abiertamente por los principios
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de publicidad y especialidad, exigiendo, como regla general, el requisito
de la inscripcidn tanto respecto de las hipotecas voluntarias como de las
hipotecas legales —ej. de los tutores a favor de sus representados, a favor
de los reservatarios-.

Los supuestos de hipotecas legales tdcitas, es decir, que no necesitan de
inscripcidon para afectar a terceros, admitidos son tnicamente los dos
siguientes:

a) La hipoteca legal tacita a favor de los ayuntamientos por el importe
correspondiente al cobro de la anualidad corriente y de la dltima
anualidad vencida y no satisfecha de las contribuciones e impuestos
que graven periddica, directa e individualmente los bienes inmuebles
—articulos 194 LH y 73 LGT-, no los que graven el patrimonio en su
conjunto. La razén de esta hipoteca es el interés publico.

Respecto al computo de las anualidades, segiin el Tribunal Supremo
—sentencia 16 de febrero de 1980- la anualidad corriente es aquella en
la que el tercer adquirente o el acreedor hipotecario inscriben su titulo
en el registro de la propiedad.

b) La hipoteca legal tacita a favor de los aseguradores por las primas de
seguro del inmueble de dos afios —articulo 196 LH-, que es muy critica-
da y cuya razon parece estar en que este seguro contribuye a mantener
el valor de garantia de los bienes hipotecados hasta el punto de que la
hipoteca se extiende a las indemnizaciones resultantes del seguro.

Como créditos singularmente privilegiados que no constituyen hipoteca
legal tacita porque no implican reipersecutoriedad como estas, pero que
generan una preferencia que implica cobrar del precio del remate de la
subasta antes que el acreedor hipotecario ejecutante, también existen los
dos siguientes supuestos:

a) Los créditos salariales superprivilegiados del articulo 32 del Estatuto

de los Trabajadores, es decir, los correspondientes a treinta dias y hasta
una cantidad equivalente al doble del salario minimo interprofesional.
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Segtn las resoluciones DGRN de 18 de marzo de 2006 y 3 de marzo de
2011 entre otras, la preferencia crediticia recogida en el articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores tiene cardcter sustantivo, no registral; es
decir, atribuye, frente a otros créditos, una preferencia para el cobro,
pero en modo alguno puede verse en €l el establecimiento de una
hipoteca legal, tacita, general y absolutamente prioritaria; de manera
que no se pude pretender, sin el correspondiente juicio declarativo
con citacion de los titulares de cargas anteriores, tomar una anotacion
de embargo en garantia de los mismos con mejor rango que otros
gravamenes ya inscritos o anotados.

En consecuencia, la existencia de estos créditos en el registro a través
de la correspondiente anotacion de embargo administrativo no altera,
en principio, el juego del principio hipotecario de prioridad vy, la
consiguiente de purga de las cargas posteriores a la hipoteca ejecutada
—ver resoluciones DGRN desde la de 22 de noviembre de 1988 hasta
la citada de 3 de marzo de 2011- sino que, como ya se ha expuesto,
debe resolverse el problema de la preferencia de créditos a través de
la correspondiente terceria de mejor derecho. Y, paralelamente, la
ejecucion del embargo que garantice los créditos salariales privilegiados
meramente manifestados, no tiene virtualidad para cancelar las cargas
registrales tabuladas con anterioridad.

No obstante, segtin la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
de 1988 en caso de subasta derivada de una anotacién de embargo
por créditos salariales en apremio administrativo de este tipo, se podra
ordenar la cancelacion de una hipoteca anterior si se ha notificado el
procedimiento al titular de la misma y ha podido defenderse.

b) Los gastos de comunidad que afectan a los pisos y locales de los edificios
en régimen de propiedad horizontal, correspondientes al tltimo afio y a
la parte vencida de la anualidad corriente —articulo 9-5 LPH-, aunque la
constancia de la constitucion de la propiedad horizontal en el registro
mitiga en parte ese caracter tacito y viene a constituir una afeccion real.

Ahora bien, como ocurre con los créditos salariales, para que los gastos
de comunidad privilegiados puedan afectar con caracter real a tercero

FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP2012 321

€



A.

Diversos aspectos de la hipoteca en el derecho espafol

es necesario que se tome en el registro —ver resoluciones de la DGRN
desdelade1 dejunio de 1989 hastala de 10 de agosto de 2006— anotacion
de la demanda en juicio declarativo de esas anualidades concretas, en
que haya sido parte los titulares de las cargas anteriores, pues de lo
contrario regira la regla general de purga de cargas con arreglo a la
prioridad registral.

Otros supuestos semejantes como las afecciones fiscales por los
impuestos de transmisiones patrimoniales onerosas, sucesiones y
donaciones, las afecciones urbanisticas o las afecciones reales por
subvenciones, no pueden incluirse en este grupo de créditos puesto
que es necesaria su constancia registral por nota marginal para que
produzcan efectos reales.

Como conclusion cabe decir que aunque la cuantia de estas hipotecas
legales técitas y créditos singularmente privilegiados es relativamente
escasa en relacion con el importe de los remates, ello no quita para que a
mi juicio no debiera existir excepcion alguna al principio de publicidad
de las hipotecas y cargas reales porque atentan claramente contra
los principios basicos del sistema hipotecario y contra el principio
constitucional de seguridad juridica (articulo 9 CE).

