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RESUMEN

La tesis comprende cuatro marcos conceptuales: El primero, el aspecto metodolégico que
sienta las bases de la investigacion, desde el planteamiento del problema, la hipétesis y su
justificacion. El segundo, comprende el desarrollo doctrinario de la propiedad y del registro
desde una Optica historica, econdmica y juridica, que permita explicar la necesaria
interrelacion de ambas instituciones como consecuencia de la libertad que gozan las personas
para contratar en el mercado. El tercero, el anélisis e identificacion de la casuistica sobre las
modalidades de fraude mds recurrentes en el procedimiento registral, por medio de las cuales
las organizaciones criminales logran la usurpacién de la propiedad sobre los inmuebles
inscritos. El cuarto, la respuesta que ha dado la Superintendencia Nacional de los Registros
Pablicos — Sunarp, como ente rector del Sistema Registral Peruano, a dichas patologias,

empleando para ello medidas de regulacion y de tecnologia en el procedimiento registral.

Entonces, el objetivo de la tesis se centra en que, a partir del entendimiento de la funcién de
la propiedad y del registro en el régimen juridico peruano, se identifique y analice las
principales causas de fraude inmobiliario a través del uso indebido del registro —expuestas
como falsificacion de documentos, suplantacion de identidad y fraude a la ley—, para luego
evaluar las acciones que el Estado Peruano, a través de la Sunarp, ha emprendido; esto en el

contexto del grave problema de inseguridad ciudadana que atraviesa el pais.

Finalmente, producto de esta investigacion de caricter tedrica-cualitativa y con algunos
casos practicos al identificar las patologias en el registro, se ha concluido, entre otros, que
las medidas de regulacion y de tecnologia impulsadas, elaboradas y aplicadas por la Sunarp
han permitido, desde una perspectiva tedrica, disuadir y neutralizar las modalidades més

recurrentes de fraude que afectan la inscripcién del derecho de propiedad sobre inmuebles.
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ABSTRACT

The thesis comprises four conceptual frameworks: The first, the methodological aspect that
lays the foundations of the investigation, from the approach of the problem, the hypothesis
and its justification. The second, includes the doctrinal development of ownership and
registration from a historical, economic and legal perspective, to explain the necessary
interrelation of both institutions as a result of the freedom that people enjoy to contract in
the market. The third, the analysis and identification of the casuistry on the most recurrent
forms of fraud in the registration procedure, by means of which the criminal organizations
achieve the usurpation of the property over the inscribed properties. The fourth, the response
given by the National Superintendency of Public Registries - Sunarp, as the governing body
of the Peruvian Registry System, to such pathologies, using regulatory and technology

measures in the registration procedure.

Then, the objective of the thesis is focused on the identification and analysis of the main
causes of real estate fraud through improper use of the registry, based on the understanding
of the property function and registration in the Peruvian legal regime. like falsification of
documents, identity theft and fraud to the law-, to then evaluate the actions that the
Peruvian State, through the Sunarp, has undertaken; this in the context of the serious

problem of citizen insecurity that the country is going through.

Finally, as a result of this research of a theoretical-qualitative nature and with some practical
cases to identify the pathologies in the registry, it has been concluded, among others, that
the regulatory and technological measures promoted, elaborated and applied by Sunarp have
allowed, from a theoretical perspective, to deter and neutralize the most recurrent forms of

fraud that affect the registration of property rights on real estate.
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INTRODUCCION

El registro de la Propiedad Inmueble naci6 en el Perti mediante Ley el 02 de enero de 1888
y hasta la fecha su razén de ser, su estructura central, no ha variado. El registro se mantiene
como un sistema estatal que busca dar certeza y seguridad en la contratacion de las personas,
a través de una técnica ordenada de publicidad que evita la existencia de cargas, gravamenes
o derechos ocultos que puedan terminar desencadenando conflictos en la sociedad, en

especial en el trafico juridico-econémico sobre inmuebles.

Es decir, el Estado, a través del registro, decide brindar un sistema que facilite la prueba de
titularidades de derechos de las personas, informe sobre la situacion juridica de los bienes
y, a la vez, propenda la reduccién de conflictos por cargas clandestinas, teniendo como fin
el desarrollo y circulacion de la riqueza sobre la base de la seguridad y confianza emanadas

de la ley.

Entonces, si el registro cumple una funcion aseguradora de derechos como la propiedad,
porqué el titulo asignado a esta investigacion lleva por nombre: “Medidas de proteccion a
la propiedad inmobiliaria desde el registro”, esto es, en términos retoricos ;medidas de
proteccion a la propiedad inmobiliaria desde lo protegido? Al respecto, me permitiré en esta
introduccion justificar brevemente la razon del titulo asignado a esta tesis, donde a su vez,

explicaremos la problematica y la descripcion de los temas a tratar.

Veamos, uno de los principales motivos que nos permite sefialar que el registro brinda
seguridad juridica — y por tanto proteccion — de los derechos, se encuentra en la garantia de
intangibilidad de la inscripcion regulada en el inciso b) del articulo 3 de la Ley N° 26366,
Ley de creacion del Sistema Nacional de los Registros Publicos y de la Superintendencia de

los Registros Pablicos— Sunarp; la cual indica que nadie, salvo el propio titular mediante



documento modificatorio posterior o sentencia judicial firme, pueda efectuar una

modificacién del acto, derecho o situacion juridica registrada.

No obstante, en esta dltima década la garantia de intangibilidad de la inscripcién como
principal soporte de seguridad que ofrece el registro, se ha visto seriamente afectada — o al
menos, ha permitido demostrar su fragilidad — ante una serie de modalidades delictivas que
han logrado consolidar el despojo de derechos registrados, principalmente la propiedad

inmobiliaria.

En nuestra investigacion, hemos detectado que este tipo de delincuencia opera
principalmente a través de tres modalidades donde se logra acceder irregularmente al registro
para obtener la inscripcion y con ello concretar el despojo de la propiedad, que son: (i)
Falsificacion de documentos, (ii) Suplantacién de identidad y (iii) Fraude a la ley.
Asimismo, se ha identificado la casuistica que corresponde a cada tipo de modalidad, no
obstante, precisar que no necesariamente se trata de los Unicos casos, pero si los mas

recurrentes, mediaticos y documentados.

En cuanto a la falsificaciéon de documentos hemos advertido que se presenta en los partes
notariales, en la certificacion de apertura de libros y en las comunicaciones del notario con
el registro. Tratdndose de la suplantacion de identidad, se recurre a ella para obtener la
comparecencia notarial del otorgante en un instrumento publico, en la presentacién de
documentos al registro y, también, en la certificacion notarial en la apertura de un libro. Por
ultimo, los casos vinculados al fraude a la ley los hemos identificado en la aplicacion del
principio de fe publica registral previsto en el articulo 2014 del Cédigo Civil, en el uso de la
jurisdiccion arbitral y en las constancias de convocatoria y quérum para la designacion de

apoderados en una persona juridica.

Frente a estas modalidades delictivas, la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos (en adelante, Sunarp) como ente rector del Sistema Registral Peruano, ha
impulsado, elaborado y aplicado medidas de regulacién y tecnologia en los procedimientos

registrales con la finalidad de combatir el fraude, siendo las siguientes:

Medidas de regulacion, tenemos aquellas con rango de ley: La Ley N° 30313 (2015), el
Decreto Legislativo N° 1231 (2015) y el Decreto Legislativo N° 1232 (2015). Con rango de
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Decreto Supremo: El Decreto Supremo N° 006-2013-JUS (2013) y el Decreto Supremo N°
010-2016-JUS (2016). Finalmente, disposiciones normativas con rango administrativo: El
servicio de alerta registral (2013), el Bloqueo por falsificaciéon de documentos (2012), la
anotacién por falsificaciéon de instrumentos extraprotocolares y constancias de quérum
(2012) y la inmovilizacién temporal de partidas en el registro de predios (2013).

Medidas de tecnologia, tenemos: El servicio de verificacion biométrica por comparacion de
huella dactilar, el Sistema de Intermediacién Digital — SID SUNARP y el médulo “Sistema

Notario”.

Por lo tanto, el titulo de esta investigaciéon no encierra un sentido retdrico, sino, busca
explicar las principales patologias que el registro debe afrontar — teniendo en cuenta su
importante funcion— respecto del fraude inmobiliario, asi como las respuestas que su ente
rector, la Sunarp, ha dado a este grave problema social. En efecto, lo que buscamos con este
trabajo — y de alli el titulo asignado — es evitar el reduccionismo a una panacea o simple idea
de que el registro es seguridad juridica por la mera inscripcidn; sino por el contrario, lograr
identificar y describir todos aquellos aspectos que deben garantizar que la inscripcién de un
derecho, como la propiedad, se de en el marco de la ley y la justicia, y no como un argumento

para el despojo a través de modos delictivos.

Resulta oportuno citar al profesor argentino VIGO (2005), cuando dice:

La actual consciencia juridica de la humanidad resiste de mandatos que intenten justificarse por la sola
invocacion de la autoridad que los emite o por explicaciones meramente formales, y reclama explicaciones
sustanciales. Pareciera acentuarse que la sociedad confia mas en la justicia que en la seguridad juridica como

fuente de paz. (p. 15).

Conforme a lo expuesto, la presente tesis se enfocard en establecer, primero: las bases
metodoldgicas de la investigacion para mejor comprension del lector, dado lo técnico de la
materia. Segundo: determinar, desde un desarrollo tedrico, la funcién que cumple el registro
respecto al derecho de la propiedad inmueble en el sistema legal peruano. Tercero:
identificar y describir las principales modalidades de fraude inmobiliario-registral
acontecidos en el pais. Cuarto: analizar las medidas de regulacion y de tecnologia que la

Sunarp ha impulsado, elaborado y aplicado para hacer frente a las patologias aludidas.
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CAPITULO 1. BASE METODOLOGICA DE LA TESIS

1.1. Descripcion de la realidad problematica.

No cabe ninguna duda de que el pais atraviesa una grave crisis de seguridad ciudadana y
esto no es una percepcion, es muy probable que alguno de nosotros haya sido victima de la
delincuencia — o conoce a alguien que la haya padecido —. La respuesta del gobierno para
enfrentar y solucionar el problema no ha sido del todo eficiente, para comprobarlo basta

echar una mirada a la fria estadistica sobre indices de criminalidad.

De acuerdo con el Informe Técnico N° 02: “Estadisticas de seguridad ciudadana”
publicado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI) en el mes de junio de

2016, muestran que las cifras de criminalidad mantienen una clara tendencia al alza.
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Nota: Hecho delictivo es todo hecho que atenta o vulnera los derechos de una persona y conlleva al peligro, dafio o riesgo.
Fuente: Instituto Macional de Estadistica e Informdtica = Encuesta Nacional de Programas Presupuestales 2011 - 2016.

(Portal

institucional del INEI: https://www.inei.gob.pe/biblioteca-virtual/boletines/estadisticas-de-seguridad-

ciudadana/l/).
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Otro dato interesante, para los fines de esta investigacion, es que los delitos de estafa han

tenido un crecimiento vertiginoso entre los afios 2014 - 2016:
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Mota: Hecho delictive es todo hecho que atenta o vulnera los derechos de una persona y conlleva al peligro, dafio o riesgo.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica = Encuesta Nacional de Programas Presupuestales 2014 = 2016 (informacidn preliminar).

Se han publicado varios diagndsticos que pretenden explicar el surgimiento del fendmeno:
“Delincuencia”, que dicho sea de paso no es un problema unico del Perq, sino de la mayoria
de paises de América Latina. Asi se advierten apuntes relacionados a la falta de
oportunidades laborales para los jévenes, deficiencias en el servicio de la educacién publica,
pobreza, corrupcién, mala gestion del gobierno en la asignacion de recursos para seguridad,

o pésimas politicas penitenciarias sobre reinsercion, entre otros.

Sin embargo, mds alld de identificar la causa de la delincuencia para combatirla a través de
politicas efectivas y eficientes — que no es materia de esta investigacion —, como primer
punto, queremos dejar sentado, que la inseguridad es un delicado problema que no solo viene
causando temor y zozobra en los ciudadanos, sino que alcanza a afectar otros factores del

pais como inversion privada e institucionalidad.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha catalogado a la seguridad ciudadana como un bien

juridico que debe ser protegido por el Estado, sefialando lo siguiente:
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(...) 13. Aunque no existe una aproximacién conceptual precisa en cuanto a lo que para la Constitucién
representa la seguridad ciudadana, sino, basicamente, un conjunto de caracteristicas o elementos que permiten
integrar lo que seria su contenido, esta puede ser catalogada como un estado de proteccién que brinda el Estado
y en cuya consolidacién colabora la sociedad, a fin de que determinados derechos pertenecientes a los
ciudadanos puedan ser preservados frente a situaciones de peligro o amenaza o reparados en caso de
vulneracién o desconocimiento. Derechos como la vida, la integridad, la tranquilidad, la propiedad o la libertad
personal suelen ser los principales referentes que integran el contenido de la seguridad ciudadana en atencién

alo que del Estado y la colectividad se espera, siendo evidente que, por sus alcances, se trata fundamentalmente

de un bien juridico de relevancia antes que de un atributo o libertad a titulo subjetivo. (Tribunal

Constitucional, Stc. N° 3482-2005-PHC/TC, fundamento 13).

Es decir, entre los ilicitos que afecta el bien juridico de la seguridad ciudadana, no solo se
encuentran los delitos que involucran un nivel de violencia o amenaza contra la victima,
como el robo, secuestro, extorsidon o asesinato; sino también aquellos comportamientos que
sin mediar ningun tipo intimidacién, consiguen provechos econdémicos de forma irregular.
La criminologia denomina a este tipo de delitos como de “cuello blanco” o
“institucionalizado”, pues para su consecucion requieren que el sujeto activo tenga cierto

grado de conocimiento, preparacion cultural, social o econémica.

En estos udltimos afios, este tipo de delincuencia (“de cuello blanco), viene afectando las
estructuras de una institucién fundamental para el fomento de la inversién y desarrollo
econdmico del pais, como es el Registro Publico, cuya administracién se encuentra a cargo
de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos —Sunarp. La ejecucion del delito
se perpetra cuando se obtiene una inscripcion registral de manera irregular para apropiarse

de derechos de terceros, es especial cuando se trata de la propiedad inmobiliaria.

Las modalidades que hemos podido identificar para concretar el despojo valiéndose
ilegalmente del registro, las hemos catalogado en: Falsificacion de documentos, suplantacion
de identidad y fraude a la ley. Como se puede advertir, se tratan de acciones que no
involucran violencia o amenaza contra la victima, pero sus efectos, desde una perspectiva

econdmica, son quizds igual o mas devastadores que el robo o la extorsion.

En ese contexto, la Sunarp como ente rector del Sistema Nacional de los Registros Publicos
conforme a su Ley de creacidon, Ley N° 26636 (Ley que crea el Sistema Nacional y la

Superintendencia de los Registros Publicos. Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima,
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Perd, 16 de octubre de 1994), ha impulsado, elaborado y aplicado algunos remedios para
enfrentar dichas patologias, que estructuralmente se dividen en dos: Medidas de regulacion
y medidas de tecnologia, para ser aplicadas, naturalmente, en los procedimientos registrales;
pues debe tenerse en cuenta que al producirse una inscripcidn irregular se dafia uno de los
principales activos de la institucion, como es la confianza depositada por la ciudadania en

la proteccidon de sus bienes.

Debemos precisar que, de acuerdo a nuestro sistema legal, la propiedad inmobiliaria
registrada encuentra una mejor posicion frente aquella que no lo estd, repercutiendo en su
valoracién pecuniaria en el mercado; y si a ese factor le sumamos la alta demanda por
vivienda en el pais, permite que el registro juegue un rol fundamental en la contratacion
para la transferencia de recursos, pero ademads, en la otra cara de la moneda, también ha

ocasionado que ocupe todos los reflectores de la delincuencia.

Por las consideraciones expuestas, la investigacion permitird analizar las principales
modalidades de patologias que enfrenta la institucion registral, relacionada a la falsificacion
de documentos, suplantacién de identidad y fraude a la ley — muchos de estos casos
reportados por la prensa nacional— frente a las acciones regulatorias y tecnoldgicas que ha

dispuesto la Sunarp para contrarrestarlas, las cuales hemos denominado: “Medidas de

proteccién a la propiedad inmobiliaria desde el registro”. Asi también, nos permitira evaluar,

desde una perspectiva tedrica, si estas medidas logran cumplir la funcién para la cual fueron

disefiadas o constituyen trabas innecesarias para el trafico econdmico, que en un andlisis de

eficiencia y de jerarquia normativa, no estarian justificando su implementacion.

1.2.Formulacién del problema.

La formulacién del problema se encuentra asociado al surgimiento de las patologias que
abren la puerta a una inscripcion irregular y los remedios implementados por Sunarp para
enfrentarlos, los cuales responden a medidas de regulacién y de tecnologia en el
procedimiento registral. Dicho esto, la formulacién del problema desde una 6ptica general

es la siguiente:

1.2.1. Problema general. -
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(Las medidas de regulacion y de tecnologia impulsadas, elaboradas y aplicadas por la Sunarp
en el procedimiento registral, constituyen, o no, un elemento disuasivo o neutralizador a las

patologias sobre fraude que vulneran la inscripcién del derecho de la propiedad inmobiliaria?

1.3. Objetivo de la tesis.

e Explicar las bases tedricas de la propiedad inmobiliaria y del registro para comprender la
necesaria interrelacion entre ambas instituciones juridicas, lo que ha significado que una

inscripcion irregular, hoy en dia, conlleve a la pérdida de la titularidad inmobiliaria.

e Conocer, primero, las principales patologias que afronta el registro en cuanto a los ilicitos
de falsificaciéon documentaria, suplantacion de identidad y fraude a la ley - muchos de estos
casos expuestos en la prensa nacional-; y, segundo, exponer las medidas de regulacién y

tecnologia impulsadas por la Sunarp para contrarrestarlas.

e Analizar la idoneidad y pertinencia de las medidas de regulacion y de tecnologia dadas
por la Sunarp, con relacién a los ilicitos identificados — siempre dentro de los supuestos de

falsificacién documentaria, suplantacion de identidad y fraude a la ley —.

e Producto del conocimiento y anélisis de las patologias y remedios para enfrentar el fraude,
dar respuesta, desde un plano tedrico, al problema general que plantea esta investigacion, la

cual sustenta nuestra hipétesis de trabajo.

1.4. Formulacion de la hipétesis.

La hipétesis general que estamos planteando como respuesta al problema formulado,
obedece al conocimiento y, fundamentalmente, al andlisis de las medidas de regulacién y de
tecnologia aplicadas al procedimiento registral para enfrentar los casos de fraude
identificados en esta investigacion. En ese escenario, la deduccidén que estamos infiriendo

ocurre dentro de un plano netamente tedrico.

1.4.1. Hipotesis general. -
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Las medidas de regulacion y de tecnologia impulsadas, elaboradas y aplicadas por la Sunarp
han permitido disuadir o neutralizar, en importante grado de efectividad, a las modalidades

de fraude que afectan la inscripcion del derecho de la propiedad inmobiliaria.

1.5.Justificacion de la investigacion.

Las razones que justifican la tesis son dos: (i) El constante ataque medidtico que ha sufrido
el registro en estos ultimos afios por los casos de fraude inmobiliario, que tuvo su punto de
ebullicion con el denominado caso “Orellana”; (ii) La experiencia profesional del autor que,
como trabajador de la Sunarp, le ha permitido tener la posibilidad de participar activamente
en algunas reformas contra el fraude inmobiliario. En ese escenario, esta tesis estd enfocada
para que, desde un marco descriptivo y de utilidad social, identifique, analice y difunda los

siguientes aspectos:

e Las principales patologias sobre estafas inmobiliarias que afronta la institucidn registral,
relacionadas a la falsificacion de documentos, suplantacion de identidad y fraude a la ley,
en las cuales, inclusive, involucran otras instituciones como el notariado y el arbitraje.

e [as medidas de proteccion a la propiedad desde el registro contra el fraude inmobiliario
que ha implementado la Sunarp, cuyos componentes son de cardcter regulatorio y

tecnoldgico.

1.6. Delimitacion de la investigacion.

Referirnos a los casos de estada inmobiliaria nos puede llevar a un sinfin de conjeturas que
resulta imposible abarcarlas todas; incluso, dentro de los tres tipos de patologia estructuradas
en nuestra investigacion tales como la falsificacion de documentos, suplantacion de
identidad y el fraude a la ley, el tema resulta igualmente extenso. En ese sentido, hemos
delimitado cada tipo de patologia en la casuistica mas recurrente que afronta registro, sin
que esto signifique — insistimos — en el universo de casos.

Por lo tanto, el andlisis de las medidas de regulacién y tecnologia que sustentan nuestra
hipdtesis, estdn relacionadas fundamentalmente a los casos que vamos a exponer en este

trabajo. Entendida asi las cosas, tenemos los siguientes pardmetros:
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Delimitaciéon Temporal: La investigacion se encuentra comprendida entre los afios 2008

al 2016.

Delimitacion Especial: El territorio nacional.

Delimitacién Social: La Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos — Sunarp,
los notarios publicos y los érbitros.

Delimitaciéon Conceptual: En la elaboracion de la tesis se estd aplicando conocimientos

sobre derecho constitucional, civil, registral, notarial, administrativo y arbitral.
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CAPITULO II. LA FUNCION DEL REGISTRO EN LA PROPIEDAD INMUEBLE

2.1. Propiedad y registro.

La hipétesis general de la presente investigacion, sefiala que las medidas de regulacién y de
tecnologia impulsadas, elaboradas y aplicadas por la Sunarp han permitido disuadir o
neutralizar, en importante grado de efectividad, a las modalidades de fraude que afectan la

inscripcion del derecho de la propiedad inmobiliaria.

Para nosotros nos podria resultar mucho mas sencillo y ligero retratar de manera directa los
casos sobre fraude inmobiliario, para luego pasar a analizar las medidas trabajadas por
Sunarp para hacerles frente. Sin embargo, el desarrollo de un trabajo de investigacién
juridica exige del rigor cientifico necesario que permita conocer al lector el marco tedrico
en el cual desarrollamos nuestra hipétesis, mdxime si la materia que estamos tratando
comprende aspectos sumamente técnicos del registro, incluso, para los propios abogados del

sistema.

En ese sentido, como punto de partida de nuestra investigacion — razén de este segundo
capitulo —, hemos considerado necesario abordar los aspectos doctrinarios que encierran la
propiedad y el registro, asi como la interrelacién que, en el contexto actual, han logrado
desarrollar ambas instituciones juridicas al punto que nos permite afirmar que una

inscripcion irregular puede llevar al despojo de la propiedad inmobiliaria.