LA EJECUCION HIPOTECARIA, SUS FORMAS Y
PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS

Las formas de ejecucion de la hipoteca

La constitucion de la hipoteca hace surgir una responsabilidad de caracter
real que no se dirige contra el patrimonio del deudor sino contra la finca o
fincas objeto del gravamen, pero no altera la responsabilidad patrimonial
universal del deudor -articulo 105 LH-, lo que implica que el crédito
hipotecario genera para su cobro una accion de caracter personal que
permite dirigirse contra todos los bienes del patrimonio del deudor y otra
de caracter real que se dirige directamente contra los bienes hipotecados
y solo contra ellos —articulos 129 y 130 LH- aunque ya no pertenezcan al
deudor.
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Por su parte, los procedimientos para hacer efectivo el crédito hipotecario
son cuatro:

a) El juicio ordinario de cardcter declarativo que resulta del ejercicio de la
accion personal y acumula dos fases una contenciosa y otra ejecutiva. Es
practicamente inutilizado.

b) EI juicio ejecutivo ordinario regulado en los articulos 571 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que solo resulta adecuado cuando se quiera
acumular la accién real y la acciéon personal en un mismo procedimiento
ya que si lo que se pretende es dirigirse contra los bienes hipotecados
que no pertenezcan al deudor personal debera ejercitarse la accién real
hipotecaria a través de su procedimiento especifico.

También es poco utilizado, si bien debe sefialarse que en la vigente LEC
espanola el procedimiento ejecutivo es tinico y solo se establecen ciertas,
aunque fundamentales, particularidades cuando se ejecutan bienes
hipotecados y se hubiera pactado la ejecucion directa. La conexién con
la hipoteca se efectia con la solicitud de una anotaciéon preventiva de
embargo que se conecta por nota marginal con la inscripciéon de hipoteca
que garantiza el crédito que es objeto de la ejecucion y le otorga su rango
registral a efectos de purga.

) El juicio ejecutivo directo hipotecario, resultante del ejercicio de la accion
real hipotecaria y cuyas particularidades viene recogidas en los articulos
681 a 698 de la LEC y concordantes de la Ley Hipotecaria —articulos 129
a 137-y su Reglamento —articulos 225 a 233—, que se caracteriza por su
brevedad y sencillez, lo que ha hecho histéricamente de este procedimiento
un instrumento muy eficaz de recuperacion de las garantias. Asi para
proceder alarealizacion forzosa del bien hipotecado por este procedimiento
no es necesaria una sentencia declarativa sino que directamente se pasa a
la fase de apremio, y en esta:

- Serajuez competente el juzgado de 1? instancia del lugar en que radique
la finca y si fueren varias y radicaren en distinto partido judicial el que
elija el demandante, sin que sea posible el pacto de sumision a juzgado
determinado (articulo 684 LEC).
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El titulo con fuerza ejecutiva seran las primeras copias de las escrituras
publicas de constitucion de la hipoteca debidamente inscritas y, en
caso de hipotecas constituidas a favor de entidades financieras, la
certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de la inscripcion,
contenido y subsistencia de la hipoteca complementada con cualquier
copia autorizada de la escritura de hipoteca (articulo 685 niimeros 2 y
4 en relacion con el articulo 517 niimero 2 supuestos 4° y 9° LEC).

No se requiere el avaltio del bien ni la localizacion del deudor pues
basta la fijacién de un tipo de subasta y de un domicilio a efecto
de requerimientos y notificaciones en el Registro en la escritura de
constitucion de hipoteca (articulo 682-2 LEC). Igualmente puede
pactarse en dicha escritura que sea posible la ejecucion por el total de
la deuda pendiente de pago en caso que deje de pagarse alguno de los
plazos convenidos (articulo 693-2 LEC).

Sus tramites son tnicamente la certificacion del Registro de la Propiedad
y el requerimiento de pago al deudor y, en su caso, al hipotecante no
deudor y al tercer poseedor (articulos 688 y 686 LEC). Las notificaciones
a los titulares registrales de cargas y derechos reales posteriores a la
hipoteca por si quieren satisfacer antes del remate el importe del crédito
que se ejecuta, la efectuara el propio registrador (articulo 689 LEC).

Las causas de oposicion estan limitadas al pago de la deuda, el error
en la fijacion del saldo de la cuenta y a la prejudicialidad penal por
falsedad del titulo (articulos 695 y 697 LEC).

Y el remate es posible no solo por subasta sino por cualquiera de los
procedimientos de la LEC: subasta judicial, convenio de realizacion,
realizacion a través de persona especializada. Luego nos referiremos
brevemente a estas modalidades.

Por altimo, el precio del remate se destinara a pagar al actor el principal
de su crédito, los intereses devengados y las costas y gastos causados,
“sin quelo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos exceda
del limite de la respectiva cobertura hipotecaria”, el exceso si lo hubiere
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se depositard a disposicion de los titulares de derechos posteriores
inscritos o anotados sobre los bienes hipotecados y satisfechos éstos al
propietario del bien hipotecado (articulo 692 LEC).

- Eltitulo parala inscripcion serd el testimonio del auto de aprobacion del
remate o adjudicacion acompafnado del mandamiento de cancelacion
de cargas, que pueden constituirse como un solo documento (articulo
674 LEC). Admitiéndose la hipoteca del “derecho del rematante sobre
bienes inmuebles subastados” con la presentacion del testimonio de
dicho auto con dicha finalidad, hipoteca que pasara a recaer sobre el
domino con la inscripcion del remate (articulo 107-12 LH).

d) El procedimiento de ejecucion extrajudicial ante notario, que puede utilizarse
cuando se haya expresamente pactado en la escritura constitucion de
hipoteca con fijacion del tipo de subasta y del domicilio para requerimientos
y notificaciones que deben ser los mismos que los del procedimiento de
ejecucion directa, ademas de un apoderamiento concretado para la venta
en caso de seguirse este procedimiento.