Pagina - 8 - de 259



2.1.1. Nociones del derecho a la propiedad. -

La propiedad es una institucion juridica como presupuesto de la libertad econémica que si
bien a lo largo de la historia — como lo vamos a ver a continuaciéon — ha sufrido constantes
mutaciones en su contenido y funcién, la consideramos como la principal creacion del ser
humano para el mejor aprovechamiento econémico de los recursos escasos, siendo un

instrumento de paz y de orden politico - social para la construccién de un Estado de derecho.

En ese escenario, explica HAYECK (1995):

“Nuestra generaciéon ha olvidado que el sistema de la propiedad privada es la mds importante garantia de
libertad, no s6lo para quienes poseen propiedad, sino también, y apenas en menor grado, para quienes no la
tienen. No hay quien tenga poder completo sobre nosotros, y, como individuos, podemos decidir, en lo que
hace a nosotros mismos, gracias tan s6lo a que el dominio de los medios de produccién estd dividido entre
muchas personas que actian independientemente. Si todos los medios de produccién estuvieran en una sola
mano, fuese nominalmente la de la «sociedad» o fuese la de un dictador, quien ejerciese este dominio tendria

un poder completo sobre nosotros”. (p. 116).

Para establecer la relacion de la propiedad, la funcién que cumple el registro y los casos de
fraude inmobiliario, es necesario recurrir a la historia, los fundamentos, el contenido y la
funcién econdémica y social que cumple la propiedad en la sociedad, asi como su

reconocimiento constitucional y civil en el pais.

2.1.1.1. La propiedad en la historia. -

2.1.1.1.1. La propiedad en el derecho romano:
La propiedad como institucién juridica no aparece sino hasta el final del imperio romano
mediante la figura del “dominium” o “propietas”, entendida como el sefiorio absoluto que

se tenia unicamente sobre la cosa.

En esa linea, expresa RIGAUD (2004):

Si recurrimos a los tiempos primitivos de Roma no hay mdas derecho que aquel reducido a la idea confusa de
poder ejercido libremente por el jefe de familia al interior de su domus (vivienda). Este poder patriarcal,
alcanzaba igualmente a todos los miembros de la familia: mujeres, nifios, esclavos y a los animales, que

constituyen la principal riqueza del paterfamilias. (p. 23).
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En efecto, la figura del paterfamilias en los albores del derecho romano (monarquia que va
desde 753 a.C hasta 510 a.C) se entendia como un poder soberano que ejerce el cabeza de
familia sobre la mujer, hijos y cosas, pudiéndose entender como una forma de propiedad
ligada exclusivamente a la familia; no obstante, como lo sefiala el profesor RIGAUD (2004):
“Asociar un término que sirva para designar el poder general del paterfamilias sobre las

cosas y sobre las personas, no es mas que hacer conjeturas” (p. 24).

En la linea de establecer un término al poder ejercido por el paterfamilias, es el mismo
RIGAUD (2004) quien propone la palabra “manus”, por tener una connotacién amplia y
mads antigua respecto a “dominum”. “Manus”’ es entendida como el poder sobre los hijos de
familia y sobre los esclavos, 1o mismo que en el poder marital; sirvié también para designar
la tutela de los agnados sobre las mujeres. De otro lado sirvio para designar las operaciones

primitivas del antiguo comercio juridico donde deriva el “mancipatio”.

Ahora bien, a partir de las XII Tablas (415 a.C) se logré distinguir el poder (manus) del
paterfamilias, por un lado sobre las personas libres, la mujer e hijos de la familia y por otro

parte, el dominium sobre esclavos y cosas.

El destacado profesor MEJ A (2002), afirma:
La Ley [de las XII Tablas] fue grabada en los afios 451 a 450 a.C. en doce planchas de bronce y, para

conocimiento de todos, expuestas en el Foro como Cédigo del pueblo romano. La legislacion posterior
introdujo modificaciones y supresiones, pero la Ley de las XII Tablas quedé como fundamento del Derecho
Civil romano y base del Derecho Civil moderno. Su texto integro no ha llegado a nosotros y solo se posee
algunos fragmentos conservados en los tratados de los jurisconsultos que las habian comentado. Sobre la base
de estas fuentes, se procedié a su reconstruccion en el siglo XII lograndose hacerlo en su mayor parte. (pp.

501-502).

En ese contexto, surge en la historia el primer sentido de titularidad, de forma mads especifica,
sobre las cosas. Asimismo, sefiala RASCON y GARCIA (2015) que: “se sanciono con la
muerte el hurto descubierto flagrantemente durante la noche. En el caso de hurtos flagrantes

cometidos durante el dia, el ladrén era azotado y entregado al agraviado” (p. 12).

En la republica romana el concepto de propiedad encierra un sentido puramente

individualista — al quebrarse la unidad del grupo familiar por el paterfamilias —,
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reconociéndose dos tipos de propiedad privada sobre las cosas: la propiedad quiritaria y

propiedad bonitaria.

(i) La propiedad quiritaria; estaba reservada a los ciudadanos romanos a través del dominium
ex jure Quiritium, donde debia recaer sobre bienes muebles o sobre suelo itdlico; y solo
podia adquirirse por un modo civil como el mancipatio, traditio, in jure cesio y usucapion y

estaba protegido por la reivindicatio (PENA, 1999, p. 219).

Dentro del régimen de la propiedad quiritaria, se encontraba la propiedad de las res mancipi
(fundos y casas sobre suelo itélico, esclavos, animales de tiro y carga, ciertas servidumbres)
que solo podia transmitirse por la mancipatio o por la in jure cessio. Con la generalizacion
de la traditio, como modo de transmitir la propiedad, desaparece la distincion entre res
mancipi'y res nec mancipi (PENA, 1999, p. 201). Cabe destacar que la res mancipi'y res nec
mancipi era la mas antigua divisién de las cosas en Roma, siendo las primeras aquellas
susceptible de propiedad y las segundas no. Es decir, una cosa era mancipable cuando estaba

ubicada en la categoria de cosas mancipi (GONZALES, 1994, p.146).

Veamos cada uno de estos modos civiles de adquirir el dominio sobre la cosa en la propiedad

quiritaria:

La mancipatio es un acto privado solemne mediante el cual se puede adquirir la propiedad.
En el origen del derecho romano, se llevaba a cabo en un acto solemne ante cinco testigos,
que debian ser ciudadanos romanos puberes, ademds de otro con los mismos requisitos,
denominado libripens, que debia sostener una balanza de cobre. El adquirente (mancipio
accipiens) debia sujetar la cosa pronunciar la frase: “Yo afirmo que esto me pertenece por
derecho de quirites y que lo compro con este cobre y con esta balanza de cobre”.
Inmediatamente después debia golpear la balanza con el cobre y darlo como precio al
transmitente (mancipio dans), quien no tenia que pronunciar palabra, pues su sola presencia
era bastante para la perfeccion del negocio. Cumplidas estas formalidades, se transmitia la

propiedad al adquirente (D’ORS, 1%°7-P-219),

La traditio era el método mds habitual para la transmision de la propiedad (res nec mancipi)
en el Derecho Romano. La fraditio consiste en la entrega material de la cosa al adquirente.

En esta etapa arcaica de Roma, era necesario que esta entrega fuese material, a diferencia de
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en épocas posteriores en las que se admitia una entrega simbolica. Si la cosa era mueble
debia ser entregada por el transmitente al adquirente. Si la cosa era un bien inmueble el

adquirente debia de entrar en el fundo y recorrerlo (D’ORS, 1997, p. 228)

Lain jure cessio era una clase de decision consultiva de un magistrado romano. En realidad,
se trataba de un proceso de reivindicacién judicial fingida, en el que, ante un magistrado
romano (un pretor), el titular de la propiedad no contesta (confessio in iure) a la declaracién
del demandante que dice que es suya. En consecuencia, el pretor atribuye formalmente la
propiedad (addictio), al demandante, adquiriendo caricter publico el acto de apoderamiento.
Una particularidad de la in iure cessio es que no sélo permitia la transmisién de las cosas
mancipables sino también de las no mancipables. Incluso podian ser transmisibles mediante
la in iure cessio las cosas incorporales (v.gr. el usufructo, la herencia, etc.). S6lo podian
intervenir ciudadanos romanos no sometidos a potestad (sui iuris), lo que la diferencia de la
mancipatio, y fue mucho menos utilizada que esta tltima por la dificultad que suponia para

los ciudadanos tener que acudir al pretor (GARCIA, 1988, p- 352).

La usucapion (usucapere, tomar por el uso) era un medio de adquirir el dominio de una cosa
mediante la posesion de esta por el tiempo y en las condiciones prescritas por la ley. Esta
institucidon, como todas las instituciones juridicas de Roma, evolucioné progresivamente a
través de los siglos. Nacida dentro de un estrecho molde en la época de la Ley de las XII
Tablas, vino a ensancharse en la época cldsica y a culminar, bajo el derecho de Justiniano,
en la  institucion  basica de la  moderna  prescripcion  adquisitiva.
En la época cldsica la usucapion podia producir dos efectos distintos: convertir al propietario

bonitario en propietario quiritario y hacer propietario al poseedor que no lo era.

(ii) La propiedad bonitaria; se trata de un tipo de propiedad ejercida por el adquiriente de la
cosa en cuya transferencia omitié ciertas formalidades legales, por lo que éste se hace
poseedor hasta que por el transcurso del tiempo se convierta en propietario. En consecuencia,
a pesar de las rigurosas formalidades exigidas para poder ser reconocido como propietario,
la circulacién de la propiedad se produce, evidenciando una caracteristica fundamental en

torno a la propiedad romana: el uso (GONZALES, 1994, p.147).

En ese contexto, precisa LOZANO (1994) lo siguiente:
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Con el emperador Justiniano, lograda ya, con anterioridad, la igualdad entre ciudadanos y extranjeros, y
suprimidas las formalidades exigidas por el primitivo derecho para la transmisién del dominio, a la par de la
desaparecida, también, diferencia entre las fincas o fundos itdlicos y provinciales, se rompi6 el paralelismo —
que hasta entonces siempre habia existido — entre la propiedad quiritaria y la propiedad bonitaria, quedando ya

tan solo una tUnica especie de propiedad particular, el dominum o la propietas amparadas por la accién

reivindicatoria. (p. 86).

Como hemos podido indicar, la organizacion del derecho de la propiedad en Roma sufrié
constantes alteraciones de acuerdo a la situacion politica, social y econémica que atravesé
desde la monarquia, republica e imperio. Empezando por el poder del paterfamilias, la
divisiéon de ese poder (manus) entre personas libres y cosas; pasando por la propiedad
quiritaria con sus rigidos marcos juridicos y la bonitaria producto del ius gentium, mas tarde
su unificacion, donde surge, ya en la época clésica, el dominum o la propietas, como la
facultad o sefiorio para disponer de la cosa a libre voluntad, salvo limitaciones que se

originaban de la voluntad del titular o aquellas que tenian su origen en la ley.

Finalmente, la concepciéon romana sobre la propiedad va persistir hasta el Medioevo
mediante el derecho comin y la Compilacién de Justiniano. No obstante, los cambios

politicos en la edad media, acentuaron el derecho de propiedad en la nobleza.

2.1.1.1.2. La propiedad en la edad media:
En la época medieval se produce un deterioro del poder mondrquico y una paralela
incrementacion del poder de los principes y sefores; estos, responsables de la tributacion y
de la proteccion de sus vasallos y detentadores de los privilegios, dan lugar a un régimen
donde la propiedad inmobiliaria pasa a ser principal factor de poder politico, y expresion
territorial del titulo de nobleza hasta confundirse con él en la designacién (MUSTO, 2000,

p. 354).

Bajo estos factores -expresion de poder politico-, la propiedad inmobiliaria estaba reservada
para la nobleza (principes y sefiores) quienes podian ostentar la titularidad sobre grandes
porciones de tierra la cual era explotada por los vasallos. Aqui podia diferenciarse dos tipos
de dominio: 1) El dominio directo del noble y 2) El dominio util del vasallo que la explotaba

(manos muertas).
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En ese contexto, el profesor GONZALES (2012) afirma que:

“[...] la edad media se encuentra dominada por la religiosidad, la tradicion, la aspiracion suprema a la vida
ultraterrena o por el honor. La sociedad estamental, sin cambios, tiene como caracteristica que ricos y pobres
lo son de generacidn en generacién; sin movilidad social, en donde la riqueza no se explota a su maximo
potencial. Todavia se piensa en la nobleza por razén de sangre, lo que incompatible con el trabajo, el esfuerzo
y la aventura. En ese mundo existe idea de lucro, pero no ganado través de la produccién, sino por medio de la

nobleza, los privilegios o los derechos de conquista que implica la cesién de extensos territorios a los

latifundistas. (pp. 37-38).

Por tanto, el derecho de propiedad en la edad media se encontraba seriamente limitado o
asentado por el poder de la nobleza, cuya situacion juridica responde a dos razones:

1. Por la confusion feudal entre la propiedad de la tierra, el poder politico y la desintegracion
del dominio. El cultivador de la tierra tiene el dominio util y reconoce el dominio (dominio
directo) del seior, el cual imponia su autoridad politica y exigia prestaciones serviles. El
dueiio til, a veces, hacia otras concesiones con lo que se complicaba el entramado politico-
social de la época (PENA, 1999, p. 202). Es decir, la nobleza mantiene un fuere poder
politico sobre los campesinos que trabajan la tierra, a través de tributos y fuertes cargas

confiscatorias.

2. Por el vinculo entre propiedad y familia. La propiedad se transmitia mediante
generaciones atendiendo el nivel de poder de una familia, bien mediante las vinculaciones
(mayorazgos, patronatos) o bien mediante las sustituciones fideicomisarias. Por uno u otro
procedimiento el fundador o el testador predeterminaba el orden de las personas que
sucesivamente habian de ser llamados a ser titulares de los bienes vinculados o
fideicomitidos. El resultado era que el sucesor no podia disponer del patrimonio que recibia

porque habia que pasar integro al siguiente sucesor (PENA, 1999, p. 202).

Por su parte Castan Tobeiias, citado por RAMIREZ (2007), precisa que:

[...] durante la Edad Media se registra un proceso de desintegracion del concepto unitario de propiedad forjado
por la jurisprudencia romana, con desdoblamiento de facultades entre el titular del dominio y el efecto poseedor

y usufructuario, mientras que, por otra parte, se recomponen e intensifican algunas formas colectivas o

comunales de propiedad. (p. 31).

En efecto, podemos resaltar que la propiedad en la edad media se encontraba subyugada a

los designios de la corona, la transmision de la propiedad se limitaba dnicamente a factores
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de herencia porque la tierra — a través de tributos y prestaciones serviles — estaba vinculada
a la nobleza y sus estamentos. En ese escenario de inmovilidad social, no existia razén
alguna, econdémica o juridica, para dotar de especial seguridad unas trasferencias que
simplemente no se realizaban (GONZALES, 2012, p. 38).

Este status quo sobre la propiedad se mantuvo hasta finales del siglo XVIII donde se
desencadené de una serie de eventos en Europa — siendo la principal, la revolucién francesa
— que se tradujo en el rechazo de los ciudadanos a la nobleza y una afirmacion a los derechos
del hombre, generada fundamentalmente por la grave crisis econdmica que afrontaba la

region europea como consecuencia de las guerras.

2.1.1.1.3. La liberacion de la propiedad:
El soporte politico que permite concebir una propiedad libre del sometimiento de la nobleza
se erigié con la Revolucién Francesa en el afio de 1789, que propicié la unién de la clase
burguesa y el proletariado para enfrentar a la nobleza. La revolucion francesa no solo trajo
importantes cambios sociales y politicos en Francia, sino en gran parte de Europa. Uno de
los primeros hechos desencadenados a consecuencia de la revolucion fue la Declaracion del
Hombre y del Ciudadano el 26 de agosto de 1789, aprobado por la Asamblea Constituyente,

la cual mas tarde seria la base de la Constitucion Francesa.

Entre el conjunto de derechos que contenia esta declaracion, se sefialaba lo siguiente en los

articulos 2 y 17 respectivamente:

[...] 2. El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre; esos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion. [...] 17. La
propiedad es un derecho inviolable y sagrado, que no le puede ser privado a nadie, si no es que la necesidad

publica legalmente constatada, evidentemente, lo exige, y bajo la condicién de una justa y previa

indemnizacion”. (Declaracion del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789).

Los derechos como propiedad y la libertad son declaradas naturales e imprescriptibles, esto
quiere decir, que son consustanciales a la persona, por lo que no podian ser abolidos ni
derogados. Esta garantia que permita asegurar la propiedad y la libertad para las personas,

constituye la pieza angular del traslado de una concepcion de Estado Absolutista regido por
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la monarquia a un Estado Liberal, cuyo poder politico, también, pasa de la nobleza a la

burguesia. En ese escenario, BULLE (2006), define al Estado liberal como:

[...] un sistema de organizacién de la sociedad, que a partir del siglo XVIII se constituyé como el paradigma
universal de la organizacién de las sociedades, compuesto por un conjunto de elementos juridico-politicos que,
perfectamente amalgamados, generan, entre otras cosas, el &mbito propio para la vigencia y existencia de los

derechos humanos, los que son, ademds, uno més de los elementos que componen el sistema. (p. 50).

En paralelo a la revolucién francesa, surge la doctrina del liberalismo econdmica teniendo
en su maximo representante al filésofo escocés Adam Smith, quien en el afio de 1776 publica
su obra principal: “La riqueza de las Naciones”. Su tesis sostiene que el equilibrio econdmico
del mercado ordenado naturalmente garantiza el maximo individual de riqueza para lo que
exige la no intervencién del Estado, porque dicha intervencion supondria reduccién de

beneficios (BEDERA, 1990, p. 267).

La proteccion a la propiedad garantizada por el Estado Liberal, implicaba que ésta se
encuentre libre de las cargas impuestas por la nobleza, a fin que se facilite la circulacion del

trafico y su adquisicion. En ese contexto, se adoptan dos medidas fundamentales:

(1) La propiedad queda liberada de las cargas seforiales, quedando superada la confusion
entre soberania y propiedad, las cuales venian desde la edad media. (i1) La propiedad queda

liberada de las restricciones que la sustraen del trafico (PENA, 1999, p. 204).

En efecto, afirma GONZALES:

“La liberacion de los factores de produccion hace que estos se sometan a la 16gica del mercado, lo que incluye

desterrar las vinculaciones de la tierra; permitir la libre circulacién del capital, dejar librado a la oferta y la
demanda los salarios de los obreros; cerrar los gremios y sus regulaciones asfixiantes” (p. 38).

Asimismo, dentro de la concepcién del Estado Liberal se dio inicio a los procesos de
codificacion sustentados en la igualdad entre los hombres, explica GALGANO (2005): “la
codificacion valié para crear las condiciones necesarias para la instauracion de una economia
de mercado, basada en el intercambio entre iguales, como es el intercambio de mercado. Sus
valores no dependen mds de los status subjetivos de los contratantes, sino que vuelven al

libre juego de las fuerzas economicas” (p. 56).
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Hasta aqui hemos querido tratar, de manera breve, la evolucion estructural de la propiedad
a través de tres etapas en la historia, como es: En Roma, donde en el ocaso del imperio se
concibe a la propiedad como un poder absoluto sobre la cosa mediante la figura del dominum
o la propietas. Luego, en la edad media, la propiedad se encontré sujeta a los designios de
la nobleza, lo que generd una escasa o nula transmision de la tierra debido a los tributos y
fuertes cargas confiscatorias que imponia la corona, bdsicamente, la propiedad era

transferida mediante la herencia.

Finamente, abordamos la época de la liberacién de la propiedad, donde través de factores
politicos como la revolucién francesa, el reconocimiento de los derechos fundamentales a
todos los hombres, entre estos el cardcter inviolable del derecho a la propiedad, y la tesis del
liberalismo econémico propuesto por Adam Smith, dieron origen a un sistema capitalista,
que ponia énfasis a una propiedad libre de cargas para facilitar intercambio de mercancias
con poca intervencion estatal. Es decir, rescata el sentido de propiedad individual que

provenia del derecho romano.

2.1.1.2. Fundamentos de la propiedad. -

El derecho a la propiedad privada como la conocemos no nacié conjuntamente con el hombre
sino ha sido el resultado de un proceso evolutivo de su convivencia en sociedad, donde,
podemos afirmar, que sus primeras regulaciones aparecieron en el derecho Romano, que

brevemente hemos desarrollado en el punto anterior.

Antes de la propiedad, se encuentra la posesion, pues los esfuerzos de los primeros hombres
en cazar y cosechar para satisfacer sus necesidades giraron en torno al control directo sobre
los bienes y al uso de la fuerza para repeler a cualquier intruso. Mds tarde, después de varios
procesos evolutivos en la sociedad, surge la propiedad como una creacién del derecho, para
asegurar con la fuerza del Estado el control y disfrute de los bienes, donde parte de este
ejercicio, implica la exclusion de los demads respecto al provecho que se estd obteniendo
(ARRIBAS, 2014, p. 184). Es decir, la propiedad surge para asegurar y proteger a la

posesion, aqui ya no se recurre a la fuerza sino a la ley del Estado.

En esa linea, el magistrado de la Corte Suprema peruana, LAMA (2015), afirma:
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La dnica forma de aprovechar las riquezas que nos brinda la naturaleza es ejerciendo directamente el poder
sobre ella; la posesion permite el ejercicio de poder sobre los bienes; el ordenamiento juridico brinda al

propietario el derecho a poseer sus bienes y a aprovecharlos econdmicamente; la propiedad sin posesion es

derecho vacio, sin contenido y sin sentido, salvo para la especulacién. (p. 107).

Ahora bien, como hemos indicado, la propiedad es una institucién juridica creada por el
derecho para asegurar el disfrute de la posesidn, sin embargo, esta creacioén responde a
ciertos fundamentos que distintas corrientes doctrinarias han intentado explicar, veamos las

mas relevantes:

2.1.1.2.1. La doctrina iusnaturalista:
Esta doctrina tiene a Hugo Grocio como su principal exponente y sostiene que la propiedad
estd fundada en la propia naturaleza y en la libertad de los pueblos, aqui las cosas estdn

dispuestas para servir a los hombres a través de la ocupacién como modo justificativo.

Es decir, la doctrina iusnaturalista parte de un concepto amplio de propiedad sobre si mismo,
en la medida que dicho concepto recoge o refleja lo “suyo interno” y originario de cada uno
y que habilita, por ello, a realizar actos juridicos, adquirir bienes externos o ser objeto de

imputacion juridica (SCHWEMBER , 2015, p. 920).

En efecto, la propiedad es una institucion natural, pues si bien las cosas fueron dadas en
comun a todos los hombres, sin embargo, el reparto mediante acuerdos voluntarios resulta
conveniente para la humanidad, pues se previene los conflictos y se fomenta el uso adecuado
de los recursos, por tanto, si la propiedad es una figura anterior al Estado, entonces los

gobernantes solo pueden reconocerla (Rengifo Gardeazbal, citado por GONZALES, 2012,
p. 13).

Por lo tanto, el derecho de propiedad no emana del Estado - entendida como el rey o la
nobleza -, sino de la propia naturaleza cuya principal fuente de adquisicion es la ocupacion

directa que realiza el hombre sobre las cosas.