Este procedimiento viene regulado en los articulos 234 a 236 —o del
Reglamento Hipotecario y su utilizacién, antafo escasa, esta proliferando
recientemente. Se ha discutido mucho sobre su constitucionalidad
basandose en la exclusividad judicial para los procedimientos de ejecucion,
incluso existen sentencia del Tribunal Supremo que lo afirman, pero
su reconocimiento por la vigente LEC de 2000 ha disipado las dudas,
considerandose hoy que su naturaleza no es jurisdiccional sino que, en
virtud del principio de autonomia de la voluntad, se trata de una forma
convenida de pago si bien debe seguirse estrictamente el procedimiento
legalmente establecido para ello.

La ejecucion extrajudicial solo podra aplicarse a las hipotecas constituidas
en garantia de obligaciones cuya cuantia aparezcainicialmente determinada
y de sus intereses ordinarios, moratorios y gastos de ejecucion; lo que
impide su utilizacion en la ejecucion de hipotecas de maximo, salvo que
las partes lleguen a un acuerdo previo para la determinacién de la deuda
liquida.
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Sera notario competente para esta ejecucion, el notario habil para actuar en
el lugar en que radique la finca y si fueran varias y radicaren en lugares
diferentes, el establecido en la escritura de constitucion o, en su defecto el
de situacion de la de tasacion mas alta.

Los tramites son similares a los del procedimiento de ejecucién directa,
como el requerimiento de pago notarial y la solicitud de certificacion
registral de dominio y cargas, si bien en el caso de la subasta existen ciertas
diferencias y asi tratdndose de fincas que no sean la vivienda habitual
del deudor, la misma se repetira tres veces. La escritura notarial de venta
acompanada del acta de cumplimiento de los tramites del procedimiento
sera titulo bastante para la inscripcion a favor del rematante o adjudicatario
asi como para la cancelacion de la hipoteca ejecutada y de todos los asientos
de cargas, gravamenes o derechos inscritos con posterioridad a ella.

e) Analicemos ahora brevemente la adjudicacion en la subasta judicial y los
medios alternativos a la misma, que son el convenio de realizacion de valor
y la venta por persona o entidad especializada, cuya regulacion en sintesis
es la siguiente:

1. La subasta judicial, que es el procedimiento mas habitual, aparte de los
tramites y caracteristicas antes indicados, cabe sefialar que segun los
articulos 670 y 671 de la LEC, modificados por el RDL 8/2011 de 1 de
julio de 2011 de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios que
incremento también la cuantia del salario inembargable, solo serd posible
una subasta que se aprobara si la mejor postura fuera igual o superior
al 70% del valor por el que el bien hubiere salido a subasta.

Cuando la mejor postura ofrecida en la subasta sea inferior al 70% del
valor por el que el bien hubiere salido a subasta, podra el ejecutado
presentar tercero que mejore la postura ofreciendo cantidad superior
al 70% del valor de tasaciéon o que, aun inferior a dicho importe,
resulte suficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del
ejecutante. Si el ejecutado no presentaré nuevo postor, el ejecutante podra
pedir la adjudicacion del inmueble, si es la vivienda habitual del deudor,
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por el 70 % de dicho valor o por la cantidad que se le deba por todos
los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al 60% de su valor
de tasacion -50% si se trata de otros bienes— y a la mejor postura.

Cuando el ejecutante no haga uso de esta facultad, se aprobara el remate
en favor del mejor postor, siempre que la cantidad que haya ofrecido
supere el 50% del valor de tasacion o, siendo inferior, cubra, al menos,
la cantidad por la que se haya despachado la ejecucion, incluyendo la
prevision para intereses y costas.

Ese mejor postor podra ser también el propio ejecutante al que se le
adjudicaria la finca en las mismas cantidades expresadas sin que le sea
aplicable la limitacion del 60% que rige para los supuestos en que solicite
la adjudicacion directa y ello porque mientras en el caso de remate
nos encontramos ante una verdadera venta con precio determinado
de modo objetivo, en la adjudicacidon directa, no obstante algunas
teorias, segtin la actual doctrina dominante y el criterio de la DGRN,
nos encontramos ante un negocio autonomo de finalidad solutoria en
que propiamente no existe precio. Ahora bien, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 647 regla 22 de la LEC el acreedor solo podra
actuar como postor si existen otros licitadores.

Si en la subasta no hubiere habido ningiin postor el acreedor podra si se
trata de la vivienda habitual, pedir la adjudicacion de los bienes por
cantidad igual o superior al 60% de su valor de tasacion —50% si se trata
de otros bienes—, en este caso, aunque con esa cantidad no se cubra lo
que se deba por todos los conceptos. El acreedor adjudicatario podra
solicitar la adjudicacion con la reserva de ceder el remate a un tercero

. Convenio de realizacién de valor aprobado por el Secretario Judicial. El articulo
640 LEC dispone que el ejecutante, el ejecutado y quien acredite interés
directo en la ejecucion podran pedir al Secretario judicial responsable
de la misma que convoque una comparecencia con la finalidad de
convenir el modo de realizacién mas eficaz de los bienes hipotecados
frente a los que se dirige la ejecucion.
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Si el ejecutante se mostrare conforme con la comparecencia y el
Secretario judicial no encontrare motivos razonables para denegarla,
la acordard mediante diligencia de ordenacion, sin suspension de la
ejecucion, convocando a las partes y a quienes conste en el proceso
que pudieren estar interesados. En la comparecencia los asistentes
podran proponer cualquier forma de realizacion de los bienes sujetos
a la ejecucidn y presentar a persona que, consignando o afianzando, se
ofrezca a adquirir dichos bienes por un precio previsiblemente superior
al que pudiera lograrse mediante la subasta judicial. También cabra
proponer otras formas de satisfaccion del derecho del ejecutante: ej.
dacion en pago con ese u otros bienes, etc.

Si se llegare a un acuerdo entre ejecutante y ejecutado, lo aprobara
el Secretario judicial mediante decreto y suspendera la ejecucion
respecto del bien o bienes objeto del acuerdo, previa la conformidad
de los acreedores y terceros poseedores que hubieran inscrito o anotado
sus derechos en el Registro correspondiente con posterioridad al
gravamen que se ejecuta.

Cuando se acreditare el cumplimiento del acuerdo, el Secretario judicial
sobreseera la ejecucion respecto del bien o bienes a que se refiriese. Si
el acuerdo no se cumpliere dentro del plazo pactado o, por cualquier
causa, no se lograse la satisfaccion del ejecutante en los términos
convenidos, podra este pedir que se alce la suspensién de la ejecucion
y se proceda a la subasta, en la forma prevista en esta Ley.

Realizacion por persona o entidad especializada. Los articulos 641 y 642
LEC establecen que a peticiéon del ejecutante o del ejecutado con
consentimiento del ejecutante, previa la caucion determinada, el
Secretario judicial responsable de la ejecucion podra acordar que el
bien lo venda o realice, en el plazo de seis meses prorrogable por otros
seis, una persona especializada y conocedora del mercado —p.e. agente
de la propiedad inmobiliaria, etc.— y en quien concurran los requisitos
legalmente exigidos para operar en el mercado de que se trate, o por
entidad especializada publica o privada dedicada a las subastas —de
inmuebles en este caso—, en cuyo caso, la enajenacion se acomodara a
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las reglas y usos de la entidad que subasta o enajene, siempre con la
adecuada proteccion de los intereses de ejecutante y ejecutado. A estos
efectos, los Colegios de Procuradores podran ser designados como
entidad especializada en la subasta de bienes.

En la resolucion que acuerde este tipo de enajenacion se determinaran
las condiciones en que deba efectuarse la realizacion, de conformidad
con lo que las partes hubiesen acordado al respecto y, a falta de acuerdo,
los bienes no podran ser enajenados tratandose de bienes inmuebles por
precio inferior al 70 % del avaltio, salvo que conste el acuerdo de las partes y
de todos los interesados afectados, hayan asistido o no a la comparecencia.

Tan pronto como se consume la realizacion de los bienes se procedera
por la persona o entidad correspondiente a ingresar en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones la cantidad obtenida, descontando los
gastos efectuados y lo que corresponda a aquéllas por su intervencion.
El Secretario judicial debera aprobar la operacién y se devolvera la
cauciéon que hubiese prestado la persona o entidad a la que se haya
encomendado la realizacion.

Aprobada la transmisién, se estara a lo dispuesto para la subasta de
inmuebles en lo que se refiere a la distribucion de las sumas recaudadas,
inscripcion del derecho del adquirente, el titulo de la transmision y el
mandamiento de cancelacién de cargas.

4. En la actualidad, motivado por la crisis economica que estd sacando
a la luz los defectos del sistema de subastas al haber aumentado
considerablemente el plazo de resolucion de las mismas y ante la falta
de licitadores, se estd estudiando la modificacion o reforma de este sistema
de subastas y, en este ambito, considero que es imprescindible establecer
mecanismos efectivos de publicidad de la subasta y un procedimiento
agil de licitacidn, de caracter on line y transfronterizo —p.e. los europeos
estan muy interesados en las viviendas situadas en el litoral espafiol—,
con visibilidad informatica de las fincas subastadas y de sus datos
juridicos, que sin perjuicio del control judicial, se sustancie integramente
por procedimientos telematicos.
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Igualmente se reclama, como otra mejora del sistema de subastas, mas
alla del valor de adjudicacion en el 50% o 60% del tipo de tasacion,
bien el reconocimiento de la denominada “valoraciéon mas reciente”
que no podria exceder de tres afios a la fecha de la adjudicacion, bien
la aplicacion de formulas semejantes, como la posibilidad de una nueva
valoracion de la finca a solicitud del deudor en caso de que a falta de
remate no considere ajustado al precio de mercado el valor de la misma.

B. Medidas alternativas a la ejecucion en caso de hipoteca sobre la
vivienda habitual de personas en situacion de exclusion social:
reestructuracion de la deuda y adjudicacion en pago

En el citado contexto de crisis economica, el Real Decreto Ley 6/2012 de 9
de marzo ha establecido unos mecanismos dirigidos fundamentalmente
a posibilitar la adopciéon por parte de las entidades de crédito de
medidas de reestructuracion de la deuda hipotecaria de quienes padecen
extraordinarias y objetivas dificultades para atender el pago de aquélla
por encontrarse situados en el umbral de exclusion social -ej. desempleo
de larga duracion—, cuando el préstamo o crédito se haya concedido para
la adquisicion de la vivienda habitual del solicitante.

Estos mecanismos de reestructuracion se han regulado con un cardcter
voluntario para las entidades de crédito a través de la adhesion a un Codigo
de Buenas Practicas que tiene por finalidad la implicacion del sector
financiero en el esfuerzo requerido para aliviar la dificil situacion por
la que pasan muchas familias espafiolas en riesgo de perder su hogar
familiar. Este caracter voluntarios ha sido criticado por las organizaciones
sociales, pero lo cierto es que, ya sea por motivos reputacionales, de miedo
politico o de mero calculo econdmico atendiendo a su porcentaje respecto
al conjunto de préstamos hipotecarios de cada entidad —se habla de una
repercusion de entre el 1% y el 2% de la cartera—, a dia de hoy todas las
principales entidades que operan en Espafia ya se han adherido —ver BOE
de 12 de abril.