2.1.1.2.2. La doctrina del “absolutismo”:
Esta doctrina tiene Thomas Hobbes como su principal referente, quien sostiene que el ser

humano es malo por naturaleza. La codicia lo lleva a procurarse riquezas y privilegios sin
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preocuparse de las consecuencias que ello acarree. Lo que lo mueve, fundamentalmente, es
la competencia, la desconfianza y la gloria pero, sobre todo, el deseo insaciable de poder

(Hobbes, citado por FERNANDEZ, 2016, p. 146).

Esta tesis que plantea Hobbes, conocida como “el pesimismo antropoldgico”, permite
justificar la concepcion de un Estado absolutista, pues propugna que debe ser un solo hombre
— el monarca — que gobierne los destinos de otros hombres a través de la construccion de una

sociedad civil. En cuanto a la propiedad, sefiala:

- Que es atributo de la soberania el pleno poder de prescribir las reglas por las cuales cada
uno conocerd de qué bienes puede gozar y qué acciones puede realizar sin ser molestado por
los otros sujetos. Por eso la propiedad siendo necesaria para la paz y dependiente del poder
soberano, es obra de este poder ordenado a la paz publica (VALLET, 1985, p. 146).

- El derecho, lo justo y lo injusto solo nacen de las convenciones, pero la validez de estas
depende de la constitucion de un poder civil capaz de imponer su observancia.

- Asi, todo el derecho depende del poder publico que impone el cumplimiento de las
convenciones, constituye el derecho de propiedad y establece sus reglas. Estas, por
consiguiente, no son sino las del derecho positivo, dependientes del Estado, es decir, del

Leviathan (VALLET, 1985, p. 146).

En ese derrotero, la doctrina del absolutismo establece que las reglas que determinan la
propiedad, asi como lo legitimo e ilegitimo en los actos de las personas, deben darse a través
de leyes emitidas por el soberano, pues el hombre en total libertad buscard su

autodestruccion.

2.1.1.2.3. La doctrina del “contrato social”:
Esta doctrina tiene a Jacques Rousseau como su principal referente, quien estimé que los
hombres nacen iguales y libres y son naturalmente buenos, y que las desigualdades sociales
se deben a dos razones: una que es natural o fisica, porque es establecida por la naturaleza y
que consiste en la diferencia de edades, de salud, de fuerzas del cuerpo, etc; y otra que
denomina desigualdad moral o politica, que consiste en los diferentes privilegios de los que
algunos gozan en perjuicio de los otros, con ser mds ricos, con mas honores, mds poderosos
que ellos, incluso en hacerse obedecer. La desigualdad que era casi nula en el estado de la

naturaleza y la desigualdad moral autorizada por el derecho positivo, es contraria al derecho
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natural. Por tanto, la igualdad debe tener su salvaguardia en el contrato social (VALLET,

1985, pp. 151 - 152).

Es decir, Rosseau formula una critica a la aparicion del derecho de propiedad, pues considera
que ella termind con la libertad del hombre en estado de naturaleza al permitir el dominio
del “hombre sobre el hombre”. Como bien apunta PENA (1999), “no es totalmente exacto
que Rosseau justifica la propiedad en el contrato social, sino que a través de éste, el hombre
gana la propiedad mediante la regulacion positiva del Estado — creacién de una ley producto
de la voluntad general — pero pierde su libertad natural y el derecho ilimitado de poseer todo

lo que ocupare” (p. 195).

Al respecto, ROSSEAU (1999) justifica a la propiedad de la siguiente manera:

El hombre pierde su libertad natural y el derecho limitado a todo cuanto desea y puede alcanzar, ganando en
cambio la libertad civil y la propiedad de lo que posee. Para no equivocarse acerca de estas compensaciones,
es preciso distinguir la libertad natural que tiene por limites las fuerzas individuales de la libertad civil,
circunscrita por la voluntad general; y la posesién, que no es otra cosa que el efecto de la fuerza o del derecho

del primer ocupante de la propiedad, que no puede ser fundada sino sobre un titulo positivo. (p. 19).

En esa linea también surgen doctrinarios como Proudhon quien se cuestionaba porqué el
legislador ha creado la propiedad, con qué motivos, con qué autoridad. Si el legislador por
un acto de voluntad, ha instituido la propiedad, lo mismo el legislador puede anularla y
cambiar las herencias. Es decir, la propiedad no es mds que una ficcién legal, un arbitrio,

tanto mas odioso, cuanto que excluye a la mayoria del pueblo (VALLET, 1985, p. 154).

Por lo tanto, esta tesis fundamenta a la propiedad a través del concierto de voluntades —
derecho positivo — que deviene de la ley del Estado producto del contrato social, sin
embargo, y como lo hemos visto, no deja de ser una figura criticada por Rosseau o Proudhon.
En términos sencillos, expresa ROSSEAU (1999): “Lo que el hombre pierde por el contrato
social, es su libertad natural y un derecho ilimitado a todo lo que intenta y que puede

alcanzar; lo que gana, es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee”. (p. 28).
2.1.1.2.4. La doctrina del “trabajo”:

Esta doctrina, cuyo principal referente es John Locke, sostiene la existencia de un “derecho

natural” sobre la tierra — como también lo sefiala el iusnaturalismo mediante la ocupacién—
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pero a esta propiedad, entendida como un poder publico, se le suma el trabajo del propietario

para la obtencion de la riqueza.

En efecto, expresa John Locke citado por VALLET (1985), lo siguiente:

[...] que la misma ley natural nos otorga el derecho de propiedad, pero pone al mismo tiempo un limite a ese
derecho: El hombre puede apropiarse las cosas por su trabajo en la medida exacta en que le es posible utilizarlos
con provecho antes de que se echen a perder. Todo aquello que excede de ese limite no le corresponde al
hombre y le corresponde a la parte de los demds. La extension de tierra que un hombre labra, planta, mejora,
cultiva y cuyos productos es capaz de utilizar, constituye la medida de su propiedad. La manera de ser de la
vida humana trae necesariamente como consecuencia la propiedad particular, porque para trabajar hacen falta

materiales para hacerlo. (p. 154).

En la linea de la propiedad y trabajo, GROSSI (1986) afirma:

El derecho de propiedad inspira a su duefio un sentimiento de seguridad sobre su porvenir, lo hace mas tranquilo
y menos turbulento: lo alienta en el trabajo para formar o adquirir algunas propiedades nuevas, dandole la

certidumbre de gozar y disponer de ellas segtin sus deseos; o sea, que los hombres laboriosos son siempre los

mejores ciudadanos y los més utiles a la sociedad.

Por lo expuesto, podemos manifestar que la “doctrina del trabajo” fundamenta el derecho de
propiedad en el esfuerzo que hace el propietario para obtener riqueza de la tierra, teniendo

como limite la medida exacta en que le es posible utilizar o trabajar el bien.

2.1.1.2.5. La doctrina del “Liberalismo econémico”:
Cuando tratamos los aspectos histéricos del derecho a la propiedad, mencionamos que su
liberacion de las cargas impuestas por la nobleza obedecia a dos factores, el primero, el factor
politico mediante la Revolucién Francesa, y el segundo, mediante la tesis del liberalismo
econdmico planteado por Adam Smith en su obra cumbre: “La riqueza de las Naciones”, que
impulsoé el establecimiento de regulaciones — cédigos civiles — que propendian facilitar la

circulacion de los bienes.

La aplicacion de la doctrina del liberalismo econémico surge, segin sefiala CUADROS
(1995), “como consecuencia de la toma del poder de la burguesia en la revolucion francesa”
(p. 81), y tiene como base a la institucion de la propiedad, una propiedad libre de limitaciones
o tributos impuestas por la nobleza. Es decir, en palabras de PENA (1999) “el sistema, se

justifica a si mismo, porque sus mecanismos de auto-regulacion conducen al mayor bienestar
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y armonia: laisser faire, laisser passer; le monde va de lui meme (p.196). Dicha expresion

francesa significa “dejar hacer, dejar pasar”.

El liberalismo econémico tiene como principal exigencia la no intervencion del Estado en la
economia, y que sus deberes deben limitarse a establecer un marco regulatorio que permita
proteger a la propiedad privada y garantice la eficacia de los contratos para su transmision.

Es decir, esta tesis sostiene que sobre la base de una propiedad libre pero protegida por el
Estado (liberal), serdn los individuos quienes basados en su propio interés — llamémosle libre
iniciativa privada — se interrelacionardn en el mercado para obtener los mejores beneficios
respecto al contrato que puedan celebrar sobre los bienes de su propiedad. Entonces, las
leyes del mercado, basado en el juego de la oferta y la demanda, son la “mano invisible” que

rige la economia y a la larga equilibran la produccion y consumo.

2.1.1.2.6. Las doctrinas negativas de la propiedad. -
Uno de los problemas sociales que trajo la doctrina del liberalismo econdmico fue la
denominada situacion de: “explotacion del débil por el mas fuerte”, es decir, aqui la
autorregulacién del mercado no evitaba que el trabajador lograra algo més que su exiguo
salario, sin que el campesino, también, corriera mejor suerte (ACEDO, 2016, p. 103). En
efecto, una sociedad que enaltecia el trabajo como fuente de riqueza paraddjicamente

condenaba al trabajador manual a la miseria (PENA, 1999, p. 197).

Bajo la grave situacion de desigualdad que gener6 la economia de mercado, aparecieron los
socialistas encabezados por Marx y Engels quienes plantearon el camino del materialismo
histérico como solucidn, estimando que la desalineacion del hombre requeria, primero, la
total abolicion de la propiedad privada de los medios de produccién para el justo reparto de
las plusvalias, a cada uno segun su trabajo, y, en segunda fase, cuando la produccién de los
bienes de consumo haya alcanzado el nivel de la abundancia, a cada uno segin sus
necesidades, momento en el cual ya no serdn necesarios el Estado ni el derecho ( Karl Marx

y Friederich Engels, citados por VALLET, 1985, p. 156).

En efecto, esta tesis sostiene que los medios de produccién como la tierra, la maquinaria y
la materia prima pase una “propiedad socializada”, con la finalidad que la clase trabajadora
oprimida consiga la igualdad, la libertad y bienestar general. Es decir, el sentido de propiedad

privada cuyo principal componente es la exclusion de los terceros, es desechado para dar
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paso a la propiedad colectiva en el que quedan abolida las clases sociales para dar paso a la

sociedad comunista.

Hasta aqui hemos expuesto las principales doctrinas que explican, desde distintas
concepciones, el fundamento de la propiedad. Desde una propiedad en estado natural o
comun ejercida a través de la ocupacion que sustenta Hugo Grocio, a una propiedad creada
por ley a través de una autoridad como fruto del contrato social, pero, a la vez, contraria al
derecho natural por atentar contra la igualdad de los hombres a cargo de Jacques Rousseau.
Asimismo, y no menos importante, analizamos la propiedad como respuesta justa al trabajo
del hombre por Jhon Locke. De otro lado, hemos visto la concepcion de propiedad libre que
permite a los individuos obtener beneficios basados en su propio interés sin interferencia del
Estado (Adam Smith) y, por ultimo, la doctrina de movimientos socialistas que rechazan a
la propiedad privada y proponen una propiedad “socializada” a través de la toma de los

medios de produccidn por la clase obrera (Marx y Engels).

2.1.1.3. El contenido del derecho de la propiedad. -

La propiedad es un derecho subjetivo, porque implica un reconocimiento normativo del
interés de un sujeto sobre un bien, mientras que los terceros quedan colocados en situacion
de extraneidad total, ya que estos no tienen un deber concreto frente al titular del derecho.
No hay, pues, una relacién de cooperacion sino una relacién de atribucién o pertenencia

(GONZALES, 2005, p. 489).

El contenido del derecho subjetivo incluye, al menos, dos grupos de prerrogativas, derechos
y poderes: 1) los que derivan del propio derecho en cuestion, aqui las facultades de dominio;
y 2) los mecanismos o medios de proteccion que se traducen en las acciones para su defensa

(ACEDO, 2016, p. 489).

En ese derrotero, podemos ubicar dentro del dmbito de las facultades de dominio que derivan
de la propiedad: al derecho de uso (ius utendi), al derecho de disfrute (iua fruendi) y al
derecho a la disposicion (ius abutendi); mientras que en los mecanismos de proteccion

tenemos al derecho a la reivindicacion (ius vindicandi).

2.1.1.3.1. El derecho al uso. -
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Usar un bien significa servirse de €l de acuerdo a su destino social y econémico. El derecho
al uso es la consecuencia légica de la potestad que tiene el propietario sobre el valor de uso
de sus bienes. El propietario tiene derecho al uso sin mds limitaciones que las establecidas
por la ley por razén de interés social. Tiene, asimismo, las facultades de poder transferir su
derecho al uso, como cuando constituye un derecho real de uso, transfiriendo al usuario el

derecho que le habria correspondido (CUADROS, 1995, p. 81).

Aqui el propietario tiene todos los usos del bien que pueda prestarse. Asi se usa una casa
habitdndola; hay usos también cuando llevamos puestas unas alhajas; hay uso, en fin, cuando

utilizamos el automévil para desplazarnos ( RAMIREZ, 2007, p. 119).

En efecto, el uso comprende servirse de la cosa, obtener provecho, sin que ello implique una
destruccién inmediata, ya que de ocurrir estariamos ante una situacién de consumo. No
obstante, hacemos esta diferenciacion para fines explicativos, ya que dentro del 4mbito de
las facultades que comprende la propiedad — de alli su carécter abstracto — se encuentra el

goce y consumo.

2.1.1.3.2. El derecho al disfrute.-
Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo econdmicamente. Los frutos
son los bienes que se originan de otros bienes, sin disminuir la sustancia del bien original.
Son las rentas, las utilidades. Hay frutos naturales, que provienen del bien sin intervencién
humana, frutos industriales, en cuya percepcion interviene el hombre, y frutos civiles, que
se originan como consecuencia de una relacién juridica, es decir, un contrato (AVENDANO,

2003, pp. 187-188).

El disfrute comprende tanto la utilizacién directa (que incluye la llamada disposicion fisica
o modificacion de la esencia fisica del bien), como también la indirecta (via concesion
contractual o negocial de una cierta porcion de goce a otra persona); tales por ejemplo los
derechos personales de goce como el arrendamiento, el comodato, el usufructo, etc. e incluso
cabe que el no uso sea considerado como goce y, por tanto, ejercicio del derecho (MONTES,

1980, p. 246).

Es necesario precisar que el derecho de disfrute puede ejercitarse directamente o por

intermedio de un mediador posesorio. Cuando se ejercita directamente es el mismo
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propietario quien obtiene los rendimientos del bien; cuando se ejercita a través de un
mediador posesorio es este el que percibe los frutos, tal es el caso del usufructuario, que
puede ser oneroso o gratuito (CUADROS, 1995, p. 333).

La facultad de disfrute se diferencia de la de uso, porque la primera permite obtener los
rendimientos — frutos o productos — del bien, mientras que la segunda, el uso, inicamente
permite servirse del bien de acuerdo a la naturaleza y destino. En ese contexto, la facultad
de disfrute es, desde nuestra perspectiva, la que mayor trascendencia tiene ente los atributos
de la propiedad, pues te permite la explotacion del bien a través de una serie de negocios
juridicos que no impliquen la disposicién, como por ejemplo el arrendamiento, usufructo,

derechos de garantia, entre otros.

2.1.1.3.3. El derecho a la disposicion. -
Disponer es prescindir del bien, deshacerse de la cosa, ya sea juridica o fisicamente. Un acto
de disposicién es la enajenaciéon del bien; otro es hipotecario; otro, finalmente, es
abandonarlo o destruirlo. La disposicion es la facultad de transferir la propiedad, la facultad

de disponer no deriva del derecho de propiedad sino de la relaciéon de titularidad o

pertenencia (AVENDANO, 2003, pp. 189).

Mucho tiempo se pensé que el ius abutendi, constituia la facultad de abusar de la cosa y de
aniquilarla. Fue el resultado del absolutismo de la propiedad que concedié al titular
facultades irrestrictas para hacer del bien de su propiedad lo que le viniese en gana. Pero el
concepto moderno del ius abutendi es solamente facultad de disposicion que puede ser de

dos clases: como potestad de consumir el bien y como potestad de disponerlo o mas bien

enajenarlo (CUADROS, 1995, p. 334).

En esa linea, VILLAVICENCIO (1950) precisa: “la disposicion como la enajenacion
implican la salida de un patrimonio de alguna posibilidad de disfrute que cree en poder de

otra persona un derecho protector de un interés de conservacion” (p.1029).

En lo referente a la facultad de enajenar, aqui se advierte una situacién que exclusivamente
le corresponde al propietario, quien esta facultado a destruir, transformar o transferir la cosa.
En caso se haga referencia a la facultad de enajenacion, €sta una caracteristica del dominio,
pues en los demds derechos reales, si bien autorizan a sus titulares para usar y gozar de una

cosa ajena de una manera mis o menos completa, jamds dan poder para destruirla,
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transformarla o transferirla; siempre implican la obligacién de conservar su forma y

sustancia.

En ese contexto, si bien la facultad de enajenacion — caracteristica innata de la propiedad —
representa la realizacién total del valor de cambio de los bienes, partiendo de la libre
voluntad del titular, la concepcion actual de esta facultad tiene ciertas limitaciones que
pueden nacer de la voluntad del titular o de la ley. Por ejemplo: como los casos de patrimonio
familiar, privar al propietario prédigo de la administracién de sus bienes mediante una

medida judicial, situaciones de vecindad, entre otras.

2.1.1.3.4. El derecho a la Reivindicacion. -

La reivindicacion puede definirse como el instrumento tipico de proteccion de la propiedad
de todo tipo de bienes, muebles o inmuebles, por cuya virtud se declara comprobada la
propiedad a favor del actor, y, en consecuencia, se le pone en posesion del bien para hacer
efectivo el ejercicio del derecho; por tanto, es una accion real (protege la propiedad frente a
cualquiera, con vinculo o sin €l, en cuanto busca el reconocimiento juridico del derecho y a
remocion de los obsticulos de hecho para su ejercicio); de recuperacion posesoria (condena);
plenaria o petitoria (amplia cognicién y debate probatorio, con el consiguiente
pronunciamiento con autoridad de cosa juzgada) e imprescriptible (GONZALES, 2015, p.
89).

En efecto, no existirfa propiedad si el titular no tuviera el derecho a defenderla. La
reivindicacion constituye la defensa del contenido del derecho de propiedad. Es una
consecuencia de la titularidad. El propietario, no podria usar ni obtener los provechos que
rinda el bien si no ejercitase la posesion del bien; por eso la reivindicacion esta destinada a

recuperar la posesion del bien, pero se ejercita por el propietario (CUADROS, 1995, p. 336).

En ese contexto, la reivindicacién es un mecanismo de defensa a la propiedad; pues,
habiamos sefialado que la propiedad se justifica como una medida de protecciéon a la
posesion - que habilita el uso y disfrute del bien -, sin embargo, ocurre que, a veces, el
propietario no ejerce la posesion sobre el bien que le pertenece, por lo que para recuperar las
facultades de uso y disfrute se debe recurrir a la reivindicacion, que logra restituir el ejercicio

de los atributos como propietario.
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Cabe mencionar que un sector de la doctrina sostiene que la reivindicacion no es un atributo
exclusivo de la propiedad, sino es la consecuencia del ejercicio de la persecutoriedad, que es
una facultad de la cual goza el titular de todo derecho real (Por ejemplo, el acreedor

hipotecario, el usufructuario, entre otros).

Esta afirmacion nos permitird hacer algunas precisiones — recogidas en la doctrina — en

cuanto al contenido del derecho de propiedad:

a) Se menciona como contenido de la propiedad — en cuanto al 4mbito de facultades — al
derecho a la posesion (ius possidendi), sin embargo, somos de la opinién que la posesion se
encuentra dentro de la facultad de uso y disfrute del bien, por lo que no la estamos

considerando como un atributo independiente.

b) Se cuestiona que las facultades como la disposicion y reivindicaciéon no deben formar
parte del contenido de la propiedad, porque constituyen una relaciéon de pertenencia que
permite unir al sujeto de derechos con el derecho subjetivo, que no solo se circunscribe a la

propiedad, sino a un sentido mucho mds amplio (otros derechos reales).

En este punto, por ejemplo, el profesor ROZAS (2001) es de la opinion que las facultades
de disposicion y reivindicacion no pueden formar parte del contenido del derecho de
propiedad, pues el que dispone o reivindica no hace otra cosa que “actuar “una situacion

juridica subjetiva distinta al derecho de propiedad que le pertenece (p. 6).

c) El dmbito de facultades de la propiedad debe comprender, en principio, todas las
facultades sobre la cosa, pues no se trata de enumerar facultades, sino de sefialar su amplitud

ya que estamos ante un derecho abstracto y eldstico (GONZALES, 2015, p. 490).

Sin perjuicio de estas precisiones recogidas de la doctrina en cuanto al contenido del derecho
de propiedad y su nivel de abstraccion, nos hemos permitido sefialar aquellas facultades que
mayoritariamente se recogen en doctrina, claro, siempre sujetas a cuestionamientos, como

las ya mencionadas reivindicacion y disposicion.

2.1.1.4. La funcién econémica de la propiedad. -

Pagina - 27 - de 259



La propiedad en el marco de la ciencia econdmica y entendida en el sentido mds amplio del
término, es aquella que permite delimitar los derechos que tienen las personas para controlar
y extraer el valor de los recursos de la tierra. En esa linea MERRIL (2013) explica que “la
propiedad nos indica lo que es mio y lo que no es mio. Si no hubiera reglas sobre esto, el

mundo seria cadtico y probablemente un lugar bastante violento” (p. 16).

Desde un sentido mds especifico, la propiedad cumple principalmente dos funciones: en
primer lugar, constituye un modo de resolver los conflictos de intereses entre los miembros
de una sociedad caracterizada por la escasez de los recursos (funcion de la regulacion de
competencia social); en segundo lugar, incentivan o desincentivan comportamientos
orientados a la maximizacion del beneficio (CHIASSONI, 2013, p. 93). Este ultima funcidn,
la encontramos en doctrina econdémica como “internalizacion de las externalidades”. En
efecto, sefiala BULLARD (1996) que “la internalizacion lleva a los individuos a tener en
consideracion los efectos que generan sus actos, lo que va a derivar en un resultado

finalmente eficiente si los individuos se comportan racionalmente” (p. 133).

En el marco de la funcién econémica de la propiedad, es correcto afirmar que los derechos
de propiedad no son relaciones entre los hombres y las cosas, sino regulaciones de las
relaciones de conducta entre los hombres, que aparecen como consecuencia de la existencia
de cosas y del problema de como deben ser éstas usadas. Los derechos de propiedad
determinan normas de conducta respecto de las cosas que todas y cada una de las personas
debe respetar en su interaccién con otras personas. De lo contrario, se deberd soportar el
costo de su inobservancia. Asi, el sistema de propiedad puede ser definido como el conjunto
de relaciones econdmicas y sociales que definen la posicion de cada individuo respecto al

uso de los bienes escasos (Furoboth y Pejovich citados por BULLARD, 1996, p. 79).