En cuanto a los Requisitos para solicitar la reestructuracion de la deuda,
considero criticable el cardcter restrictivo del supuesto de referencia —conjunto
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de requisitos—, para la apreciacion de la situacion de exclusion social,
si bien se deben distinguir aquellos requisitos referentes al patrimonio
preexistente del deudor y al destino del préstamo, de los referentes al
nivel de ingresos de la unidad familiar del deudor y al valor de la vivienda
adquirida.

Respecto del primer grupo de requisitos, es decir, la inexistencia de bienes
o derechos patrimoniales en la unidad familiar suficientes para hacer frente
a la deuda, que el préstamo recaiga sobre la tinica vivienda en propiedad
del deudor y sea concedido expresamente para la adquisicion de la misma
y que no existan otros garantes o deudores solventes —un alto porcentaje
de las hipotecas los tienen—; ninguna objecion puede hacerse a la norma
pues el deber de cumplir con las obligaciones contraidas se erige como
principio basico del funcionamiento de las sociedades civilizadas y del
funcionamiento de los mercados, principio que solo puede ser restringido
en circunstancias excepcionales, como seria el privar de vivienda a quién se
encuentra en situaciones excepcionales de larga duracion no dependientes
de su voluntad.

Asi no es razonable ni una sociedad moderna se lo puede permitir en
los términos antes vistos, proteger a aquellas personas cuyo patrimonio
es considerable aunque la compra se haya efectuado para acceder a una
vivienda habitual mejor, ni a aquellos que solicitaron el préstamo para
compra un coche, realizar un viaje o efectuar gastos suntuarios, o los que
lo utilizaron para comprar pisos de modo especulativo o incluso para
segunda residencia; y tampoco lo es cuando existan codeudores o fiadores,
salvo que los mismos se encuentren o corran el peligro de encontrarse
también en situacion de exclusion social en los términos de la norma,
no bastando la mera titularidad de una vivienda pagada para excluir la
aplicacion de la misma.

Es el segundo grupo de requisitos donde se debe cargar las criticas al Real
Decreto Ley, es decir, los que exigen que ninguno de los miembros de
la unidad familiar obtenga rentas derivadas del trabajo o de actividades
econdmicas, que la cuota hipotecaria exceda del 60% de los ingresos netos
del conjunto de la misma, o unos varemos fijados respecto del precio de
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adquisiciéon méaximo de las fincas hipotecadas en funcion del tamafo de
los municipios.

Y ello porque no es justo ni razonable exigir que ninguno de los miembros
de la unidad familiar obtenga rentas derivadas del trabajo o de actividades
econdmicas, aun cuando obteniéndolas la cuota hipotecaria exceda de la
cifra que se ha fijado como limite del “umbral de exclusion social”, sin
descontar siquiera el denominado salario inembargable.

Asimismo los valores maximos sefialados respecto del precio de las
viviendas se antojan muy reducidos sobre todo si se aplican a aquellas
viviendas que se adquirieron en la época del boorn inmobiliario, lo que
reduce notablemente el nimero de posibles beneficiarios.

Finalmente, cabe sefialar que el Real Decreto-Ley recoge cautelas para
impedir que pueda producirse un acogimiento fraudulento o abusivo de
las medidas —articulo 7 del RDL-, previendo que aquél que se beneficie
de las medidas de proteccion sin reunir los requisitos necesarios o
que deliberadamente busque situarse en el umbral de exclusion, serd
responsable de todos los dafios y perjuicios que se hayan podido producir,
y debera sufragar los gastos generados por la aplicacion de dichas medidas.

En cuanto a las medidas recogidas en el Codigo de Buenas Prdcticas Bancarias, se
pueden encuadrar en dos grupos o fases que son: las previas a la posible
ejecucion hipotecaria, representadas por la reestructuracion de las deudas
hipotecarias y una quita de las mismas, y las sustitutivas del ejercicio de
la ejecucion hipotecaria, constituidas por la dacion en pago y el alquiler
de la vivienda habitual.

Primera fase o preventiva de la ejecucion. Va dirigida a procurar una
reestructuracion viable de la deuda hipotecaria, a través de la aplicacion de una
carencia de la amortizacion del capital de los préstamos y de los créditos
de 4 afos, asi como una disminucién del tipo de interés remuneratoria
durante el periodo de carencia al euribor mas un 0,25% y la ampliacion
del plazo total de amortizacion hasta 40 afios desde la constitucion de la
hipoteca.
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Adicionalmente el interés moratorio, cuyo rango suele oscilar entre el 15%
y el 30% de la deuda vencida e impagada, aplicable desde el momento
en que el deudor acredite ante la entidad que se encuentra en situacion
de umbral de exclusion, serd, como maximo, el resultante de sumar a
los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2,50 por cien
sobre el capital pendiente del préstamo, que en el caso de pactarse la
reestructuracion seria el euribor mas un 2,75%.

Estas nuevas clausulas financieras tienen que ser acogidas favorablemente
pues, por un lado, el periodo de carencia es mas amplio del maximo que se
concede en el trafico ordinario que no suele exceder de los dos o tres afos,
por otro, el diferencial tanto de los intereses ordinarios como moratorios
es notablemente inferior al que actualmente impera en el mercado y, por
ultimo, la ampliacion del plazo del préstamo a 40 afios se encuentra en el
limite de los razonable al venir a coincidir con la vida laboral maxima de
una persona.

Esta refinanciacion solo podra solicitarse por aquellos prestatarios cuyas
deudas no se encuentren en un procedimiento de ejecucion, o que estdndolo
no se haya producido atin el anuncio de la subasta.