Dicho esto, ;podriamos imaginarnos un mundo sin propiedad individual? La respuesta nos

la sefiala el profesor POSNER (2007) con el siguiente ejemplo:

Imaginemos una sociedad en la que han sido abolidos los derechos de propiedad. Un agricultor siembre trigo,
lo fertiliza e instala espantapdjaros; pero cuando el trigo estd maduro, su vecino lo cosecha y se lo lleva para
su propio uso. El agricultor no tiene ningin remedio legal contra la conducta de su vecino porque no es

propietario de la tierra que sembrd ni del cultivo (p. 68).
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El ejemplo no solo grafica una situacién a todas luces injusta y de total desamparo, pues,
quien trabajo la tierra no cuenta con ningtin medio de proteccion — legal — para excluir a los
demads del provecho sobre fruto terminado; y si acaso quiere ejercer algin tipo de defensa

tendria que recurrir a situaciones propias sancionadas por el derecho penal.

Sin embargo, el problema de la ausencia de la propiedad no solo se relacionada a cuestiones
de justicia y conflictividad social, sino que, ademds, echa abajo una regla basica de la teoria
econdmica cuyos efectos podrian ser devastadores en una sociedad: “los incentivos
importan”. Y es claro, toda teoria econdmica se basa en el postulado que los cambios en los
incentivos influencian en el comportamiento humano en una manera predecible. Los
beneficios personales y los costos influencian nuestras opciones. Si los beneficios derivados
de una opcidn se incrementan, seria menos probable que la gente opte por esta (GWARTNEY

& STROUP, 2002, p.38) .

Volviendo al ejemplo del profesor Posner, si el agricultor que sembrd el trigo, lo fertilizé e
instal6 los espantapdjaros se ve despojado de su cosecha ;tendria incentivos para volver a
sembrar? La respuesta es obvia, y si no hay trigo cosechado, no hay alimento, lo que

devendria en un grave problema social.

Por lo tanto, es vélido sefialar — dentro de la teoria econdmica — que la propiedad haya
justificacién por la existencia de recursos escasos necesarios para la supervivencia. La
propiedad permite asegurar la conservacion de dichos recursos, asi como su mds eficiente
aprovechamiento en beneficio de un mayor nimero, por lo que en mejor medida se
encuentren definidos los derechos de propiedad, menos costoso serd su proteccidon y mas

facil su transferencia (MENDEZ, 2011, p. 29).

Ahora bien, para que la propiedad pueda cumplir la funcién de regular eficientemente la

conducta de las personas en relacion con los recursos escasos, necesita por 1o menos de dos

postulados fundamentales: La exclusividad y la transferibilidad. Como bien expresa

POSNER (2007):

La creacién de derechos individuales es una condicion necesaria pero no suficiente para el uso eficiente de los
recursos. Ademds, los derechos deben ser transferibles. Supongamos que el agricultor de nuestro ejemplo es

propietario de la tierra que siembra, pero un mal agricultor; su tierra seria mas productiva en manos de otro.
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La eficiencia requiere de un mecanismo por el que pueda inducir al agricultor a transferir la propiedad a alguien

que pueda trabajarla mas productivamente (p.490).

Es importante puntualizar que, en el marco de esta tesis, no pretendemos analizar — desde
una perspectiva econdmica — el sistema legal peruano en que se sustenta la transferencia de
la propiedad inmueble, sino, Gnicamente, explicar la funcién de la propiedad de manera

general desde una visidon economicista. Dicho esto, veamos estos dos postulados:

2.1.1.4.1. Exclusividad. -
La exclusividad de la propiedad es la caracteristica que permite oponer a los terceros el
dominio adquirido, es decir, lo que se conoce en doctrina como el efecto “erga omnes”.
Sobre la base de esta “exclusion” el propietario ejerce, sin interferencia y con libertad dentro
de los limites de la ley, el uso y disfrute del bien. De acuerdo a cada sistema legal, la
oponibilidad del derecho de propiedad puede surgir de la posesion, la voluntad plasmada en

un contrato o de la inscripcion registral.

Por lo tanto, se debe garantizar juridicamente la posibilidad de excluir a los demds del
consumo y uso del bien en cuestion. Asi, los derechos de propiedad s6lo aparecen cuando
los costos de lograr su uso exclusivo resultan compensados por los beneficios que el propio

uso exclusivo genera (BULLARD, 1996, p. 137).

2.1.1.4.2. Transferibilidad. -
La transferibilidad de la propiedad permitird que el bien pueda utilizarse de forma mas
eficiente. Regresemos al ejemplo de la cosecha: el agricultor podré transferir la tierra a otro
quien tiene mejores miquinas para darle mejor uso y obtener mayor produccién a menor

costo.

No obstante, este esquema de transferencia debe darse en un marco, como sefiala Demsetz
citado por CHIASSONI (2013): “donde las libertades econdmicas y civiles de los individuos
estén garantizadas mediante el menor nimero posible de intervenciones estatales, las cuales
siempre deben aplicarse con base en informaciones exactas sobre los costos y beneficios

relativos” (p. 94).
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Finalmente, el valor y eficiencia de la propiedad de acuerdo a estos dos pardmetros estardn
en funcioén a la proteccion legal que cada Estado le otorgue conforme a su sistema juridico.
Asi, una propiedad que permita excluir a todos, a través del registro, por ejemplo, valdra
mucho mds respecto a una propiedad cuyo sistema juridico permite excluir a un nimero
determinado (solo los vecinos) mediante el contrato o la posesion. Asimismo, una propiedad
cuya transferencia se desarrolle en un esquema con bajos costos de transaccion serd més facil

la celebracién de acuerdos que permitan transmitirla.

2.1.1.5. La funcién social de la propiedad. -

La tesis de la funcion social de la propiedad surge como una posicion intermedia entre la
propiedad individualista propugnada por el liberalismo econdémico, donde al Estado solo le
corresponde reconocerla como derecho absoluto, y la propiedad comunal, sustentada por el
socialismo que exige un Estado totalmente interventor para cautelar el ideal de la

distribucion equitativa de la riqueza.

Mantener un enfoque intermedio a través de la funcién social de la propiedad no resulta del
todo sencillo, pues, como expresa VALLET (1985): “existe un dilema pendiente que
resolver, ya que por un lado se debe proteger la libertad, favorecer la iniciativa privada y las
espontdneas relaciones entre los hombres; y, por otro lado, imponer deberes sociales al

propietario” (p. 146).

Y en efecto, establecer un balance entre este par dialéctico (individualismo y socialismo) no
es una labor pacifica para los Estados, pues, requieren de una adecuada arquitectura juridica
que garantice que la intervencion estatal no devenga en una planificacién administrativa —
conocemos los efectos devastadores del comunismo — asi tampoco, contar con un sistema de
propiedad basado inicamente en la autonomia egoista del titular, que puede llevar a abusos,

arbitrariedades y empobrecimientos.

La tesis de la funcién social de la propiedad — vigente en nuestra historia contempordnea —
cobra relevancia conjuntamente con el desarrollo de los derechos humanos en el mundo post
segunda guerra mundial; lo que ha permitido redimensionar la nocién civil, liberal y propia
de las codificaciones, por tanto, de un “derecho-voluntad”, se ha pasado a un “derecho-

funcion”, por lo que la propiedad ha dejado de ser absoluta o ilimitada, o un simple derecho
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de libertad sobre las cosas en donde las limitaciones al dominio son excepciones. Por el
contrario, la propiedad pasa a convertirse en una prerrogativa reconocida por el sistema legal,
pero condicionada al cumplimiento de deberes sociales, a la promocidn de la riqueza general,

a resguardar los intereses generales (GONZALES y SALAZAR, 2014, p. 149).

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la IDH por sus

siglas en inglés) en relacion con la propiedad ha sefialado lo siguiente:

60. El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad democrdtica
donde para la prevalencia del bien comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que
garanticen los derechos individuales. La funcién social de la propiedad es un elemento fundamental para el
funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de
vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada,

respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de la Convencidn, y los principios

generales del derecho internacional. (Corte IDH, caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador citada por
GONZALES y SALAZAR, 2014, p. 150)

El término clave que ha permitido a los Estados introducir en sus Constituciones la
posibilidad de “disciplinar” la propiedad privada con la finalidad de proteger el conjunto de

intereses generales o colectivos es: “El bien comtn”.

Al respecto, el profesor AVENDANO (2003) nos indica lo siguiente:

[...]1aidea de la funcion social de la propiedad se expresa sustantivamente cuando interviene la administracion
publica y concreta la referencia al interés social en nombre del interés general, unas veces aplicado a la
produccidn nacional en abstracto, otras a intereses econdmico-sociales concretos: ordenacion de la produccién
agricola, regulaciéon urbana, desarrollo de la vivienda, etc. El surgimiento de disfunciones en el proceso
productivo (contaminacién, degradacién ambiental, pérdida de identidad de valores culturales) ha determinado

la aparicién de una nueva faceta de la funcién social de la propiedad: la conservacién de los valores naturales

de los bienes (p. 189).

Es decir, el bien comun permite la intervencién administrativa en la propiedad privada, sin
desconocer los derechos del propietario, para condicionar o disciplinarla en el orden de
intereses generales o colectivos como, por ejemplo, la conservacién del medio ambiente,
proteccion de los valores culturales, de los restos arqueoldgicos o de zonas paisajisticas, etc.
No debe confundirse las limitaciones a la propiedad sustentadas en valores colectivos con la

privacion del derecho a la propiedad por intereses publicos, como es el caso de la
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expropiacion que, en nuestro pais, solo procede por causas relacionadas a necesidad publica
y seguridad nacional, las mismas que deben ser declaradas por Ley expresa del Congreso de

la Republica.

De acuerdo a la doctrina, las medidas intervencionistas del Estado sobre la propiedad, en el

marco del bien comun, pueden ser traducidas en los siguientes aspectos:

a) Limitar la propiedad directamente a través del uso o disposicién o regulando el modo
como ejercerla. Por ejemplo, el predio ubicado en una zona considerada como valor
monumental donde se le limita al propietario la posibilidad de edificar mds de un piso o
efectuar construcciones adicionales para fines de vivienda. Si bien esta medida causa en el
propietario una afectacion grave al disfrute del bien, esta es ponderada por una finalidad
mayor: salvaguardar el patrimonio histérico de la zona, que es un bien que le corresponde a
toda la sociedad.

Este tipo de medidas son llamados por los economicistas como: expropiaciones regulatorias,
donde por medidas legales se restringen algunas facultades de la propiedad. La discusion
pasa si esta restriccion esta en funcion del “bien comun” o de un interés estatal, en este ultimo

caso, corresponderia una indemnizacidén (justiprecio) al propietario afectado.

b) Gravar la propiedad con tributos, sea por su adquisicion, aprovechamiento o transmision.
El Estado en su potestad tributaria puede fijar la imposicién de impuestos, en el marco del
principio de legalidad, teniendo como base imponible la propiedad. Esta puede ser al
adquirirla (por ejemplo, el impuesto del Alcabala), durante su uso (impuesto a la propiedad
predial) o al transferirla (impuesto a la renta). Sin embargo, los limites que tiene el Estado
en su potestad tributaria es que estos tributos no sean confiscatorios, es decir, su exceso

termine mermando la capacidad econémica (contributiva) del contribuyente.

El marco de accion que tiene el Estado para intervenir en la propiedad privada como agente
disciplinador, debe obedecer al cumplimiento de tres requisitos: 1) Que debe fundarse,
necesariamente, en lo que comprende el bien comin (y no interés estatal); ii) Que sea
necesaria para el logro de una finalidad colectiva o social; y, iii) el costo de su imposicién

sea menor o igual al beneficio (GONZALES y SALAZAR, 2014, p. 152).
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Vistos estos tres requisitos que justifican la intervencion estatal en la propiedad bajo la
finalidad del bien comun, es pertinente preguntar: ; Como el propietario puede identificar si
se encuentra ante una medida estatal que restringe la propiedad bajo la potestad del interés
colectivo o, por el contrario, estd ante una medida expropietaria, en especial, la llamada
expropiacion regulatoria o indirecta? Antes de dar una respuesta a la pregunta formulada,
es menester definir el término “expropiacion regulatoria o indirecta”, en ese sentido, el
exmagistrado del Tribunal Constitucional LANDA en su fundamento de voto de una

sentencia sobre proceso de amparo, expresa que una expropiacion regulatoria es:

[...] aquella en donde la Administracion Publica a través de uno sobre regulacion priva (total o parcialmente)
al propietario de un bien de uno o todos los atributos del derecho de propiedad (ya sea del uso, del disfrute o
de la disposicion). El derecho de propiedad sobre bienes tiene sentido en tanto permiten extraerle un mayor

provecho a los bienes. Si no se puede disponer, usar o disfrutar los bienes, gozar de su titularidad carece de

relevancia. (Tribunal Constitucional, Stc. N° 1735-2008-PA/TC, fundamento 30).

Abhora bien, la pregunta resulta pertinente, pues, determinard el pago de una indemnizacién
Jjustipreciada al afectado en caso estemos ante una expropiacion regulatoria; sin embargo no
es tan sencilla de responder, en la medida que este tipo de expropiacion — a diferencia de la
ordinaria — no priva del derecho de propiedad al titular sino de alguno de sus atributos,
haciendo que el bien carezca de todo sentido econdmico, lo que podria generar cierta

confusion en relacion con la funcidn social de la propiedad.

Entonces, la respuesta pasa por identificar el contenido esencial del derecho de propiedad.
Al respecto, dicho contenido esencial parece comprender dos elementos inescindibles: la
rentabilidad econdémica, que trae su origen de la explotacion de los bienes, alcanzada de tal
modo que haga accesible a todos el disfrute y participacion de los bienes econdmicos; y el
aprovechamiento del titular que permita la difusion de los bienes y sus utilidades,
rentabilidad econémica y rendimiento social; fin individual y utilidad social; es decir
aprovechamiento econémico ejercido con eficacia social difusiva (Barnes Vasquez citado por

GONZALES, 2015, p. 481).

Entendida asi las cosas, el contenido esencial del derecho de propiedad comprende: (i)

aprovechamiento o contenido intrinseco (libertad de disfrute delimitada), (ii) Disposicion
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(poder para decidir sobre las modificaciones juridicas; y, (iii) Aseguramiento (inmunidad).

(GONZALES, 2015, p. 481).

Por lo tanto, cuando una medida estatal afecte el contenido esencial del derecho de propiedad
a tal punto que impidan su ejercicio y, a la vez, su sentido econémico, estaremos ante una
medida expropiatoria y no ante una medida sustenta en la funcidn social de la propiedad.

En el proximo acdpite trataremos con mayor profundidad este tema.

2.1.1.6. El derecho de propiedad en la Constitucion. -

La propiedad encuentra reconocimiento constitucional a través de tres instituciones
contempladas en nuestra carta politica de 1993, como son: (i) El apartado de los derechos
fundamentales, (i1) la funcién econdmica a través del reconocimiento a la propiedad como
fuente de riqueza; y, (iii) la garantia de inviolabilidad de la propiedad que obliga al Estado.

Entremos en detalle:

La propiedad como derecho fundamental de las personas, esta prevista en el articulo 2
inciso 16 de la Constitucion donde expresa que: Toda persona tiene derecho a: [...] la

propiedad y a la herencia.

La propiedad como como fuente de riqueza de las personas mediante la libre iniciativa
privada, estd prevista en el articulo 60 de la Constitucion donde precisa que: “El Estado
reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de

diversas formas de propiedad y de empresa”.

La propiedad (publica y privada) como institucion fundamental y garantia de inviolabilidad

estd prevista en el articulo 70 de la Constitucidn:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro
de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad ptiblica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que
incluya compensacion por el eventual perjuicio.

Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el

procedimiento expropiatorio”.
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No obstante del reconocimiento expreso que hace la Constitucién vigente a la propiedad,
estd también se encuentra reconocida en importantes tratados internacionales donde el
Estado Peruano es suscriptor y cuyos contenidos alcanzan rango constitucional por tratarse

de derechos relacionados a la dignidad de la persona humana.

En ese escenario, el profesor MENDOZA (2013, p. 100) ha hecho la siguiente recopilacion:
La Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 prevista en
los articulos 17.1 y 17.2 que sefialan: “l1. Toda persona tiene derecho a la propiedad,

individual y colectivamente. 2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.”

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la
Asamblea General de Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966 (entr6 en vigencia el 3
de enero de 1976), que sefiala en su articulo 11: “Los Estados partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de

existencia. [...]”.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana Bogotd, Colombia, 1948) en su articulo XXIII, sefiala:
“Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del

hogar”.

La Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) San José, Costa
Rica (del 7 al 22 de noviembre de 1969) en su articulo 21 se indica: “1. Toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacidn justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segtin

las formas establecidas por la ley.”

Como se puede advertir estos instrumentos internacionales no solo reconocen los derechos
fundamentales de la persona desde una dimensién subjetiva, sino, también, abordan la
importancia de la satisfaccion de las necesidades del ser humano a partir del reconocimiento

a la institucion de la propiedad.
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Ahora bien, para los fines de la investigacion que estamos desarrollando, nos ocuparemos
de los alcances del articulo 70 de la Constitucion Politica del Peru (1993), pues esta garantia
de inviolabilidad a la propiedad que obliga al Estado, se ha visto seriamente afectada a través
del denominado “fraude inmobiliario” en el registro.

e En primer lugar, el articulo 70 de la Constitucién sefala que la propiedad es inviolable y
que el Estado lo garantiza; esto significa que nadie la puede afectar, desconocer o cuestionar.
Inviolable quiere decir que el propietario no puede ser privado de su derecho, salvo que sea
por una decision judicial. No puede violar la propiedad un particular y tampoco el Estado.
Este, por el contrario, "la garantiza", es decir, asegura que respetard la propiedad y que la

har4 respetar (AVENDANO, 2003, p. 916).

La inviolabilidad de la propiedad es un stafus normativo del bien, en cuya virtud el derecho
no puede ser alterado. Por ejemplo, nadie puede ser privado de la condicion de propietario,
salvo que concurran las condiciones, el procedimiento y la indemnizacion. La inmunidad
tiene una situacion correlativa: la incompetencia de los demds para alterar tal status

normativo. (GONZALES, 2015, 496).

Esto no quiere decir —como ya lo hemos sostenido — que la propiedad es un derecho absoluto,
sino por el contrario, puede ser sujeta a limitaciones a través de los alcances de la funcién
social o de privaciones bajo supuestos expresamente seialadas en la ley, las cuales deben
estar acorde con la Constitucion. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en la

siguiente sentencia sobre proceso de amparo, que dice:

7. En este orden de ideas este Tribunal destaca que el derecho de propiedad se caracteriza, entre otras cosas,
por ser. a) un derecho pleno, en el sentido de que le confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones
que puede ejercer autébnomamente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y los derechos
ajenos; y, b) un derecho irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincién o transmision depende de la

propia voluntad del titular y no de la realizacion de una causa extrafia o del solo querer de un tercero, salvo las

excepciones que prevé expresamente la Constitucién Politica. (Tribunal Constitucional, Stc. N° 5614-

2007-PA/TC, fundamento 7).

.Y cudles son estas excepciones de privacion al derecho de propiedad que sefiala el Tribunal

Constitucional?
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Al respecto, tenemos la figura de la Expropiacion establecida en el propio articulo 70 de la
Constitucidn, cuya intervencion estatal al derecho de propiedad procede Uinicamente ante
casos de necesidad puiblica o seguridad nacional declarada por una Ley expresa del
Congreso, y el procedimiento expropiatorio posterior a dicha declaracién, se encuentra
regulado en el Decreto Legislativo N° 1192 (Decreto Legislativo que aprueba la Ley marco
de adquisicion y expropiacion de inmuebles, Transferencia de Inmuebles de Propiedad del
Estado, Liberacién de Interferencias y dicta otras medidas para la Ejecucién de obras de

Infraestructura. Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima, Perd, 23 de agosto de 2015).

También, podemos sefialar a la prescripcion adquisitiva de dominio prevista en el articulo
951 del Codigo Civil (Decreto Legislativo N° 295, Diario oficial de El Peruano de Peru,
Lima, Peru, 25 de julio de 1984), el abandono previsto en el articulo 88 de la Constitucion
Politica del Pert (1993) y en el articulo 968 del Cédigo Civil (1984). Cabe sefialar que los
casos de privacion al derecho de propiedad no se limitan Unicamente a cuestiones de
naturaleza civil o administrativo patrimonial, sino también a temas vinculados a ilicitos
penales, como la figura de la pérdida de dominio prevista en el Decreto Legislativo tiene
por objeto regular la aplicacion y los procesos de pérdida de dominio, asi como establecer
los mecanismos de distribucién y administracion de los bienes o fondos recaudados (Decreto

Legislativo N° 1104, Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima, Pert, 19 de abril de 2012).

Otro punto a tener en cuenta, es que la garantia de indemnidad a la propiedad no solo
corresponde a los privados, también, a la propiedad publica, pues la Constitucién no hace
diferencia entre tipos de propiedades, teniendo ambas una misma proteccion. Asi lo ha
seflalado el Tribunal Constitucional en la siguiente sentencia sobre accion de

inconstitucionalidad:

85. (...) El Estado, asi como tiene el deber de garantizar la propiedad privada, tiene también la obligacion de
proteger y garantizar la propiedad publica. Al respecto, y a efectos de la proteccion de la propiedad, nuestra
Constitucién no distingue entre propiedad publica y privada. En efecto, el articulo 70° de nuestra Ley
Fundamental, cuando establece que el derecho de propiedad es inviolable y que el Estado lo garantiza, no s6lo
se limita a la proteccién de la propiedad de los particulares, sino también de la propiedad publica.

Por ello, como ha sefialado Pierre Bonn, «(...) no hay ninguna razén que impida que la propiedad publica pueda
ser tutelada con el mismo fundamento que la propiedad privada». Es por ello que la Constitucién no distingue,
a efectos de su proteccion, entre propiedad publica y propiedad privada, reconociendo la legitima facultad del
Estado para velar también por la propiedad publica. Dicha proteccién cobra especial relevancia cuando se trata

de recursos naturales, pues de acuerdo con la Constitucién (articulo 66°), estos son patrimonio de la Nacién y
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el Estado es soberano en su aprovechamiento. (Tribunal Constitucional, Stc.N° 048-2004-PI/TC,

fundamento 85).

e En segundo lugar, el articulo 70 de la Constitucion sefiala que la propiedad se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. El tema ya ha sido abordado en
el punto e) de este capitulo, cuando desarrollamos la tesis de la funcién social de la
propiedad. En efecto, la posibilidad que tiene el Estado de disciplinar o limitar a la propiedad
a través de una ley que vaya en el marco de la Constitucidn, responde al interés general o de
la colectividad (bien comun), que es superior al interés individual o del propio Estado.

Atendiendo que hemos tratado el marco teérico de la funcién social de la propiedad, vamos
a senalar, a manera de aspecto practico, algunas sentencias del Tribunal Constitucional
donde hacen un claro reconocimiento a la caracteristica: “bien comun”, como parte de la

funcion social.

La sentencia del Tribunal Constitucional sobre una accidn de accion de inconstitucionalidad,
en el que desarrolla el contenido econémico de la Constitucidn, expresa, sobre la propiedad,

lo siguiente:

26. [...] Ahora bien, la referencia al bien comin establecida en el articulo 70° de la Constitucién, es la que
permite reconocer la funcién social que el orden reserva a la propiedad.

El funcionamiento del sistema econdmico en armonia con los principios constitucionales depende de que los
bienes sean destinados a los fines econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La propiedad no s6lo supone
el derecho del propietario de generar con la explotacion del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al titular de los bienes utilizarlos en perjuicio
de terceros. Acorde con la Constitucidn, es fundamental que el propietario reconozca en su propiedad la
funcionalidad social que le es consustancial. Asi, en la propiedad no sélo reside un derecho, sino también un
deber: la obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca, pues s6lo de esa manera
estard garantizado el bien comun. Ello requerira la utilizacién de los bienes conforme a su destino natural en
la economia.

Tal como refiere Haberle, (El Estado Constitucional, México: UNAM, 2001) “en la democracia pluralista, el
bien comiin —idéntico al interés publico- es indispensable”. Incorporando la necesaria referencia al bien comin

en el desarrollo de la institucién de la propiedad, dicha libertad fundamental se convierte en parte integrante

del interés publico. (Tribunal Constitucional, Stc.N° 008-2003-Al/TC, fundamento 26).
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En otra sentencia, también sobre accidn de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
sefnala claramente que la propiedad debe cumplir una funcién social, pues se justifica dentro

de un Estado Social y Democrético de derecho:

76. Nuestra Constitucion reconoce a la propiedad no s6lo como un derecho subjetivo, conforme a los incisos
8) y 16) del articulo 2° de la Constitucidn, sino como una garantia institucional, a tenor del articulo 70°, segtin
el cual el Estado garantiza la inviolabilidad de la propiedad, la cual debe ser ejercida en armonia con el bien
comun y dentro de los limites que establece la ley.

77. Dicho articulo es acorde con las finalidades del Estado Social y Democratico de Derecho, que reconoce

la funcién social que el ordenamiento reserva a la propiedad, la cual es inherente al derecho mismo.

(Tribunal Constitucional, Stc.N° 0048-2004-P1/TC, fundamento 76 y 77).

La funcién social de la propiedad tiende a lograr fines concretos de interés general o
colectivo, los cuales permiten arribar al fin abstracto y general consistente en el bien comun
(GONZALES, 2015, p. 477). En esa linea, expresa el Tribunal Constitucional a través de

una accién de amparo:

15. Cuando nuestra Constitucidn garantiza la inviolabilidad de la propiedad privada y sefiala que debe ser
ejercida en armonia con el bien comun y dentro de los limites legales, no hace mas que referirse a esa funcién
social que el propio derecho de propiedad comprende, integra e incorpora, en su contenido esencial.

16. Esta funcién social explica la doble dimensién del derecho de propiedad y determina que, ademds del
compromiso del Estado de proteger la propiedad privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven,
tales como las facultades testamentarias pueda exigir también un conjunto de deberes y obligaciones
concernientes a su ejercicio, en atencion a los intereses colectivos de la Nacién. De alli, que el bien comin y

el interés general sean principios componentes de la funcién social de la propiedad y de la herencia.

(Tribunal Constitucional, Stc. N° 03347-2009-AA, fundamento 15 y 16).

e En tercer lugar, el articulo 70 de la Constitucion sefiala que a nadie se le puede privar de
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.

La expropiacion es una potestad excepcional del Estado que lo habilita a interferir en la
propiedad privada, forzando la transferencia del bien a su favor a cambio de una
indemnizacion justipreciada. De acuerdo a nuestro marco Constitucional, para que el Estado

— léase Poder Ejecutivo — pueda poner en marcha la facultad expropiatoria se requiere que,
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de forma previa, el Congreso de la Republica emita una ley donde declare seguridad nacional
o necesidad publica determinado proyecto o predio. El procedimiento de la expropiacion,
una vez se cuente con la ley del Congreso, se encuentra regulado en Decreto Legislativo

N°1192 (2015).

El Tribunal Constitucional en sentencia sobre accion de inconstitucionalidad sefiala que la
expropiacion es:

5.[...] una potestad que se concretiza en un acto de derecho publico por el cual el Estado priva coactivamente
aun particular, o a un grupo de ellos, de la titularidad de un determinado bien. Para ello, es preciso que el Poder

Legislativo lo declare, mediante ley, sobre la base de la existencia de una causa real y apremiante de seguridad

nacional o necesidad ptblica. (Tribunal Constitucional, Stc.N° 0031-2004-Al/TC, fundamento 5).

Cabe mencionar que el citado Decreto Legislativo N° 1192 (2015), define a la expropiacion

CcOomo:

[...] la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en causa de seguridad nacional o
necesidad publica, autorizada inicamente por ley expresa del Congreso de la Republica a favor del Estado, a
iniciativa del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la

indemnizacidn justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio, conforme al articulo 70 de la

Constitucién Politica del Pert y las reglas establecidas en el presente Decreto Legislativo. (Articulo 4.4.

del Decreto Legislativo N° 1192).

Ahora, debe quedar claro que la expropiacién no quiere decir confiscacion de la propiedad,
sino que esta figura — a todas luces excepcional en nuestro ordenamiento juridico — requiere

de una serie de requisitos para su procedencia. Estos son:

2.1.1.6.1. Necesidad Publica. -
Es una de las causales para la procedencia de la expropiacion y se puede definir como el
conjunto de medidas que redunden en beneficio, ventaja o utilidad a favor de la ciudadania;

por ejemplo, la realizacién de obras publicas (GARCIA, 1993, p. 140).

En efecto, el término “necesidad publica” alude a lo que es indispensable, a lo que el interés
publico requiere; por ejemplo, la expropiacidn de predios para construir un hospital; mientras
que “utilidad publica” se refiere a lo que produce un beneficio, una ventaja, Aqui la obra no

es indispensable pero si conveniente; es el caso, por ejemplo, de las expropiaciones que
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hacen posible la construccién de una via expresa o un corredor vial (AVENDANO, 2015, p.

481).

Otra definicidn, establece que la necesidad publica es un concepto que tiene relacion con la
indispensabilidad para la sociedad en su conjunto de hacer o no hacer determinada cosa. Por
ejemplo, es de indiscutible necesidad publica la construccién de carreteras de trazo lo mas
recto que sea posible y para ello, muchas veces hay que expropiar propiedades ajenas, ya
que estan en el trazo de la nueva via de comunicacion (BERNALES, 1997, p. 382).

A nivel de doctrina se discute que la causa “necesidad publica”, como lo sostiene
AVENDANO (2015), “vincula tnicamente obras de infraestructura y no a proyectos de
desarrollo urbano, pues, estos se asociaban al término “interés social” que establecia la
Constitucion de 1979 y que fue suprimida en la actual Constitucion” (p. 927). En efecto,
gobiernos que se rigieron bajo la Constitucion de 1979 disponian medidas expropiatorias
con la finalidad de brindar titulacién a favor de invasores privados invocando el interés
social, situacién que actualmente, si nos circunscribimos a las definiciones dadas sobre
necesidad publica, no podrian aplicarse. Sin embargo, debemos reconocer que el tema es,

por decirlo menos, debatible.

2.1.1.6.2. Seguridad Nacional:
Es la otra causa para la procedencia de la expropiacion. El concepto de seguridad nacional
estd claramente relacionado con la funcién de defensa del ordenamiento interno y externo
encomendado a las fuerzas armadas y policia nacional. Por esta razén la expropiacion por
esta causa se justifica en cuanto la privaciéon del derecho de propiedad coadyuve

directamente a mantener la defensa interna y externa (GONZALES, 2015, p. 510).

Aqui el concepto que engloba la “seguridad nacional” reposa — al igual que la necesidad
publica — en un interés del Estado para obtener un beneficio a la colectividad, pero ese
“beneficio” no esta relacionado con obras de infraestructura (o de desarrollo urbano, si se
quiere), sino a proteger el bien juridico de seguridad ciudadana, sea ante amenazas internos

0 externas.

Debemos precisar que el término “seguridad ciudadana” es un bien juridico que debe ser
protegido por el estado, asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucion mediante sentencia sobre

proceso de habeas corpus:
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(...) 13. Aunque no existe una aproximacion conceptual precisa en cuanto a lo que para la Constitucion
representa la seguridad ciudadana, sino, basicamente, un conjunto de caracteristicas o elementos que permiten
integrar lo que seria su contenido, esta puede ser catalogada como un estado de proteccién que brinda el Estado
y en cuya consolidacién colabora la sociedad, a fin de que determinados derechos pertenecientes a los
ciudadanos puedan ser preservados frente a situaciones de peligro o amenaza o reparados en caso de
vulneracién o desconocimiento. Derechos como la vida, la integridad, la tranquilidad, la propiedad o la libertad
personal suelen ser los principales referentes que integran el contenido de la seguridad ciudadana en atencién

alo que del Estado y la colectividad se espera, siendo evidente que, por sus alcances, se trata fundamentalmente

de un bien juridico de relevancia antes que de un atributo o libertad a titulo subjetivo. (Tribunal

Constitucional, Stc. N° 3482-2005-PHC/TC, fundamento 13).

Por lo tanto, la causal de “seguridad nacional” no renuncia a los alcances de utilidad publica
que justifica una expropiacion, pues cautelar la seguridad de los ciudadanos no solo
constituye un deber del Estado, sino que permite el progreso y desarrollo del pais, tal como

ocurre con obras de infraestructura.

2.1.1.6.3. Ley del Congreso de la Republica:
La calificaciéon de necesidad publica o seguridad nacional que justifica la medida
expropiatoria debe darse, necesariamente, por una Ley del Congreso de la Republica. Por lo
tanto, queda prohibido que mediante otras normas con rango de Ley como el Decreto
Legislativo, Decretos de Urgencia, Decretos Ley, entre otros, puedan efectuarse tal

declaracion.

No debe confundirse la Ley que declara de necesidad publica o seguridad nacional
determinado predio o proyecto, con el proceso de expropiacién que estd a cargo de una
entidad del Poder Ejecutivo. Por lo general las leyes que comprenden la causal de

expropiacion estdn compuestas por uno o dos articulos.

Lo que se discute es que este tipo de leyes obedecen a situaciones concretas, cuando la
naturaleza de una ley debe circunscribirse a una hipdtesis abstracta. Este tema ha sido
zanjado por el Tribunal Constitucional mediante sentencia en un proceso de accién de
inconstitucionalidad, al sefalar que para estar ante una ley inconstitucional no basta la
afectacion a un propietario en particular, lo que ocurriria en todos los casos, sino que ese

propietario resulte perjudicado por una discriminacion evidente respecto de otros titulares
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vecinos a quienes se les beneficia con la exclusion del sacrificio (GONZALES, 2015, p.

508).

11. Sobre el particular, este Tribunal, en la STC N.° 0018-2003-Al/TC, sefial6 que: “Las normas se
caracterizan por tener un mandato impersonal; ergo, no tienen en cuenta la singularidad de las personas
obligadas a su cumplimiento. La ley debe contener pautas de cardcter general que sean de interés comun y
resultantes de la convivencia social, cuyo cumplimiento sea obligatorio para todos, es decir, erga omnes.”
Nuestro ordenamiento permite la expedicion leyes especiales siempre y cuando no hayan sido elaboradas
tomando como referencia el status de la persona o personas sobre las que recae su mandato; en la precitada
STC N.° este Colegiado preciso que: “Dentro de ese contexto, s6lo por excepcion es viable la creacion de una
regla especial, la misma que no se ampara en el arbitrio caprichoso de quienes poseen el poder politico, sino
en la naturaleza o razén de los hechos, sucesos o acontecimientos que ameriten una regulacién particular o no
genérica. Es decir, una ley especial —de por si regla excepcional en el ordenamiento juridico nacional— se
ampara en las especificas caracteristicas, propiedades, exigencias o calidades de determinados asuntos no
generales en el seno de la sociedad. Las leyes especiales hacen referencia especifica a lo particular, singular o
privativo de una materia. Su denominacién se ampara en lo sui géneris de su contenido y en su apartamiento
de las reglas genéricas”.

[...]JEs por ello que la inconstitucionalidad de una disposicién con caracter especial no se deduce de su

condicién de norma sui géneris, es decir, porque regule una situacién especifica, sino de su contenido

discriminatorio o no. (Tribunal Constitucional, Stc. N° 031-2004-Al/TC, fundamento 11).

Entonces, atendiendo al desarrollo Constitucional respecto a las leyes que declaran de
necesidad publica o seguridad nacional, estds deben estar en funcién al predio o proyecto
que sea declarado como tal — pues, el Congreso evaluard si estd plenamente justificada la
causal —, independientemente quien ostenta la propiedad. Posteriormente a la declaracion
hecha por Ley, serd el poder Ejecutivo, a través de la entidad correspondiente, quien inicie
los procedimientos expropiatorios, entre ellos, el trato directo y pago de la indemnizacion

Jjustipreciada que se regulan en el Decreto Legislativo N° 1192 (2015).

2.1.1.6.4. Indemnizacion Justipreciada:
La indemnizacién justipreciada constituye la obligacién que tiene el Estado de pagar, en
efectivo, el precio de la bien materia del despojo. El monto se determina de acuerdo al valor
comercial que se fija mediante una tasacion. Es importante precisar que el pago, como lo
regula el Decreto Legislativo N° 1192 (2015), debe ser en efectivo para evitar situaciones

pasadas como “bonos del Estado” en el caso de la reforma agraria.
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En efecto, la indemnizacién justipreciada representa el equivalente econémico del bien
expropiado y no solo cumple funciones de manifiesta justicia, sino que protege a la
propiedad privada concediéndole al propietario los medios para subrogar con otro bien el

que ha sido objeto de la medida (SCHREIBER, 1998, p. 235).

El Tribunal Constitucional sobre la indemnizacidn justipreciada a través de una sentencia

sobre proceso de amparo, ha sefialado que:

27. El Estado estd en la obligacién de indemnizar en forma plena y completa al titular del derecho de propiedad
privada, por el dafio que no tenia el deber de soportar, toda vez que las entidades de la Administracién Publica
tienen el deber constitucional de respetar el derecho de propiedad. Esto viene a significar que cuando el Estado

requiera bienes inmuebles deben obrar con sujecién al principio de legalidad y al derecho al debido
procedimiento para que pueda expropiarse, caso contrario, no serd constitucional. (Tribunal

Constitucional, Stc. N° 0864-2009-PA/TC, fundamento 27).

El Decreto Legislativo N° 1192 (2015), establece un mecanismo adicional a la
indemnizacion justipreciada una vez se cuente con la Ley del Congreso que declare la
necesidad publica para obras de infraestructura, la cual se denomina Tracto Directo. A través
de este mecanismo, la entidad en quien recae el proceso expropiatorio, puede recurrir a la
negociacion directa con el propietario a cambio de un adicional del 20% al valor de tasacidn,

con la finalidad de acelerar la transferencia del bien.

Finalmente, para cerrar este punto, hay un tema que debido al enfoque de nuestra
investigacion no nos permite un mayor desarrollo, pero si consideramos importante

mencionarlo, como es la figura de la “expropiacion regulatoria o indirecta”.

Esta figura surgida en la jurisprudencia de los Estados Unidos se presenta cuando la
autoridad estatal dicta una regulacion (norma) que logra atrofiar de tal manera a la propiedad,
haciéndole perder su valor para el propietario. En el Perd, quiz4, los casos donde claramente
se puede ejemplificar esta figura, se presenta en las disposiciones sobre cambios de
zonificacion. Es decir, cuando un Municipio, sin previo aviso, decide cambiar la zonificacion

afectando a los vecinos en el uso de su predio.

Algunos de estos casos han llegado al Tribunal Constitucional, sin embargo — como explica

PASQUEL (2005) — “la jurisprudencia constitucional peruana ha realizado una
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interpretacion sumamente restrictiva de la proteccion del derecho de propiedad privada, no

contemplando la posibilidad de una expropiacién regulatoria” (p. 122).

Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Constitucional N° 2153-2002-AA, la academia de
preparacion pre-universitaria interpuso una demanda de amparo por haber sido afectada por
un cambio de zonificacién establecido por la Ordenanza Municipal 062-94-MML
(Reglamento de la Administracién del Centro Histérico de Lima). Al haber cambiado la
zonificacion, la academia no podia seguir funcionando en el local en el que lo venia
haciendo. El Tribunal, mediante resolucién del 7 de enero de 2003, consider6 que la tnica
proteccion que tiene un propietario contra un cambio de zonificacion es la consagrada en el
articulo 74 de la Ley de Tributacion Municipal (Decreto Legislativo 776. Diario oficial de
El Peruano de Peru, Lima, Pert, 31 de diciembre de 1993). Este sefala que un cambio de
zonificacion no es oponible al titular de una licencia de funcionamiento dentro de los
primeros cinco afios de producido el cambio. Fuera de ello, segin el Tribunal, cualquier

afectacion a la propiedad privada es legitima y no compensable (PASQUEL, 2005, p. 123).

Por lo tanto, esta figura - siu generis en nuestro ordenamiento juridico -, no se encuentra
ubicada ni dentro de los alcances de la funcion social de la propiedad ni tampoco como una
expropiacion en el sentido exacto del término, donde corresponda al Estado compensar al

propietario por la venta forzosa.

2.1.1.7. El derecho de propiedad en el Cédigo Civil. -

Desde nuestra perspectiva, el Cédigo Civil (1984) no establece una definicién de propiedad,
sino que se limita, en su articulo 923, a realizar una descripciéon de los atributos que
comprende este derecho, sefialando que es un 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.
Podemos inferir de lo establecido por el Cédigo Civil (1984), que la propiedad es la facultad

que otorga al titular el mayor nimero de atributos sobre un bien, en relacién con otros

derechos reales previstos en dicho cuerpo normativo y en leyes especiales.
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Al margen de las distintas definiciones que encontramos en doctrina acerca de la propiedad
en el Codigo Civil (1984), podemos sefialar que la propiedad permite al titular la potestad
de servirse de todos los atributos del bien en el marco de la ley, con la posibilidad — necesaria

— de excluir a los terceros de obtener algtn tipo de provecho.

Una precision que corresponde hacer, es que la propiedad referida en el libro de Derechos
Reales del Cédigo Civil (1984) vincula Gnicamente a los bienes corporales o fisicos, pues
los bienes incorpdreos se rigen por leyes especiales sobre propiedad intelectual. No obstante,
la propiedad en los términos que hemos venido exponiendo — salvo lo especifico en este
subtitulo— comprende a todos los bienes en general, esto es, los corpéreos e incorpdreos

(derechos).

Como se ha podido advertir, parte importante del desarrollo al derecho de propiedad en el
Codigo Civil (1984) se centra en el andlisis de sus atributos: usar, disfrutar, disponer y
reivindicar. Sin embargo, estos atributos ya han sido abordados cuando tratamos el
“contenido del derecho de propiedad” previsto en el numeral 2.1.1.3 del presente capitulo.
En esa linea, como sefiala el profesor AVENDANO (2003): “aparte de los atributos o
derechos del propietario, la doctrina analiza los caracteres de la propiedad, que son cuatro:
es un derecho real; un derecho absoluto; un derecho exclusivo y un derecho perpetuo” (p.

173). Y es aqui donde, brevemente, vamos a centrar este tema:

2.1.1.7.1. Es un derecho real. -
Mediante la propiedad se crea una relacion o vinculacion del sujeto con el bien. Esta relacion
entre el titular y la cosa goza de un sistema de protecciéon mediante normas constitutivas y
regulativas, que se encuentran inmersas en multiplicidad de relaciones con personas

indeterminadas que se traduce en libertades, competencias e inmunidades con referencia a

la obtencién de utilidades de la cosa (GONZALES, 2015, p- 30).

Abhora, los alcances del derecho real pueden ser amplios o restringidos con relacion a la cosa,
serd la ley quien determine su nivel de atribucién (uso, disfrute o disposicion). En este caso,
al tratarse de la propiedad, los atributos del titular son los mds amplios que contempla la

legislacion del Estado peruano.
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Una precision para tener en cuenta es el factor de la utilidad que debe obtenerse del bien,
pues, recordemos que la propiedad es una institucion juridica creada por el hombre para

proteger el provecho que se puede conseguir de la cosa sin ningtn tipo de perturbaciones.

Como bien explica LAMA (2015):

[...] podemos afirmar que propiedad sobre bienes es una figura creada por el derecho, que permite al propietario
la seguridad del goce de los mismos; la propiedad no implica, necesariamente, el goce de las cosas; lo que
permite es el derecho a gozar de ellos, a tener el bien o a reclamar su entrega para poder ejercer los atributos
que el ordenamiento juridico le reconoce; mientras que la posesién da lugar al goce, al uso o al disfrute, la

propiedad proporciona el derecho a la posesién y concede al propietario la seguridad juridica para su ejercicio

(p. 114).

Finalmente, para concluir la caracteristica de la propiedad como derecho real, el jurista

italiano BETTI (1969), sefiala:

“No es exacto decir que el objeto del derecho real sea el propio goce de la cosa (esto en realidad depende de la
capacidad del que esté investido de €l); debe decirse, mds bien, que ese objeto es la pertenencia sin
perturbaciones de la cosa, y, por consiguiente, en correlaciéon y confortamiento con los demads, puesto que, y
esto quede bien sentado, se trata siempre de un fenémeno de la vida social. El objeto del derecho real no es un

comportamiento propio, sino la pertenencia de algo, en cuanto que estd defendida contra eventuales injerencias

o perturbaciones de terceros” (p. 5).

2.1.1.7.2. Es un derecho absoluto. -
Se dice que la propiedad es un derecho absoluto porque permite al titular el mayor nimero
de facultades sobre la cosa, respecto a cualquier otro derecho real, como es el usar, disfrutar

y disponer.

No debe confundirse el término absoluto de la propiedad con un caricter individualista-
libertario, pues este dltimo término proviene de la tesis del liberalismo econémico post
revolucidn francesa, la cual ha sido ampliamente superada a través de la figura de la funcién
social y el surgimiento de los derechos humanos, aspectos que ya hemos tocado en los puntos

anteriores.

Entones, cuando nos referimos que la propiedad es un derecho absoluto, es porque se
encuentra regulada por una serie de prerrogativas que estan contempladas en la Constitucion

y laley, y que por lo tanto no solo vinculan al titular, sino a la sociedad en su conjunto por
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las relaciones que puedan surgir como consecuencia de la propiedad. De ahi se sefiala en
doctrina que la propiedad es un conjunto de relaciones con seres humanos y no la simple

“obligacion pasiva universal” (GONZALES, 2015, p. 26).