Por otra parte, el articulo 5.5 del RDL sefiala que esta novacion del contrato
tendra los efectos previstos en el articulo 4.3 de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre Subrogacién y Modificacién de Préstamos Hipotecarios,
con respecto a los préstamo y créditos novados, que establece que “Las
modificaciones previstas en los apartados anteriores —plazo, interés, etc.— no
supondrin, en ningun caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca
inscrita, excepto cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad
hipotecaria o la ampliacion del plazo del préstamo por este incremento o ampliacion.
En estos casos necesitard la aceptacion por los titulares de derechos inscritos
con rango posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria vigente, para
mantener el rango”.

Este articulo, como se ha expuesto en otro apartado de esta ponencia,
ha sido objeto de una encendida polémica acerca de sus efectos juridicos
siendo la opinién mayoritaria y personal que este articulo debe ser
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entendido en el sentido de que las modificaciones de las estipulaciones
financieras de los préstamos o créditos hipotecarios no produciran una
pérdida de rango de la hipoteca inscrita o capacidad de purga de las cargas
posteriores y subsistencia en caso de ejecucion de estas, salvo cuando se
trate de una ampliacion del capital que lleve aparejado un aumento de
la responsabilidad hipotecaria —por exceder del principal amortizado—- o
vaya acompanada de una ampliacion del plazo.

Como otra medida complementaria se sefiala que el deudor podra solicitar
también de las entidades de crédito la reunificacion del conjunto de las
deudas contraidas por el deudor, medida que sera voluntaria y que puede
chocar con los efectos analizados del articulo 4-3 de la Ley 2/1994, pues
esa reunificacion de deudas implicard una ampliacion del capital —por los
valor de las deudas no garantizadas con esa hipoteca en concreto—, que
producira la perdida de rango de la hipoteca si existen cargas posteriores
sobre la finca, lo que propiciara el rechazo de esa reunificacion por parte
del acreedor.

Si la reestructuracion expuesta no es suficiente para la viabilidad del
cumplimiento del plan de pagos, es decir, si la cuota hipotecaria mensual
resultante es superior al 60 por cien de los ingresos que perciban
conjuntamente todos los miembros de la unidad familiar, a solicitud del
deudor, las entidades podran con cardcter potestativo, ofrecer a los deudores
una quita sobre el conjunto de su deuda pendiente.

Para la determinacion de la cuantia de esta quita, la entidad de crédito
deberd, en principio, emplear alguno de los tres métodos de calculo que
se fijan el RDL —el 25%, otro en relacién con el capital amortizado y otro
en relacién con el valor actual de la finca— y notificard, en todo caso, los
resultados obtenidos al deudor, con independencia de que decida o no
con conceder la quita.

Ahora bien, a este respecto entiendo que nada obsta a que esta condonacion
sea superior a la mejor que pudiera resultar de la aplicacion de estos
métodos y, tampoco, que si el deudor lo acepta expresamente y la cuota
posterior resultante no alcanza al 60% de sus ingresos se pueda pactar una

334 FUERD REGISTRAL N°9-SUNARP 2012

€



Angel Valero Fernandez-Reyes

quita inferior, pues como queda dicho, por un lado, esta quita legal no es
obligatoria para los acreedores y, por otro, la dacion en pago, de la que
luego hablaremos, es un derecho del deudor al que puede renunciar o al
que puede no interesarle esperar los doce meses de espera que establece
la Ley desde la reestructuracion para poder pedirla.

Por otra parte, esta medida, al contrario que la reestructuracion dela deuda,
podra ser solicitada por todos aquellos deudores incluidos en el umbral
de exclusién aunque sus débitos se encuentren en un procedimiento de
ejecucion hipotecaria en el que ya se haya producido el anuncio de la
subasta.

Sequnda fase o sustitutiva de la ejecucion. Si ninguna de las medidas descritas
logra reducir el esfuerzo hipotecario de los deudores a limites asumibles
para su viabilidad financiera, éstos podran solicitar, en el plazo de doce
meses desde la peticion de la reestructuracion, la dacién en pago de su
vivienda habitual como medio liberatorio definitivo de toda la deuda,
forma de pago que las entidades deberan aceptar con cardcter obligatorio.

Es decir, que aunque el valor de la vivienda sea inferior a la total
deuda garantizada con la hipoteca, la entrega de la vivienda en pago
supondra la cancelacion total de la deuda garantizada y, también, de las
responsabilidades personales del deudor y de terceros —codeudores no
hipotecantes, avalistas, etc.— frente a la entidad acreedora por razéon de
la misma deuda, los cuales, como se ha dicho, para que sea aplicable la
dacion liberatoria deben encontrase también en situacion de exclusion
social.

Como consecuencia de este efecto solutorio, el acreedor debera cancelar
expresamente la respectiva hipoteca en la escritura de adjudicacion,
cancelacion que no producird la purga de las cargas posteriores como ocurre
en los casos de ejecucion hipotecaria, circunstancia por la que se determina
en el RDL que esta medida no sera aplicable en los supuestos en los que
la vivienda esté gravada con cargas posteriores, pues el acreedor deberia
asumir sus pagos si no quiere verse afectado por una nueva ejecucion. Por
ello, entiendo que esa exclusion de la dacion en pago no opera si la carga
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posterior es a favor del mismo acreedor, pues asi parece desprenderse de
la posibilidad de reunificacion de deudas aludida anteriormente.

Igualmente, en paralelo con la medida de la reestructuracion de la deuda,
se establece que esta dacion en pago forzosa no podra solicitarse por
aquellos deudores que se encuentren en procedimiento de ejecucion en el
que ya se haya anunciado la subasta.