A esta altura de la tesis, debe quedar claro que este haz de atributos al propietario no es
ilimitados o absolutos en términos individualistas, sino que son perfectamente disciplinados

a través de la funcidn social, que preserva el interés de la colectividad.

2.1.1.7.3. Es un derecho exclusivo. -
No es posible hablar de un derecho de propiedad, si su contenido no garantiza que el titular
pueda excluir o apartar a cualquier tercero ajeno a la relacion que tiene éste con el bien. Esta
caracteristica como consecuencia de ostentar la propiedad, se conoce como el efecto de

oponibilidad erga omnes.

El exclusivismo en la propiedad permite que no pueda haber dos o mds derechos de
propiedad sobre un mismo bien (no se refiere a la copropiedad). Ello implica que si otra
persona, “aun en el supuesto de que lo mantuviera en su poder creyendo que lo tenia bien
adquirido, no seria sino un poseedor de €l y no un verdadero propietario (Planiol, G. Ripert y

M. Picard citados por RAMIREZ 2007, p. 130).

La oponibilidad erga omnes de la propiedad comprende dos caras de una misma moneda:
Un lado juridico sustentado en una regulacién que garantice al titular el libre disfrute del
bien sin intervencion o molestias de un tercero (Ej. Accion reivindicatoria, interdictos, etc),

y por otro lado, un componente econémico, que el profesor BULLARD (2011), llama:

[...] “circulo virtual” que rodea el bien y crea incentivos adecuados. Cuando el propietario sabe que podra

excluir de manera efectiva a todos, tiene los incentivos para sembrar y hacer producir su predio, pues sabe que

los frutos de sus esfuerzos no podran ser apropiados por sus vecinos (p. 100).
En la doctrina ubicamos innumerables puntos de vista sobre las caracteristicas que definen

un derecho de propiedad, sin embargo, donde existe un total consenso por ser considerado

el “ntcleo duro” de la propiedad, es en la facultad de exclusion.
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Hay que sefialar, también, que la oponibilidad es una caracteristica que se encuentra en todos
los derechos reales, pero es en la propiedad donde estos efectos se pueden evidenciar con

mayor claridad.

Asimismo, serd la regulacién de cada Estado quien establezca mecanismos que permitan
fortalecer los efectos de la oponibilidad, a partir de instituciones como la posesion, el
contrato o el registro. En el caso del Cédigo Civil (1984), 1a oponibilidad a través del registro
cobra especial fuerza cuando surgen conflictos sobre la titularidad de la propiedad,
privilegiandose al individuo que inscribi6 su derecho en primer orden independientemente
de la fecha del contrato o de la posesion, de conformidad con los articulos 1135 y 2022 del
Cédigo Civil (1984).

Finalmente, un caso emblemaético donde se pone de manifiesto los efectos de la oponibilidad
erga omnes de la propiedad, ocurrié en el VII Pleno Casatorio Civil, publicado en el diario
oficial “El Peruano” el 07 de diciembre de 2015, donde se decide que en un proceso de
Terceria Excluyente de Propiedad se debe favorecer a la propiedad no inscrita (tercerista)

frente al embargo inscrito, por aplicacion del articulo 2022 del Codigo Civil (1984).

Los jueces supremos se inclinaron por esta posicion, atendiendo los efectos de oponibilidad
erga omnes que genera el derecho de propiedad al margen de la inscripcion de una medida
de embargo en el registro. No obstante, para lograr esta proteccion, se establecié que el
tercerista debe acreditar su derecho de propiedad, mediante un documento de fecha cierta

que goce de una procedencia autentica.

21.1.7.4. Es un derecho perpetuo. -
La perpetuidad del derecho de propiedad, significa que este no se extingue por el solo no
uso. El propietario puede dejar de poseer (usar o disfrutar) y esto no acarrea la pérdida del
derecho. Para que el propietario pierda su derecho serd necesario que otro adquiera por

prescripciéon (AVENDANO, 2003, p. 174).

En efecto, la perpetuidad de la propiedad es una caracteristica que se mantiene desde el
derecho romano que no admitia posibilidad de temporalidad en ella, pues el titular gozaba
de la propiedad sobre la cosa durante toda su vida (recordemos el cardcter absoluto que los
romanos atribufan a la propiedad). Asimismo, podemos afirmar que la perpetuidad del

derecho de propiedad se extiende luego de la vida del titular, a través de la figura de la
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sucesion. Aqui los herederos concurren a la masa hereditaria haciéndose de la propiedad de
los bienes del causante a través de la figura de la transmision sucesoria. Notese, que la
transmision no significa una transferencia de la propiedad “a mortis causa”, sino el derecho
que tiene el heredero a ocupar el lugar o la posicion del fallecido, sustituyendo al causante

en sus derechos y obligaciones respecto del bien.

La perpetuidad del derecho de propiedad depende de la voluntad del titular, es decir, si éste
no desea ejercer su facultad de disposicidn, podrd contar con ella toda su vida. No obstante,
la actual regulacién sobre propiedad — distinta al derecho romano — no solo comprende
limites a través de la funcidn social, sino que ademads le exige al titular hacer productiva a la
propiedad, esto es que sea usada, que se sirvan de ella; castigando al titular negligente a

través de figuras juridicas como la prescripcion o el abandono.

(Es posible referirnos a la extincion del derecho de propiedad, si estamos afirmando que es
un derecho perpetuo? Es decir, puede ocurrir que el propietario no tenga la voluntad de
transferir la propiedad, pero esta logra extinguirse. La respuesta es afirmativa. El articulo
968 del Codigo Civil (1984), sefiala las causales de extincion de la propiedad: (i) Adquisicion
del bien por otra persona. (ii) Destruccién o pérdida total o consumo del bien. (iii)
Expropiacion, (iv) Abandono del bien durante veinte afios, en cuyo caso pasa el predio al

dominio del Estado.

La primera causal responde a la facultad de disposicion del titular, al transferir su derecho

éste se extingue para €l y la facultad pasa al adquiriente.

La segunda causal, es quiza el tnico caso que gira en torno al bien y no al derecho de
propiedad en si. Aqui se extingue el objeto sobre el cual recaia el derecho de propiedad, la
titularidad no pasa a nadie porque el bien dejé de existir. Por ejemplo, me encuentro
desarrollando estas lineas justo cuando el pais viene siendo afectado por grave desastres
naturales como inundaciones, desbordes de rios por fuertes lluvias, huaycos, entre otros.
Aqui el cauce de los rios desaparecera muchos predios adyacentes a sus cuencas,

extinguiendo cualquier derecho de propiedad que pueda existir sobre dichos predios.

Tratdndose de la tercera y cuarto caso, estos corresponden a modos originarios de adquirir

la propiedad por el factor “tiempo”. En el caso de la prescripcion la propiedad puede ser
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adquirida por un privado, siempre que se comporte como propietario y haya poseido el bien
de manera pacifica, publica y continua, por un plazo determinado seguin la naturaleza del
bien (mueble o inmueble). Tratdindose del abandono, este opera producto de la desposesion
del bien por parte de su titular, es decir, el titular no ejerci6 ninguna de las facultades
inherentes a la propiedad, no la usd, no la disfrutd, por lo que el bien pasa a ser propiedad

del Estado, siempre que haya transcurrido 20 afios.

Hemos considerado necesario, para fines de nuestra investigacion, asignar un importante
nimero de pdginas de esta tesis para tratar la institucion de la propiedad, porque queremos
dejar sentado lo relevante de su contenido en la construccién y desarrollo de un Estado social
de derecho. La propiedad, no es otra cosa que el resultado de distintos procesos historicos-
politicos de la humanidad, que ha permitido consolidarse en la principal instituciéon que
tienen los seres humanos para lograr mejores condiciones de vida en un marco de paz social.

De alli su condicion de derecho fundamental.

Atendiendo la importancia del derecho de propiedad, los Estados han recurrido a distintas
alternativas para fortalecer su proteccion, que van desde la posesion, el contrato y el registro.
Y es esta ultima entidad, el registro, quien ha logrado tener un rol protagénico en el pais en
la proteccion de los derechos de propiedad, no solo por el marco juridico asignado
(principios registrales), sino también, por su operatividad en la reduccién de costos de
transaccidon de las personas al momento de contratar para la transferencia de sus bienes

(sistema de publicidad y presuncion de validez de la inscripcion, etc).

2.1.2. Nociones del registro. -

En el numeral anterior desarrollamos las principales nociones del derecho de propiedad,
desde su evolucion histérica, sus fundamentos tedricos y su contenido desde una vision
econdmica, civil y constitucional. Esto, con la finalidad de conocer las reales dimensiones
que encierran la propiedad una vez identificada. Sin embargo, surge una segunda duda,
digdmosla, de caricter operativa, practica o funcional. Es decir, conocemos lo que significa
la propiedad, pero cémo la identificamos en una relacién persona — cosa, como saber si el
sujeto que nos ofrece un bien a cambio de una contraprestacion es en realidad el propietario,

como saber si ese supuesto propietario adquirié correctamente el bien y no producto de un
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ilicito, como saber si sobre ese bien pesan cargas o gravimenes que pueden afectar la

adquisicién y, por lo tanto, producir el despojo de la propiedad.

Para atender esta serie de cuestionamientos surge el Registro, como una institucién creada
por el Estado con la finalidad solucionar los problemas sociales-econémicos vinculados,

principalmente, a la certeza de la propiedad y a la proteccion del crédito.

Recodemos que a partir de la revolucién francesa la propiedad es liberada del poder de la
nobleza bajo una concepcidn individualista, lo que da lugar al surgimiento de un fenémeno
econdmico caracterizado por la libre circulacién de los bienes y la necesidad de acceder al
crédito para consolidar adquisiciones que, mediante el trabajo de la tierra, permitan producir

para obtener riqueza.

.Y como opera el registro para solucionar problemas de certeza de propiedad y acceso al
crédito? El registro opera pretendiendo solucionar los problemas de certeza de la propiedad
y acceso al crédito, fundamentalmente por la publicidad. Al respecto, explica el profesor

ALVAREZ (2006):

[...] el medio mas especifico y técnico de hacer compatible tutela del comprador y del crédito con la tutela de
la propiedad es la organizacion de la publicidad de la propiedad y de las cargas reales. Por medio de la
publicacion en unos libros de propiedad y los derechos reales, se pretende que todo el mundo pueda conocer
quién es el propietario de un bien inmueble y cudles son los gravdmenes reales (usufructo, derechos de

adquisicion preferente) que pesan sobre la propiedad. La certeza de la identidad de lo adquirido, y de la validez

y eficacia del titulo de adquisicién, protege al propietario, al que facilita la tutela de su derecho (p. 2).

En esa linea GONZALES (2010) sefiala:

[...] que esta institucion [el registro] nace, pues, para cumplir una evidente necesidad de certeza que, en este
caso no resulta satisfecha por la sola actividad de los contratantes, sino, viene ayudada por el Estado a través
de la organizacion de un sistema de publicidad. El nicleo de la publicidad es construir una informacion publica,

y con determinadas garantias, referente a las situaciones juridicas de cardcter inmobiliario o de otras relevantes

para el tréfico patrimonial (p. 20).
Ahora bien, los efectos de la publicidad que genera el registro estaran en funcion al criterio

legislativo que el Estado decida asignarle. Veamos el marco regulatorio peruano del registro,

atendiendo el desarrollo de nuestra tesis:
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2.1.2.1. Historia del registro en el Per. -

El origen del Registro Publico en el Perd data de los afos 1,500 en la época de la Colonia,
donde se replica instituciones juridicas hispdnicas como la pragmadtica del rey Carlos V, la
cual establecié que en cada ciudad que fuera cabeza de jurisdiccién se encargaria a una
persona un Libro donde se registrasen los censos, tributos, imposiciones o hipotecas sobre
fincas, buscandose con ello evitar los abusos producidos al vender como bienes libres que
estaba sujetos a censos o prestaciones reales. En realidad este era un Registro con efectos
sustantivos, en tanto sancionaba con ineficacia al gravamen que no estuviera inscrito. En ese
sentido, estamos ante un Registro que ya producia efectos de inoponibilidad de lo no inscrito
andlogo a un sistema puro de transcripcidn, claro, con un mecanismo mucho mas primitivo
en cuanto a la publicidad registral por limitarse a unos cuantos actos juridicos (cargas reales)

excluyendo al principal de ellos como la transferencia de propiedad. (NUNEZ, 2015).

Esta pragmatica del rey Carlos V se extendi6 durante la época de la republica e incluso fue
mantenida por el Codigo Civil de 1852, hasta que mediante Ley el 02 de enero de 1888 el
registro se institucionaliza con la creacidon del Registro de la Propiedad Inmueble, cuya
estructura juridica estuvo inspirada en la Ley Hipotecaria Espaiiola de 1861. Al respecto, el

notario y profesor BECERRA (2003), explica:

“Esta ley consideré como actos inscribibles los contratos de enajenacion y demas titulos traslativos de dominio,
cualquier derecho real que gravara al bien; las medidas precautorias, cualquier medida judicial que destruyera
o limitara el derecho de libre disposicion del propietario; determinados contratos de arrendamiento, entre otros.
Dispuso ademas la inscripcion obligatoria de las hipotecas legales, de modo que solo las hipotecas inscritas
podian perjudicar a terceros (articulo 4). Los titulos a ser inscritos debian estar consignados en escritura publica,

ejecutoria o documento auténtico, expedido por autoridad competente conforme a las leyes; y finalmente, se

dispuso que la inscripcién no subsanara los vicios del titulo (articulo16)” (p. 340).

El Cédigo Civil de 1936 mantuvo el régimen inmobiliario de la Ley de 1888 sin variaciones
sustanciales, al establecer normas sobre la materia en el Libro de Derechos Reales, y dispuso
que los Registros Publicos se encuentren bajo la direccion de la Junta de Vigilancia
(integrada por el Ministro de Justicia, uno de los fiscales en lo civil de la Corte Suprema, el
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, el

decano del Colegio de Abogados de Lima y el director del Registro) que podia dictar algunos
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reglamentos y los que no eran de su competencia los sometia a la Corte Suprema para su

aprobacion (BECERRA, 2011, pp. 262 —263).

La Junta de Vigilancia formul6 y someti6 a la Corte Suprema, entre otros, el Reglamento de
las Inscripciones aprobado en Sala Plena del 21 de diciembre de 1936 y su ampliacion,
aprobado en Sala Plena del 18 de junio de 1970; el Reglamento del Registro Mercantil,
aprobado en Sala Plena del 15 de mayo de 1969; el Reglamento del Registro de Testamentos,
aprobado en Sala Plena del 23 de marzo de 1970; asi como el Reglamento General de
Registros Publicos, aprobado en Sala Plena del 16 de mayo de 1968. Estos Reglamentos se
han mantenido inclusive estando vigente el Codigo Civil (1984) y no obstante la creacion de

la Sunarp durante muchos afios mds (BECERRA, 2003, p 341).

Mediante Ley Orgénica de los Registros Publicos (Decreto Legislativo N° 119. Diario oficial
de El Peruano de Perd, Lima, Pert, 15 de junio de 1981) se crea la Oficina Nacional de los
Registros Publicos (ONARP), como un organismo publico descentralizado del Sector
Justicia, cuya finalidad es la inscripcion y publicidad de los actos que determina la Ley.
Entre los registros que tenia a cargo se encuentra el de Propiedad Inmueble, Personas
Juridicas, Testamentos, Prendas, Mandatos y Poderes, Personal, entre otros. Su méiximo
organo era la Junta de Vigilancia (articulo 6) conformado por el Ministro de Justicia, un
representante del Fiscal de la Nacion, el Decano del Colegio de Abogados de Lima, el

Decano del Colegio de Notarios, entre otros.

Es asi que mediante Ley N° 26366 (1994) se crea el Sistema Nacional de los Registros
Publicos y la Superintendencia de los Registros Publicos, 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 modernizaciéon de la funcién,

procedimientos y gestién de todos los registros que lo integran (articulo 1).

El Sistema Nacional de los Registros Publicos estd conformado por cuatro registros, que son
los siguientes (articulo 2):

Registro de Personas Naturales, que unifica los siguientes registros: el Registro de Mandatos
y Poderes, el Registro de Testamentos, el Registro de Sucesiones Intestadas, el Registro

Personal y el Registro de Comerciantes.
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Registro de Personas Juridicas, que unifica los siguientes registros: el Registro de Personas
Juridicas, el Registro Mercantil, el Registro de Sociedades Mineras, el Registro de
Sociedades del Registro Publico de Hidrocarburos, el Registro de Sociedades Pesqueras, el
Registro de Sociedades Mercantiles, el Registro de Personas Juridicas creadas por Ley y el

Registro de Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.

Registro de Propiedad Inmueble, que comprende los siguientes registros: el Registro de
Predios; el Registro de Concesiones para la explotacion de Servicios Publicos y el Registro
de Derechos Mineros.

El Registro de Bienes Muebles, que unifica los siguientes registros: el Registro de Bienes
Muebles, el Registro de Propiedad Vehicular, el Registro de Naves y Aeronaves, el Registro

de Embarcaciones Pesqueras y Buques, y el Registro Mobiliario de Contratos.

Otro tema importante que trae consigo esta ley, son las garantias del Sistema Nacional de
los Registros Publicos, como (articulo 3):

a) La autonomia de sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones registrales;

b) La intangibilidad del contenido de los asientos registrales, salvo titulo modificatorio
posterior o sentencia judicial firme;

c¢) La seguridad juridica de los derechos de quienes se amparan en la fe del Registro; vy,

d) La indemnizacion por los errores registrales, sin perjuicio de las demads responsabilidades

que correspondan conforme a ley.

Al respecto, hemos afirmado — asi lo sefialamos en la introduccién de esta tesis —que la
garantia de intangibilidad del contenido de los asientos registrales se ha visto seriamente
afectada mediante las distintas modalidades de fraude ocurridas en el registro, por lo que
resulta un imperativo recuperarla; pues esta garantia constituye uno de los pilares donde se
asienta el sistema registral peruano. No podemos hablar de principios como el de
Legitimaciéon o Fe Publica si no contamos con una solidez de los asientos registrales

extendidos.
De otro lado, el citado dispositivo normativo crea la Superintendencia Nacional de los

Registros Publicos, como un organismo descentralizado auténomo del Sector Justicia y ente

rector del Sistema Nacional de Registros Publicos, con personeria juridica de Derecho
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Publico, con patrimonio propio y autonomia funcional, juridico registral, técnica,

econdmica, financiera y administrativa (articulo 10).

Esta ley es la que actualmente rige las funciones de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, asi como los registros juridicos que administra. Para tal finalidad, la
Superintendencia emite las disposiciones reglamentarias sobre procedimientos inscriptorios,
asi como de la publicidad que emite. Esta facultad va en la linea de lo establecido en el
articulo 2009 del Cédigo Civil (1984), donde sefiala que los registros publicos se sujetan a

lo dispuesto en este Codigo, a sus leyes y reglamentos especiales.

Finalmente, mediante Ley N° 27755 (Ley que Crea el Registro de Predios a cargo de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos. Diario oficial de El Peruano de Pert,
Lima, Perd, 15 de junio de 2002), el Registro de la Propiedad Inmueble a cargo de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, se unifica con el Registro Predial
Urbano y la Seccion Especial de Predios Rurales. La norma establecié que la integracion se
haria en dos etapas bajo la conduccién y supervision de la Sunarp en el plazo de dos afos,

habiendo finalizado en junio del 2004.

2.1.2.2. Principios Registrales. -

Para comprender a cabalidad los alcances de la funcidn registral en el pais, resulta necesario
atender el desarrollo de los principios registrales, que son las directrices que permiten
habilitar el procedimiento destinado a obtener la inscripcion, establecer los efectos del acto

inscrito y determinar la eficacia de la publicidad.

No obstante y a fin de circunscribirnos al objeto de esta tesis, vamos a sefialar y desarrollar,
de forma sucinta, los principios registrales a través de tres momentos: Antes de la inscripcion
(Rogacion, Titulacion Auténtica y Prioridad Preferente), durante la inscripcion (Calificacion
y Tracto Sucesivo) y después de la inscripcion (Publicidad, Legitimacion, Oponibilidad y Fe
Publica Registral). No estamos incluyendo en esta denominacién principios de técnica
registral como el de especialidad o principios correspondientes a otros registros como el de

Tipicidad para el Registro de Personas Juridicas.
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2.1.2.2.1. Principio de rogacion. -
El principio de rogacién o entendido como rogatoria, implica, en términos de derecho
administrativo, aquello que el administrado solicita a la administracién para que ésta ponga
en activacidn el aparato publico y otorgue una respuesta al pedido formulado en el marco

del derecho constitucional de peticion (lo conceda, deniegue u observe).

Desde un enfoque registral, la rogacién, como lo sefiala el Titulo III del Texto Unico
Ordenado (TUO) del Reglamento General de los Registros Piblicos (Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 126-2012-SUNARP-SN. Diario
oficial de El Peruano de Pert, Lima, Perd, 19 de mayo de 2012), establece que los asientos
registrales se extienden a instancia de los otorgantes del acto o derecho, o del tercero
interesado, en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo disposiciéon en
contrario. La rogatoria alcanza a todos los actos inscribibles contenidos en el titulo, salvo

reserva expresa.

El profesor argentino MOISSET (1999) senala que “el principio de rogacion se plasma en
las normas que exigen peticion de parte interesada para lograr la matriculacién del inmueble
objeto del derecho real o, posteriormente, obtener la mutacién de las situaciones juridicas

reales que ya se encuentran registradas” (p. 42).

En términos précticos el principio de rogacién de concretiza cuando el administrado o
persona legitimada, presenta el titulo a través del diario de la oficina registral, en cuyo

ingreso se le asignard un nimero, con la indicacién de la fecha y hora de presentacion.

Entonces, queda claro que, tratindose de un pedido de inscripcion, la actuacién de los
organos registrales encargados de la calificaciéon del documento aportado (Registrador y
Tribunal Registral, en primera y segunda instancia, respectivamente) no se realiza de oficio,
sino a partir del pedido del administrado. Es decir, la rogacion es el presupuesto para la
calificacién y eventual inscripcion de un titulo. Es la puerta de ingreso al procedimiento

registral.

No hay que confundir rogatoria con suplica, porque el servicio publico registral es
inexcusable, y solo en casos muy especiales se puede rogar “la prestacion” (GARCIA Y

FRONTINI, 1993, p. 149). En nuestro caso, el articulo 17 del TUO del Reglamento General
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de los Registros (2012) sefiala los requisitos de admisibilidad de un titulo estableciendo,
ademds, que estd prohibido rechazar de plano una solicitud de inscripcién, salvo que el
presentante no acompafie la documentacion indicada en la solicitud, la acompaiie s6lo en

copia simple o no abone los derechos registrales exigidos para su presentacion.

La naturaleza juridica del por qué el principio de rogacién se sustenta en el pedido de
inscripcion (o de publicidad) que formula el administrado al registro, obedece a la funcién
declarativa de nuestro sistema registral, es decir, la constitucién, modificacién o extincién
de derechos inscribibles ocurre, fundamentalmente, fuera del registro, por lo que queda a la
voluntad del interesado solicitar la inscripcion.

En ese contexto, MENDOZA (2016), con mucho acierto, afirma lo siguiente:

[...] en un ordenamiento causalista como el nuestro, en el cual las modificaciones juridicas se realizan fuera
del registro, lo que llega al registro es una solicitud de acceso y de publicidad de ciertos derechos, la cual es
distinto al derecho que estd contenido en el titulo que serd materia de calificacién en el primer supuesto, el cual
por diversas razones —perfeccionamiento del contrato, necesidad de una mayor oponibilidad, entre otras- se

solicita su inscripcion.

Finalmente, si bien a estas alturas de lo expuesto, queda claro que una inscripcién en el
registro se extiende a pedido de parte, ocurren contadas excepciones donde la extension de
un asiento registral se produce de oficio como, por ejemplo, la inscripcién de hipotecas
legales, la rectificacion por error material, la rectificaciéon de 4rea dentro de proceso de

formalizacion de asentamientos humanos por COFOPRI, entre otros.

2.1.2.2.2. Principio de titulaciéon auténtica. -
La titulacién auténtica significa que no cualquier documento que contiene el negocio juridico
registrable puede acceder al registro para la inscripcién, sino aquellos documentos que
cuentan con la intervencidn de una persona autorizada por el Estado con las facultades de
conferirle cardcter de publico y auténtico. En el caso del Perud, estas personas son los
funcionarios administrativos, jueces, notarios y consules, estos tltimos los incluimos cuando
desempefian funcién notarial. Es asi, que el articulo 2010 del Cédigo Civil (1984) sefiala
claramente que la inscripcion se hace en virtud de titulo que conste en instrumento publico,

salvo disposicion contraria.
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El articulo 235 del Cédigo Procesal Civil (Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
aprobado por Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS. Diario oficial de El Peruano de Pert,
Lima, Peru, 22 de abril de 1993) establece que un documento publico es: 1) El otorgado por
funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones; 2) La escritura piblica y demads
documentos otorgados ante o por notario publico segin la ley de la materia. Asimismo,
sefala que la copia del documento publico tiene el mismo valor que el original, si estd
certificada por el auxiliar jurisdiccional respectivo, notario publico o fedatario, seguin
corresponda. El articulo 236 del mismo cédigo regula que el documento privado es el que
no tiene las caracteristicas del documento publico. La legalizaciéon o certificacion de un

documento privado no lo convierte en publico.

Por su parte las disposiciones de rango administrativo como el TUO del Reglamento General
de los Registros Publicos (2012), en su articulo III del Titulo Preliminar, sefiala que los
asientos registrales se extienden a instancia de los otorgantes del acto o derecho, o de tercero
interesado, en virtud de titulo que conste en instrumento publico, salvo disposiciéon en
contrario. Asimismo, encontramos en los demds reglamentos inscriptorios definiciones
acerca del principio de titulacién auténtica que van en la linea de lo expuesto en el

Reglamento General.

Por el lado de la doctrina, autores como MANZANO (1994) afirman que:

“la titulacion auténtica es la segunda nota basica del procedimiento registral (la primera es la rogacion), pues,
no es suficiente que los documentos que contengan derechos inscribibles estén solamente suscritos por los

interesados; sino que en su creacion haya intervenido una persona dotada por el Estado de facultades legales

para conferirles caracter de publicos y auténticos” (p. 128).

En efecto, la caracteristica definitoria de un instrumento publico es que su autor sea un
funcionario publico. La expresion “funcionario publico” debe ser entendida en un sentido
amplio, pues dentro de la misma se incluyen a los notarios, por ejemplo. En funcién a los
tipos de funcionarios es posible efectuar una clasificacion de documentos puiblicos y que se
distingue entre documentos administrativos, judiciales y notariales (HERRERO, 2006, pp.
40-41).

En esa linea el profesor y notario GONZALES (2002), sefiala:

Pagina - 60 - de 259



La seguridad juridica no puede conseguirse, tinicamente, mediante un perfeccionamiento del sistema registral,
sino que requiere como exigencia bdsica para la produccién de sus efectos, de la existencia de documentacion
auténtica. De nada serviria una amplia y perfecta calificacion registral de documentos fraudulentos, o que no
corresponden a actos realmente celebrados, siendo ain mds grave que, el sistema adoptado, la confianza
existente en la institucion registral evita la generacién de mecanismos complementarios como p.ej. el seguro
de titulos.

[...] Por el contrario, si lo que se quiere es lograr una nitida definicidn de los derechos de propiedad que facilite
y otorgue seguridad al intercambio de los bienes resulta menester que se difunda en el 4mbito de todos los

sectores, una cultura basada en la utilizacidn de las ventajas que proporciona la instrumentacién auténtica y la

publicidad registral (pp. 36-37).

Abhora bien, este principio no ha tenido un tratamiento pacifico en el registro, a partir de la
existencia de una serie de disposiciones “en contrario” al instrumento publico que permitid
habilitar inscripciones con documentos privados. Como por ejemplo el uso de formularios
registrales para regularizar edificaciones conforme a la Ley N° 27157 (Ley de
Regularizaciéon de Edificaciones, del Procedimiento para la Declaratoria de Féabrica y del
Régimen de Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Comun. Diario

oficial de El Peruano de Pert, Lima, Pert, 20 de julio de 1999).

El uso de contrato privados con firmas certificadas notarialmente en el que intervenga una
empresa del Sistema Financiero sobre bienes que no superen las 40UITs, conforme a la Ley
N° 26702 (Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la
Superintendencia de Banca y Seguros. Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima, Perd, 09 de

diciembre de 1996); el uso de certificacion de reproducciones, copias certificadas, entre otros.

Vale precisar que si bien el notario interviene en dichos documentos — como, por ejemplo,
certificando las firmas —, tal intervencion no hace mutar la naturaleza juridica del documento
de privado a publico, puesto que éste no ha sido de la autoria del notario ni cuenta con
matricidad; lo dnico “puiblico” en estos casos, se circunscribe a la atestacion o afirmacion

hecha por el notario en el documento privado.
Los instrumentos publicos al gozar de la participacion activa de un funcionario publico (en

el sentido mds amplio) para su confeccién y extenderse bajo el principio de matricidad,

permiten brindar mayor seguridad al registrador cuando ejerce la calificacion para inscribir
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el acto o negocio juridico, pues siempre se podra recurrir a la matriz ante cualquier duda,

deterioro o pérdida del traslado instrumental.

Como lo vamos a ver en el siguiente capitulo, los actos relacionados al fraude inmobiliario
se inclinan, fundamentalmente, por afectar el principio de titulacioén auténtica a través de

ilicitos como la falsificacion.

2.1.2.2.3. Prioridad Preferente. -
El articulo 2016 del Cddigo Civil (1984) establece que la prioridad en el tiempo de la

inscripcion determina la preferencia de los derechos que otorga el registro.

En la linea de establecer los alcances de la inscripcion a partir de la prioridad otorgada por
el registro, el TUO del Reglamento General de los Registros Publicos (2012) en su articulo
IX, sefiala que los efectos de los asientos registrales, asi como la preferencia de los derechos
que de estos emanan, se retrotraen a la fecha y hora del respectivo asiento de presentacion,

salvo disposicion en contrario.

Ahora bien, el principio de prioridad registral no ha tenido un tratamiento uniforme en la
doctrina — especialmente la espafiola —, a raiz de la interpretacion que algunos autores han
dado al principio de oponibilidad, cuyo alcance regula conflictos que comprenden derechos
sustantivos que no, necesariamente, hayan accedido al registro; a diferencia de la prioridad
preferente, que tiene por efecto un cardcter ordenador de rango de las inscripciones en una
misma partida registral y que no resultan ser opuestas entre si. Como explica PAU (2004):
“La idea de que la oponibilidad deriva del derecho mismo, ha hecho que los autores, al tratar
del Registro de Propiedad, reconozcan tinicamente la inoponibilidad registral — pero no la
oponibilidad registral —. En la ley hipotecaria espaiiola, arts. 32 y 34, sucede lo mismo” (p.

35).

Si bien explayarnos sobre las posiciones doctrinarias acerca de la prioridad preferente podria
enriquecer el debate académico, la finalidad de que en esta tesis abarquemos los principios
registrales, era y es explicar en lineas generales las funciones que cumple el registro; y en

ese marco de accion nos limitaremos a abordar los alcances de la prioridad preferente.
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De las distintas definiciones que encontramos en doctrina acerca de la prioridad preferente,
la que mds se acerca a la connotacidn que el sistema registral peruano acoge, es la que plantea

CHICO (2000):

“La esencia del principio de prioridad preferente reside en la ordenacion de rango o la determinacion de las

preferencias de los derechos inscritos, ajustdndose al dato cronoldgico de la fecha de ingreso de los mismos en

el Registro. Su base est4 en el conocido axioma prior tempore, potior iure” (p. 306).

En esa linea, PAU (2004) precisa:

[...] La prioridad puede definirse como preferencia a la inscripcion que corresponde a un titulo, entre dos o

mads que estdn presentados en el Registro y se reflejan a un mismo inmueble, bien por haberse presentado antes,

o bien porque asf lo determine la calificacién conjunta de todos los presentados (p. 313).

Entendida asi las cosas, el principio de prioridad preferente surge como mecanismo para
jerarquizar los créditos y reservar el rango a partir del cual se ubica el acto con afectacion
frente a los terceros en general, incluyendo al terceo adquiriente. La interpretacion
desmesurada de la prioridad registral lleva a confusion por la idea generalizada de que esta
sirve para solucionar todo tipo de conflictos inmobiliarios, olvidando que la prioridad tiene
un dmbito de aplicacion estricto y delimitado por historia y dogmatica. El hecho de que el
principio de prioridad suponga dos o mds inscripciones en la misma hoja registral, hace
inferir efectivamente que actua en el caso de inscripciones compatibles, cuyo supuesto tipico
son los créditos inscritos o anotados, que necesitan jerarquizarse entre si (GONZALES,

2009, pp. 160-161).

Entonces, la prioridad preferente tiene como funcion establecer el orden o jerarquizacion de
los titulos que acceden a una misma partida registral y son compatibles entre si, por ejemplo,
una embargo y un usufructo, ambos se inscribirdn en el rubro de cargas y gravamenes de la
hoja registral, y la preferencia de rango — de acuerdo a nuestra regulacién —, la tendréd aquel
titulo que se presentd primero por el diario de la oficina registral, el cual no excluira al

segundo o tercero en cola, siempre que sean compatibles.

Por lo expuesto, la prioridad preferente en los términos desarrollados, comprende — como lo
afirma DE REINA (2009) —: “un criterio de afectacion por ordenar los (titulos) que fueran

entrando. Consecuentemente, el rango servira para explicar la relacion que se diesen entre
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los derechos con motivo de su inscripcion, y también, por tanto, cuando un derecho real

limitado entrase en colision con el de propiedad” (p. 138).

2.1.2.2.4. Calificacion. -
La calificacién constituye un principio esencial en el sistema registral que supone, en lineas
generales, el examen de la legalidad de los documentos, la capacidad de los otorgantes y
validez del acto, materializado en un procedimiento técnico — formal que permite al
registrador establecer si el acto contenido en un instrumento ptiblico corresponde acceder al

registro.

¢ En cuanto al procedimiento técnico — formal:

Es un procedimiento técnico porque se encuentra a cargo de profesionales del derecho
designados por el Estado, a través de un concurso publico, que tienen la funcion de evaluar
el acceso al registro del titulo rogado en el marco de la normatividad vigente y bajo
pardmetros de responsabilidad administrativa-funcional, civil o, hasta, penal. En nuestro
ordenamiento juridico la calificacion registral esté a cargo del registrador publico y Tribunal

Registral como 6rganos de primera y segunda instancia, respectivamente.

Es un procedimiento formal porque la calificacion tiene un alcance limitado, debido que no
le asiste al registrador (o Tribunal Registral) ciertos principios de actividad probatoria, como
libertad de prueba, libre valoracién de la prueba o impulso de oficio, sino que este ejercicio
se circunscribe solamente al titulo rogado, sus antecedentes (obstaculos del registro o tracto),

la naturaleza inscribible del acto, la validez y capacidad o representacion.

Téngase en cuenta que al referirnos por obstaculos del registro, el término se limita a los
asientos de la respectiva partida registral, por lo que no alcanza a las inscripciones obrantes
en otras partidas y menos en otros registros. En ese sentido, el pentltimo parrafo del articulo
32 del TUO del Reglamento General de los Registros Publicos (2012) prohibe expresamente
que el Registrador deniegue la inscripcion por inadecuacion entre el titulo y el contenido de
las partidas registrales de otros registros, salvo para el caso de verificacion de capacidad de
los otorgantes y verificacion de competencia del funcionario administrativo o notario que

autorice o certifique el titulo.
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e En cuanto al examen de legalidad, validez y capacidad: El examen de la legalidad
de los documentos comprende verificar si el titulo cuya inscripcion se solicita cumple con
las formalidades establecidas en la ley de acuerdo al principio de titulacién auténtica previsto

en el articulo 2010 del Cédigo Civil y normas especiales.

El examen de la validez del acto permite determinar si el derecho, acto o situacion juridica
contenido en el titulo tiene mérito para acceder al registro de acuerdo con la normatividad

vigente, asimismo, si dicho titulo se adecia o compatibiliza con los antecedentes del registro.

El examen de la capacidad de los otorgantes comprende verificar la existencia de una
inscripcion en el registro personal que pueda limitar o enervar la capacidad de ejercicio de
los intervinientes en el acto materia de calificacién, como por ejemplo la interdiccion,

quiebra, inhabilitacion, entre otros.

¢ En cuanto al desarrollo normativo: El primer parrafo del articulo 2011 del Cédigo
Civil (1984) sefiala que los registradores califican la legalidad de los documentos en cuya
virtud se solicita la inscripcion, la capacidad de los otorgantes y la validez del acto, por lo

que resulta de ellos, de sus antecedentes y de los asientos de los registros publicos.

En esa linea, el articulo noveno y 32 del TUO del Reglamento General de los Registros
Publicos (2012) ha desarrollado y puntualizado los alcances de la calificacién registral bajo
los siguientes alcances: (i) la verificacién del cumplimiento de las formalidades propias del
titulo y la capacidad de los otorgantes, asi como la validez del acto que, contenido en aquél,
constituye la causa directa e inmediata de la inscripcion; vy, (ii) la verificacion de los
obstaculos que pudieran emanar de las partidas registrales y la condicion de inscribible del
acto o derecho. Se realiza sobre la base del titulo presentado, de la partida o partidas
vinculadas directamente a aquél y, complementariamente, de los antecedentes que obran en

el Registro.

e En cuanto al concepto: En ese contexto, podemos afirmar que la calificacion registral
es entendida como el control de legalidad que realiza el registrador publico al titulo rogado
en el que se limita a evaluar la naturaleza inscribible del acto, su validez, la capacidad o
representacion de los otorgantes y su adecuacion con los antecedentes registrales (obstdculos

del registro o tracto), por lo tanto no se trata de una revision amplia que permita advertir los
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aspectos subjetivos que rodean al titulo o inclusive efectuar una revision pericial sobre los
elementos de seguridad del instrumento como son los sellos y firmas, salvo que la falsedad

de estos se desprendan de manera notaria o evidente.

En efecto, se ha indicado en doctrina que la calificacion registral vendria a ser el control,
examen o enjuiciamiento que realizan las instancias registrales de los titulos presentados al
registro a efectos de determinar si el derecho o la situacion juridica que se pretende publicitar
cumple o no con los requisitos previstos en la normativa legal correspondiente y asi decidir

si merece o no la acogida registral solicitada.

Como indica AMOROS (1996): "en términos generales calificar puede implicar un juicio
de existencia en la medida que nominamos o designamos la naturaleza de un determinado
fenémeno juridico o un juicio de eficacia, cuando evaluamos si determinado acto o negocio
juridico es valido, ineficaz, anulable, oponible, etc.” (p. 681)

Asimismo, SCOTTI (1996) sefiala que:

La organizacién registral parte de la premisa de que sus asientos deben concordar con la realidad juridica
externa al Registro. Para ello es necesario recurrir a un examen previo de los documentos inscribibles a fin de
verificar que reunen los recaudos exigidos por la legislacion. [...] La facultad de -calificacidn,
consecuentemente, es el arbitrio que las leyes especificas colocan en manos del registrador a fin de que pueda

verificar la bondad de los documentos que ingresan, evitando inscribir o anotar aquellos viciados de nulidad

absoluta o susceptibles de anulacién (p. 627).

2.1.2.2.5. Tracto Sucesivo. -
El articulo 2015 del Cdédigo Civil (1984) senala que ninguna inscripcion, salvo la primera,
se hace sin que esté inscrito o se inscriba el derecho de donde emana. Esta misma definicién

es la que acoge el articulo VI del TUO del Reglamento General de los Registros Publicos

(2012).

Se puede definir al principio de Tracto Sucesivo o de continuidad, como aquel que procura
que el historial juridico de cada finca inmatriculada, respecto de los sucesivos titulares
registrales que hayan adquirido el dominio o derechos reales sobre la misma, figuren con
plena continuidad ininterrumpida en su encadenamiento de adquisiciones sucesivas,

cronolégicamente eslabonadas una de las otras, de modo que el transferente de hoy sea el
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adquiriente de ayer y que el titular registral actual sea el transferente de mafiana (ROCA y

ROCA, 1996, p. 87).

En la linea de la definicién antes aludida, sefiala GONZALES (1998):

[...] Se desprende que el tracto sucesivo constituye un mandato esencialmente de técnica registral y dirigido,
entonces a la actuacion del registrador (“Para inscribir” o “No se registrara”). Su base es el ordenamiento y

concatenacion de los asientos registrales, de modo que se reproduzca la realidad extra-registral respecto a cada

inmueble inscrito. (p. 77).

A propésito de los alcances de técnica registral del Tracto Sucesivo, podemos advertir que
su aplicacion tiene incidencia directa en dos otros principios registrales: (1) La calificacion
registral, pues el registrador debe cautelar — como lo sefiala que la regulacion reglamentaria
— los antecedentes registrales respecto del derecho, contenido en un titulo, que pretende
acceder al registro, es decir, su compatibilidad. (2) El principio de Especialidad, el tracto
sucesivo permite cautelar el cumplimiento de orden tabular que debe verificar el registrador
al momento de extender una inscripcion. Esta caracteristica cobra especial relevancia cuando
se trata de inscripciones efectuadas en registros que operan bajo la técnica de folio real, como

son los bienes.

Finalmente, si bien es un principio de necesaria observancia por parte de las instancias
registrales tanto para calificacion y para extender el asiento de inscripcion, también es cierto,
que su aplicacidn tiene algunos limites como, por ejemplo, cuando de tratan de inscripciones
sustentadas en disposiciones judiciales. En estos casos, puede que la medida judicial cuando
accede al registro no sea compatible con el antecedente (titular registral), pero el juez por

reiteracion y bajo mandato de apersonamiento al registrador, reitera la orden de inscripcion.

Sin perjuicio de lo expuesto, si bien compartimos la posicion de que el tracto sucesivo
constituye un principio de orden formal o de técnica, hay autores como PAU (2001) que

sefialan:

“El tracto Sucesivo no puede entenderse como un principio vinculado a los requisitos de la inscripcion, como
lo podria ser el de rogacién o titulacidn auténtica; pues el tracto sucesivo tiene que integrarse o complementarse
con el dltimo negocio para que surja la presuncién de existencia del derecho. El documento por si solo, nunca

completard el tracto, precisamente porque el tracto exige la inscripcién del documento para que se presuma

existente el derecho adquirido a través de é1”. (p. 187)
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2.1.2.2.6. Publicidad:
El articulo 2012 del Cédigo Civil (1984), sefiala que se presume, sin admitirse prueba en
contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones. E1 TUO
del Reglamento General de los Registros Puablicos (2012), desarrolla el “principio” de
publicidad a partir de una dualidad de conceptos, sefialando que existe una publicidad

material y una publicidad formal.

En primer lugar, se discute en doctrina si la publicidad es un principio registral o no. Desde
nuestra perspectiva, la respuesta es no. La publicidad como tal, tanto desde su ambito
material o formal, no es un principio porque no representa efectos con su sola aplicacion,
sean de orden sustantivo o procedimental, en el registro; es decir, la publicidad como se
regula en nuestra legislacion nos dice que el registro es publico y nos da una presuncion iure
et de iure —articulo 2012 del Cédigo Civil (1984) — de que toda persona tiene conocimiento
de las inscripciones. ;Esto representa algiin efecto? Ciertamente no, los efectos de esta
presuncidn van a estar en funcion de los intereses que las personas van cautelar a partir del
derecho publicitado. Por ejemplo: Si una persona decide contratar sobre la base de la
publicidad, estard invocando la proteccion del principio de legitimacion (Publicidad +
Legitimacién). Si una persona quiere oponer su adquisicion a otro porque su derecho se
publicité primero, estard invocando la proteccion del principio de oponibilidad (Publicidad

+ Oponibilidad). La Publicidad por si sola no nos dice mucho, al menos, si buscamos efectos.

En segundo lugar, para fines de nuestra tesis que, en esta parte, consiste en explicar la
funcién del registro través de sus principios, hemos mencionado a la publicidad como
escenario didactico en la comprension de principios registrales, en especial, de aquellos que
resuelven conflictos a partir de conocer o hacer cognoscible un hecho o situacion juridica

inscrita, como los ejemplos antes expuestos.

En esa linea, hemos sefialado que el articulo 2012 del Codigo Civil (1984) establece una
presuncion iure et de iure acerca del conocimiento de las inscripciones, lo que nos lleva a
sefalar la existencia — como afirma el profesor MOISSET (2015) — de dos elementos unidos

de manera inescindible:

[...] por una parte la publicidad que produce ciertos efectos sustantivos (constitutividad, oponibilidad a

terceros, seguridad del trafico), y mirada desde esta 4ngulo es denominada publicidad material; por otra parte
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el legislador, para lograr esos fines, organiza un sistema en el que se emplean ciertos instrumentos o

herramientas publicitarias que reciben el nombre de publicidad formal (p. 311).

Dicho esto, el término publicidad registral contempla dos acepciones, la primera vinculada
a la presuncién de conocimiento general de los actos y derechos registrados con los efectos
juridicos que recoge nuestro marco normativo denominada publicidad material; y la segunda
acepcion estd relacionada a los medios que tienen los ciudadanos para acceder al acervo

documentario almacenado en el registro denominada publicidad formal.