Por otra parte, la norma permite a la entidad de crédito designar como
adjudicataria del bien hipotecado a una tercera persona fisica o juridica, a
cuyo respecto entiendo que el hecho que ese tercero designado por el
acreedor entregue a este una cantidad adicional de dinero al formalizar la
adjudicacion no afecta, a mi entender, ala posibilidad de inscripcion directa
a su favor de la finca, en la medida en que la letra d) de apartado tercero
del CBP al autorizar a las entidades de crédito a pactar con los deudores
la cesion de una parte de la plusvalia generada por la enajenacion de la
vivienda, estd reconociendo la posibilidad de obtener efectivo adicional
por parte de las mismas, supere este o no la parte de la deuda no cobrada.
La circunstancia de que esas cantidades adicionales se generen en una
venta posterior o en el mismo acto de la dacién en pago a tercero solo
tendria, a mi juicio, una repercusion fiscal.

En el supuesto que tenga lugar la dacion en pago, se permite al deudor
seguir ocupando la vivienda en concepto de alquiler o arrendamiento durante
dos afios mas no prorrogables salvo acuerdo de las partes, pagando durante
ese periodo una renta adecuada a sus circunstancias que se establece
para esos dos afios en una renta anual del 3 por cien del importe total
de la deuda en el momento de la dacién (principal pendiente, intereses
capitalizados y costas y gastos devengados) y, en caso de prorroga, una
renta de mercado. Durante dicho plazo el impago de la renta devengara
un interés de demora del 20 por ciento y si no se regulariza en seis meses,
el arrendador podra iniciar el desahucio.

Paralelamente, por ultimo, se concede al deudor hipotecario —articulos 13
y 14 del RDL- que se encuentre en situacion de exclusion social y haya
sido lanzado de su vivienda habitual, un derecho de preferencia para el
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acceso a las ayudas a los inquilinos recogidas en el Plan de Vivienda y
rehabilitacion 2009-2012, ya lo sea para el pago de las rentas del alquiler
de las misma vivienda adjudicada en pago o de otra distinta.

Se critica respecto de este derecho de arrendamiento su escasa duracion
obligatoria —dos afios- en vez de cuatro afos, en paralelo con el periodo de
carencia del préstamo en la reestructuracion, pues ese parece ser el plazo
del que parte la norma como probable para que el deudor hipotecario
residencial pueda volver a hacerse cargo de sus obligaciones. Y, desde
otro punto de vista se critica a esta medida que es generadora de una
indefinicion del derecho de propiedad que puede destruir los incentivos
para mantener adecuadamente los inmuebles afectados, porlo que se aboga
porque el arrendamiento vaya acompanado de una opcion de compra que
permita al deudor recuperar su vivienda habitual.
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en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos -
UNMSM.

Docente de Derecho Civil en el Post-Grado y Pre-Grado de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos - UNMSM y Universidad de Lima.

Docente de Derecho y Literatura en la Universidad Antonio Ruiz de Montoya - UARM.
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MaTeEo GOMEZ MATOS

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perii - PUCP.

Doctor en Derecho por la Universidad de Oviedo - Espaiia.

Profesor Ordinario de Derecho Civil en el Pre-Grado y en la Maestria de Derecho
Privado y Empresarial de la Universidad de Piura - UDEP, asi como profesor invitado
en otras Maestrias del pais.

Ha sido Profesor Asociado de la Academia de la Magistratura en diversos Programas.
Fue miembro de Comision Descentralizada de INDECOPI y Vice - Decano del Colegio
de Abogados de Piura. Se desemperfio como Magistrado Superior Supernumerario y como
Juez Especializado Civil Suplente de Piura.

En el sistema registral fue miembro y Presidente de un Tribunal Registral y Gerente
Legal.

Ha dedicado buena parte de sus publicaciones al Derecho registral, con libros y articulos
publicados en Espafia y Argentina.

Dina Doris PrescorTt CostAa

Abogada por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada Inca
Garcilaso de la Vega.

Egresada de la Maestriaen Derecho (MADE) de la Universidad Privada de Piura (UDEP),
Diplomada en Derecho Registral y Comercial.

Registradora Publica de la Zona Registral N° I - Oficina Registral de Tumbes en el
Registro de Predios. Actualmente a cargo del Registro de Personas Juridicas, Personas
Naturales y de Bienes Muebles y Registradora Jefe de la Oficina Registral de Tumbes.
Docente contratada por la Universidad Alas Peruanas-Tumbes.

Luis Mi1GUEL SAMANIEGO CORNELIO

Abogado con Maestria con mencion en Derecho Civil y Comercial por la Escuela de Post-
Grado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM. Doctorado por la
Escuela de Post-Grado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Maestria con
mencién en Derecho Registral y Notarial por la Escuela de Post grado de la Universidad
Continental de Huancayo.

Estudios de Maestria en Derechos Humanos y Derecho Constitucional en la Escuela de
Post grado de la Universidad Alas Peruanas.

Ha cursado el Programa de Formacidn de Aspirantes de la Academia de la Magistratura
- PROFA, niveles 1, 1I y III. Conciliador Extrajudicial por el ENCE. II Curso de
Especializacion en Arbitraje por la Cdmara de Comercio de Junin.

Registrador Piiblico de la Zona Registral N° VIII — Sede Huancayo — SUNARP
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NaNcY EL1zABETH TAFUR VILLANUEVA

Abogada por la Universidad Nacional de Ancash Santiago Antunez de Mayolo -
UNASAM.

Egresada de la Maestria en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional de
Ancash Santiago Antunez de Mayolo - UNASAM.

Registradora Publica de la Zona Registral N° VII-Sede Huaraz - SUNARP.

ROBERT SANTOS ZAVALETA NEYRA

Abogado graduado por la Universidad Nacional de Trujillo.

Registrador Publico de la Zona Registral N® V-Sede Trujillo.

Estudios de Maestria en Derecho Civil Empresarial por la Universidad Privada Antenor
Orrego de Trujillo.

Estudios en el XI Curso Anual de Derecho Registral Iberoamericano (CADRI 2011),
organizado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espatia y
la Universidad Auténoma de Madrid-Espafia. Publico de la Zona Registral N® V-Sede
Trujillo.

Ex Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Particular Cesar Vallejo de
Trujillo (2001-2002).

Ex Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Alas Peruanas-Filial Trujillo
(2008-2011).

Ex Docente de los Cursos Sistemas de Titularidad (200911-201111) y Derecho Civil 4-
Derechos Reales (201111-20121) de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada del
Norte-Filial Trujillo.

Actualmente, se desemperia como Coordinador Académico de la Zona Registral N° V —Sede
Trujillo y Docente del Curso Derecho Civil 5— Derechos de las Obligaciones y Contratos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada del Norte-Filial Trujillo, y del Curso
Derecho Civil V-Derechos de Contratos y Responsabilidad Contractual de la Facultad de
Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo.

YesseNIA del CARMEN CAMPOS SALAZAR

Abogada por la Universidad Nacional de Piura, egresada de la Maestria en Derecho
Civil de la Pontificia Universidad Catélica del Pertii-PUCP y de la Maestria en Gestion
Piblica y Politicas Piiblicas de la Escuela de Gobierno y Politicas Piiblicas de la misma
casa de estudios.

Se ha desempeiiado como Asistente de Docencia del Curso de Administracién y Gestion
Piblica de la Facultad de Ciencias Sociales —Especialidad Ciencia Politica y Gobierno—
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri.

Registradora Publica de la Zona Registral 1X-Sede Lima y actualmente se desempeiia
como Directora de la Escuela de Capacitacién Registral de la SUNARP.
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Seccion 111
OTROS TEMAS DE INTERES PARA EL REGISTRO

RAUL JimmYy DELGADO NIETO

Abogado graduado por la Universidad Nacional San Agustin. Magister en Derecho Civil
y Egresado del Doctorado por la Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa.
Estudios de maestria en Derecho Constitucional por la Universidad Catdlica de Santa
Maria de Arequipa.

Docente del curso de Derecho Civil-Garantias, en la Universidad Catolica San Pablo de
Arequipa. Vocal de la 'V Sala del Tribunal Registral con sede en Arequipa, actualmente
se desempefia como Presidente de la citada sala y Coordinador Académico de la Zona
Registral N* XII — Sede Arequipa — SUNARP.

RoBERTO JIMENEZ MURILLO

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM. Estudios de
Maestria en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catdlica del Peril -
PUCP.

Integrante de la Asociacion Peruana de Derecho Administrativo.

Profesor contratado del curso de Derecho Inmobiliario — Bienes Piiblicos, de la Maestria
de Derecho Registral y Notarial de la Universidad San Martin de Porres. Profesor
contratado en el Programa de Segunda Especialidad de Derecho Registral de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perii - PUCP y Profesor Contratado
de la Facultad de Derecho de la Universidad Cientifica del Sur — UCSUR.

Consultor externo del Staff de Expertos de SERVIR para los Gerentes Piiblicos. Asesor
y consultor en Gestion Publica y Patrimonio Estatal.

Actualmente ejerce el cargo de Director General de la Oficina de Asesoria Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

HetcTor ALexis LAGuNA TORRES

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos - UNMSM. Magister en
Politica Social con mencién en Gestion de Proyectos Sociales. Graduado en el Programa de
Gobernabilidad y Gerencia Politica por la George Washington University —Corporation
Andina de Fomento— CAF y la Pontificia Universidad Catélica del Perii. Post Grado en
Derecho Registral (Curso Anual de Derecho Registral Iberoamericano — CADRI 2010)
en la Universidad Autonoma de Madrid — Espaiia.

Actualmente es Registrador Publico de la Zona Registral N° IX — Sede Lima — SUNARP.

ANGEL VALERO FERNANDEZ REYES

Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid-Esparia.
Miembro del Cuerpo de Registradores de la Propiedad de Esparia.
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Ex Docente en las Escuelas de Prdctica Juridica de las Universidades Complutense, UNED
y San Pablo Ceu, y en el Instituto de Empresa.

Preparador a las Oposiciones al Titulo de Registrador de la Propiedad (1984-1993).

Ex Director del Centro de Estudios Hipotecarios de Castilla-La Mancha (1986-1987).
Ex Director del Centro de Estudios Hipotecarios de Castilla-Leén (1991-1994).

Ex Director del Servicio de Estudios Registrales de Madrid (2004-2009).

Ex Decano del Decanato Territorial del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad
de Castilla-Leon (1996-2002).

Ex Coordinador y Comentarista de la Seccién “Comentarios a Resoluciones de la Direccién
General de Registros y del Notariado” de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(1988-1998).

Condecorado con la Cruz de San Raymundo de Periafrot del Ministerio de Justicia Espariol
y la Medalla de Honor del Colegio de Registradores de la Propiedad de Esparia.

Autor del Libro “Estudios sobre la Hipoteca de Mdximo del Articulo 153 bis de la Ley
Hipotecaria y su Modalidad de Hipoteca de Mdximo”.

Autor de numerosos trabajos sobre Derecho Hipotecario.

Autor de numerosos Articulos y Comentarios en otras diversas Revistas y Libros Colectivos
Juridicos.

Ponente en diversos Congresos, Ciclos de Conferencias y Simposios Registrales en Esparia.
Perti, Argentina, Colombia y Chile.
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Se termind de imprimir en los
talleres graficos de
Rapimagen S.A.

Jr. Callao 465 Of. 201 Lima 01
en el mes de diciembre de 2012
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