En tercero lugar, veamos, brevemente, esta diferenciacién entre publicidad material y
publicidad formal, que de acuerdo al TUO del Reglamento General de los Registros Publicos

(2012), se tienen las siguientes definiciones:

I. Publicidad material

El Registro otorga publicidad juridica a los diversos actos o derechos inscritos. El concepto de inscripcidn
comprende también a las anotaciones preventivas, salvo que este Reglamento expresamente las diferencie.

El contenido de las partidas registrales afecta a los terceros aun cuando éstos no hubieran tenido conocimiento
efectivo del mismo.

II. Publicidad formal

El Registro es publico. La publicidad registral formal garantiza que toda persona acceda al conocimiento
efectivo del contenido de las partidas registrales y, en general, obtenga informacién del archivo Registral.

El personal responsable del Registro no podrd mantener en reserva la informacién contenida en el archivo

registral salvo las prohibiciones expresas establecidas en los Reglamentos del Registro.

Los alcances de la publicidad material estdn en funcion a los efectos que se buscan obtener

con la situacion juridica inscrita, es decir, en palabras de DELGADO (1999):
“La publicidad material radica en que la misma produzca cognoscibilidad general y oponibilidad hacia los
terceros. Pero este es un efecto abstracto y una oponibilidad genérica, por cuanto recién se concreta a través de

los principios registrales que cada sistema acoge, los que, a su vez, se orienta hacfa la legitimacidn del titular

registral y su proteccion en cuanto tercero registral”. (p. 116).

En efecto, la publicidad material permite brindar el soporte, a través de su presuncion de
cognoscibilidad general, para que la regulacion de un Estado asigne efectos a esa
informacién. En nuestro caso, los principales efectos a una inscripcion, son: legitimacion, fe

publica y oponibilidad.
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La publicidad formal, garantiza el acceso de todos los ciudadanos a la informacion contenida
en el registro (asientos y titulos archivados que lo sustentan), lo cual resulta 16gico y justo,
pues, si se establece una presuncién de conocimiento iure et de iure sobre el contenido de
las inscripciones, es consecuentemente necesario, establecer medios de facil acceso a los

ciudadanos. De estos medios, se encarga la publicidad registral formal.

En esa linea sefiala CHICO (2000):

“La publicidad formal consiste, pues, en la cognoscibilidad potencial del contenido del Registro para todos los
que puedan estar interesados en ello y en los medios utilizados para convertir en actual dicha posibilidad de

conocimiento, asi como mostrar y probar fuera del Registro el contenido del mismo en un momento

determinado” (p. 1733).

El articulo 6 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral (Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N°281-2015-SUNARP/SN. Diario
oficial de El Peruano de Pert, Lima, Pert, 03 de noviembre de 2015), sefiala que publicidad
formal se brinda a través de medios electronicos o en soporte papel, garantizando el acceso
a toda persona al contenido de la partida registral y, en general, de la informacion del archivo

registral.

Entonces, la publicidad formal tiene por finalidad establecer todos los medios de acceso a la
informacion del registro que, sin expresion de causa y pagando una tasa, podrd acceder el

ciudadano. Por ejemplo, a través de los certificados literales o compendiosos.

2.1.2.2.7. Legitimacion. -
El articulo 2013 del Cédigo Civil (1984), sefiala que el contenido del asiento registral se
presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique por las instancias
registrales o se declare su invalidez por el 6rgano judicial o arbitral mediante resolucién o
laudo firme. Asimismo, establece la posibilidad de cancelar administrativamente un asiento
registral cuando se acredite la suplantacion de identidad o falsedad documentaria en el titulo,
esta disposicion obedece a los alcances previstos en la Ley N° 30313 (Ley de oposicién al
procedimiento de inscripcion registral en tramite y cancelacion del asiento registral por
suplantacion de identidad o falsificaciéon de documentacién y modificatoria de los articulos

2013 y 2014 del Codigo Civil y de los articulos 4 y 55 y la Quinta y Sexta disposiciones
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complementarias transitorias y finales del Decreto Legislativo N° 1049. Diario oficial de El

Peruano de Perd, Lima, Perd, 26 de marzo de 2015), que explicaremos mds adelante.

En esa linea el articulo VII del TUO del Reglamento General de los Registros Piblicos
(2012), senala que los asientos registrales se presumen exactos y vdlidos. Producen todos
sus efectos y legitiman al titular Registral para actuar conforme a ellos, mientras no se
rectifiquen en los términos establecidos en este Reglamento o se declare judicialmente su

invalidez.

De otro lado, el principio de Legitimacién Registral también encuentra base legal en el
articulo 3° de la Ley N° 26366 (1994), que sefiala como una de las garantias del Sistema
Nacional de los Registros Publicos: La intangibilidad del contenido de los asientos

registrales, salvo titulo modificatorio posterior o sentencia judicial firme.

La legitimacion registral permite que aquellos actos contenido en un titulo que ingresan al
registro para ser calificados, inscritos y, como consecuencia, publicitados, gocen de una
apariencia juridica de validez protegida legalmente por el Estado (presuncién iruis tantum).
De esta manera se obtiene certeza y seguridad juridica respecto de las contrataciones que

puedan realizar terceros de buena fe ajenos a dicha inscripcion.

Esta presuncidn de validez del asiento registral tiene su fundamento en que la inscripcion de
un titulo viene precedida de un estricto proceso de titulacion auténtica y calificacion registral
antes de que dicho titulo pueda ser publicitado, es asi que la legalidad es uno de los
principales fundamentos de la proteccion al principio de legitimacion (Resolucion N° 126-

2010-SUNARP-TR-T del 15.04.2010, emitida por el Tribunal Registral).

El principio de legitimacién materializa una de las justificaciones por la cual se crea el
registro, que es la de brindar certeza en las contrataciones de las personas a través de una
presuncion — relativa — de validez del contenido de los asientos registrales; y de esa manera
se facilita las adquisiciones sustentadas en la informacién del registro (reduccion de costos
de transaccién) y se dinamiza el crédito. El mensaje en concreto es: Contratar sobre la base
de la informacidn del registro otorgar una apariencia de validez a la adquisicién o negocio

que ejecutaste.
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Otro tema para mencionar sobre la legitimacion, obedece a los trascendentales alcances que
este principio otorga a la inscripcién en nuestro sistema registral. Nos explicamos: La
extension de un asiento registral no deja de ser un acto administrativo por el cual un servidor
publico (registrador), luego de evaluar la documentacién que sustenta el pedido del
administrado de inscribir, procede a conceder el requerimiento de inscripciéon. En ese
contexto, la inscripcién como acto administrativo deberia ser susceptible de regularse por
todas las disposiciones previstas en la Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento Administrativo
General. Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima, Pert, 11 de abril de 2001), entre ellas,
la nulidad de oficio. Sin embargo, tal nulidad no resulta aplicable a los asientos registrales,
pues, una vez extendidos estos adquieren cognoscibilidad general y presuncién de validez,
que permiten a cualquier ciudadano contratar sobre esa informacion. Siendo asi, ninguna
autoridad administrativa puede modificar una inscripcion extendida, salvo situaciones muy
excepcionales que mds adelante vamos a explicar, pero en principio, dado la legitimacién
con que gozan los asientos registrales, no procede contra ellos remedios administrativos para

enervar sus efectos, como es la nulidad de oficio, por ejemplo.

Finalmente, corresponde sefialar que el principio de legitimacion se encuentra de manera
trasversal en distintos libros del Cddigo Civil (1984), mediante la proteccion a aquel tercero
— que si nos cefiimos al término gramatical es “segundo” — que contrata sobre la base de la

apariencia del registro. Veamos algunos ejemplos:

En materia de sucesiones se dispensa un supuesto de proteccion para el “tercero” que

contrata con un heredero aparente inscrito, a pesar de que su representacion sucesoria viene
siendo cuestionada pero que, sin embargo, no consta registrado dicho conflicto, conforme a

lo previsto en el articulo 665 del Codigo Civil (1984).

Accion reinvidicatoria de bienes hereditarios

Articulo 665.- La accidn reinvicatoria procede contra el tercero que, sin buena fe, adquiere los bienes
hereditarios por efecto de contratos a titulo oneroso celebrados por el heredero aparente que entré en posesion
de ellos. Si se trata de bienes registrados, la buena fe del adquirente se presume si, antes de la celebracién del
contrato, hubiera estado debidamente inscrito, en el registro respectivo, el titulo que amparaba al heredero
aparente y la trasmision de dominio en su favor, y no hubiera anotada demanda ni medida precautoria que

afecte los derechos inscritos. En los demas casos, el heredero verdadero tiene el derecho de reinvidicar el bien

hereditario contra quien lo posea a titulo gratuito o sin titulo. (Cédigo Civil, 1984).
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A

“Heredero
Aparente”
Inscrito

B

“Tercero”
Contratante

5

Contrato

1

Se viene cuestionando su representacion
sucesoria en la via judicial, sin embargo, dicho

emplazamiento no consta en el registro.
en el Registro

En materia de representacion, ocurre cuando el apoderado sin tener poder vigente continia
ejerciendo la representacion debido a que el poderdante no ha hecho de conocimiento la
revocatoria. Téngase presente que el Codigo Civil (1984) ha establecido que el registro no
es la dnica forma de oponer una revocatoria de poder, también es posible comunicar a las
personas que intervengan en el acto juridico, que el poder ha sido revocado.

Si el tercero no ha tenido forma de conocer por estas dos vias de la revocatoria de poder
(registro o comunicacion), se entiende que contraté bien y por ende encuentra proteccion en

el articulo 2038 del Codigo Civil (1984).

Derecho del tercero de buena fe
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 celebracion del contrato, no sera perjudicado por mandato, poder,

modificaciones o extinciones de éstos no inscritos. (Codigo Civil, 1984)

A

“Apoderado
Deshonesto”

B

“Tercero”
Contratante
Contrato

1

Se le ha revocado el poder, sin
embargo el poderdante no lo ha
hecho constar en el registro, ni
tampoco se lo ha comunicado al
tercero (Art. 152 del CC)
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2.1.2.2.8. Oponibilidad.-
El principio de oponibilidad se regula en el articulo 2022 del Cédigo Civil (1984), mediante
el cual se pretende dar solucion al conflicto de titularidades de derechos reales respecto a un
mismo bien inmueble, privilegiando a aquel que inscribié primero su derecho. Cuando se

tratan de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho comiin.

Explicaremos, brevemente, los alcances de este principio a partir de la primera regla de
solucion de conflicto, esto es, cuando existan dos o mas derechos de la misma naturaleza

que se oponen — o son incompatibles — respecto de un bien inmueble.

Cuando desarrollamos el principio de prioridad preferente, habiamos establecido que la
preferencia o rango del derecho inscribible estaba en funcién al asiento de presentacion
(fecha y hora de ingreso del titulo), siempre y cuando se traten de derechos que son
compatibles en el registro; por ejemplo, dos garantias hipotecarias otorgadas por el mismo
propietario. Sin embargo, qué sucede si los titulos que pretenden acceder al registro son
incompatibles entre si, por ejemplo, dos compraventas con dos adquirientes distintos
respecto a un mismo titular registral (propietario). Esta situacién — evidentemente — no puede

ser atendida a partir de la prioridad preferente, sino a través del principio de oponibilidad.

En efecto, el principio de oponibilidad permite dar solucion al conflicto que surge entre dos
individuos que acusan tener un derecho real sobre un mismo bien, siendo la inscripcién el
elemento solucionador para dicha controversia, independientemente de la fecha de

otorgamiento de cada documento. Veamos el siguiente gréfico:

Acreedor
Hipotecario

“Vence
quien

inscribe
primero

Titular
Registral

[ C

Comprador
A vende

Al respecto, LARROUMET (2008) explica que:
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“La oponibilidad permite zanjar los conflictos entre dos adquirientes sucesivos de un mismo inmueble. En una
situacién como esa, no es el primer adquiriente el que debe prevalecer sobre el segundo, sino el primero que

ha publicado regularmente su derecho en el registro de conservacion de hipotecas” (p. 350).

De otro lado, GARCIA (1993) tiene una visién del principio de oponibilidad que va mds alla
de una simple solucién de conflicto entre derechos reales incompatibles sobre un inmueble;
en la medida que justifica este principio a partir de que la publicidad (inscripcion) otorga al
derecho real una verdadera absolutividad plena o eficacia erga omnes; precisando lo

siguiente:

“El derecho real existe, pero con eficacia solo entre las partes que lo crearon y también respecto a otros titulares
que no inscribieron. En cambio, respecto a terceros que han inscrito, el derecho real lo ostentan estos dltimos,
porque son los que retnen de forma plena el requisito de absolutividad o eficacia erga omnes. Los titulares que
inscribieron (terceros del art. 32 LH) pueden oponer su derecho a todos por razén de estar publicado, inscrito.
No asf los que no inscribieron su derecho, pues no pueden oponer un derecho real no publicado a los que

publicaron, porque estos tienen un derecho mds fuerte, mds eficaz, mds absoluto, mas real, que los que por no

publicarlo se mantienen en la clandestinidad” (p. 64).

Particularmente coincidimos con la posiciéon de Larroumet respecto a los efectos de este
principio, en la medida que un derecho real por si solo, independientemente de la inscripcion
registral, tiene los efectos erga omnes, por lo que la inscripcién surge como una regla de
mejor posicion (oponibilidad) frente a aquel no goza del registro. Es bajo esa perspectiva
que el Sétimo Pleno Casatorio de la Corte Supremo de Justicia, al resolver los casos de
tercerfa de propiedad por aplicacion del segundo parrafo del articulo 2022 del Codigo Civil

(1984), privilegia a la propiedad acreditada pero no inscrita frente al embargo registrado.

2.1.2.2.9. Fe Publica Registral. -
El articulo 2014 del Cddigo Civil (1984), regula el principio de fe publica registral,
constituyendo uno de los principales pilares y fundamentos de un sistema de transferencia
inmobiliaria basado en un registro de derechos. Su incorporacién en un ordenamiento
juridico no solo supone fortalecer la propia institucién del registro, conlleva también el
abaratamiento de los costos derivados de la contrataciéon impersonal y el afianzamiento de
la seguridad juridica en el trafico de los inmuebles. En virtud de dicho principio, la

adquisicién de un inmueble — previo cumplimiento de ciertos requisitos — puede convertirse
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en un acto inatacable pese a que se anule o resuelva el titulo adquisitivo de su otorgante por

casusas que no constaban en el mismo Registro (ANAYA, 2017, p. 334).

El principio de fe publica registral, permite proteger al tercero (sub-adquiriente) que
proviene de una cadena tabular sucesiva de transferencias, en donde el titulo del sujeto de
quien contraté ha sido anulado, resuelto o rescindido. Por lo que es muy posible que este
tercero se vea emplazado por un sujeto que no participd en la relacién contractual (B y C),

pero que reclama la pertenencia del derecho inscrito. Veamos el siguiente grafico:

A

Transferente
(1er titular

B

Adquiriente
(2do titular

C

Sub — Adquiriente
(3er titular
inscritn)

—>

Acto

Traslativo Acto
declarado Traslativo
invalido

De los distintos efectos que genera una inscripcion esta es, quizd, la de mayor relevancia

para el registro, porque permite contrarrestar las consecuencias propias de una nulidad civil
(“‘domino, arrastre o de cadena”) haciendo posible que el sub-adquiriente (tercero) no se vea
afectado en su adquisicion, siempre que cumpla con los requisitos previstos en el articulo

2014 del Cdédigo Civil (1984).

Conforme al citado articulo se advierten cinco requisitos para que el adquiriente de un
derecho se encuentre protegido bajo la fe publica registral, que son: (i) Buena fe, (ii) Titulo
oneroso, (ii1) adquirir de titular inscrito, (iv) inscribir el derecho adquirido, (v) Inexactitud

en el registro (asientos y titulo archivado). Veamos, brevemente, cada uno de ellos:

e La Buena Fe: Probablemente uno de los temas donde mas se haya escrito y cuyo principal
desarrollo se deba en gran medida a la jurisprudencia, pues la instancia judicial es quien
analiza cada caso y actda las pruebas para determinar si un sujeto actiio de buena o mala fe

en la contratacion amparada por el registro.
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La buena fe supone que el tercero desconoce la inexactitud del registro, es decir, la
discordancia que existe entre el registro y la realidad juridica extraregistral (PAU, 2003, p.

35).

Ahora bien, parte importante de esta discusion obedece a la necesidad de determinar si la
“buena fe”, en el marco del articulo 2014 del Cédigo Civil (1984), debe ser evaluada desde
un aspecto “subjetivo” u “objetivo”. Al respecto, creemos que la buena fe no tiene un
caricter objetivo en donde el deber del adquiriente se agote Unicamente en el registro
(entendiendo registro como asiento de inscripcion y titulo archivado); sino, como lo expresa
la jueza VARGAS (2001), “la buena fe obedece a un andlisis sobre un estdndar de conducta
o sobre un principio general, ambas ideas asociadas a la rectitud, honradez, buen proceder,

inocencia, como connotacién loable” (p. 5).

Hablar de buena fe como principio general nos lleva a considerar el aspecto psicoldgico de
la persona, encontrdndonos con situaciones relacionadas a la conviccion que tiene un
individuo en creer que esta actuando conforme a derecho, aunque en realidad no sea asi, es
decir se confia en una apariencia. Por otro lado, la buena fe como estdndar de conducta,
exige un modelo ideal de comportamiento social, un deber minimo de diligencia que debe
tener el individuo al momento de contratar que permita la delimitacion de un supuesto de

hecho (VARGAS, 2001, p. 6).

Por ejemplo, en la Casacién 3394-2012/Cusco, la Corte Suprema ha establecido que para
proteger por Fe Publica Registral a un sub-adquiriente de un predio resulta fundamental
comprobar la posesion de este, considerando expresamente la siguiente frase: “de acuerdo a
las reglas de la experiencia ninguna persona compra un inmueble sin antes verlo
fisicamente”. A través de esta casacion, la Corte Suprema pone de manifiesto un estandar
de conducta al comprador de un inmueble, donde no solo basta una verificaciéon en el

registro, sino que implica la constatacion fisica, es decir, la posesion.

e Titulo Oneroso: La adquisicion que un sujeto realice debe implicar un costo, una

transaccion econdmica. En consecuencia, quedan descartados amparar via fe publica
registral aquellos contratos a titulo gratuito como una donacién, anticipo de herencia, etc.
Ojo, por gratuidad nos debemos referir solo a la Gltima adquisicion realizada por el “tercero”

y no de los anteriores, es decir el vendedor del bien podria haberlo adquirido por donacion.
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Como bien sefiala ALVAREZ (2006): “La publicidad registral no tiene sentido que pueda
prevalecer para el adquirente segun el registro a titulo gratuito. Parece de estricta justicia que
por ejemplo el donatario, como sucesor de la posicidn de su causante, sea continuador de la

misma posicion de su causante y no goce de mayor proteccion que este”” (p. 269).

e Adquirir de un titular inscrito: La accién de adquirir parte de la legitimacion registral, es

decir, la “confianza en la apariencia”, en donde el “tercero” debera contratar necesariamente

con el que aparece en el registro con facultades suficientes de transferencia.

Al respecto, MANZANO y MANZANO (2008) denominan a esta figura como una [...]
presuncién de exactitud, el que adquiere un derecho confiado en el contenido del Registro,
deviene titular efectivo de tal derecho, es una presuncion positiva de veracidad, a la que

responde el articulo 34 LH (p. 608).

e Inscribir el derecho adquirido: Conforme a nuestro régimen legal, la inscripcion de los

actos traslativos de propiedad sobre inmuebles tiene eficacia declarativa. Siendo asi, el acto
o contrato que transmite un derecho real sobre el bien genera los efectos erga omnes, por lo
que el nuevo titular busca la inscripcion de su derecho para dotarlo de una publicidad mayor

a la propia emanada de la vinculacion surgida entre objeto y sujeto.

En ese contexto, GARCIA (1993) considera que la consecuencia de inscribir un derecho
real, nos da dos perspectivas: “eficacia de la publicidad registral como requisito constitutivo
de eficacia plena del derecho real y lucha contra la clandestinidad inmobiliaria de los

derechos reales” (p. 64).

e Inexactitud en el Registro: Este es otro tema que, junto al requisito de la “buena fe”, ha

sido ampliamente discutido en la doctrina peruana; pues un sector propugnaba que el
concepto inexactitud en el “registro” comprendia tinicamente los asientos registrales — véase
(AVENDANO, 2001) — mientras otros autores sefialaban que el término “registro” también
incorpora a los titulos archivados que sustentan la inscripcién registral — véase
(GONZALES, 2008). Por lo pronto, esta discusién ha sido superada con la emisién de la
Ley N° 30313 (2015), que modificé el articulo 2014 del Cédigo Civil (1984) y establece que

por “registro” se comprende a los asientos de inscripcion como a los titulos archivados.
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Entonces, para cumplir este tltimo requisito que nos permita acceder a la fe publica registral,
el sub-adquiriente debe realizar un andlisis del registro — como labor de diligencia — a partir

de los asientos de inscripcion y titulos archivados que la sustenten.

Hasta aqui hemos querido explicar las nociones principales de la institucion registral, a partir
de un breve recorrido por su historia en el Pert, asi como sus alcances juridicos a través de
sus principios que permiten describir al registro desde aspectos de procedimiento o formales,
y de aspectos de orden sustantivos o de proteccion a partir del acto, situacién o derecho
inscrito.

Dicho esto, y habiendo expuesto las nociones principales que encierran el derecho de
propiedad y el registro, vamos a explicar cudl es el resultado entre la interrelacion de ambas

instituciones, esto es, los efectos de la inscripcion sobre el derecho de propiedad.

1.2. Los efectos de la inscripcion en el derecho de propiedad.

De acuerdo a nuestro Cédigo Civil (1984) operan dos sistemas de transferencia de la
propiedad segun la naturaleza juridica del bien, que es el consensualismo para bienes
inmuebles, y el titulo y modo para bienes muebles. Atendiendo el sentido de nuestra tesis
que comprende el problema del fraude inmobiliario - y sus medidas de proteccion desde el

registro -, nos referiremos al primero de los sistemas de transferencia.

El consenso en la trasferencia de bienes inmuebles es una modalidad que nuestro Cédigo
Civil acogi6 del sistema francés — creado en el cddigo de Napoleon —, y opera por el acuerdo
de voluntades plasmada en la celebracion del contrato que produce la traslacion de la
propiedad inmobiliaria, independientemente de quién ostenta posesion o de la informacién

que sefiale el registro sobre el bien materia de transferencia.

Respecto a la influencia del Codigo de Napoleoén al derecho civil peruano, expresa

FERNANDEZ (1994) lo siguiente:

[...] la historia de codificacion peruana y, particularmente, el tratamiento a la transferencia de la propiedad
inmueble, no escapa a la influencia del Code Napoledn. Aun cuando nuestra primera codificacion republicana

resulta ser bastante ambigua en la regulacién de la transmisién del dominio inmobiliario (toda vez que el
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Cédigo Civil peruano de 1852, promulgado durante el gobierno de don José Rufino Echenique, contemplaba
en la seccion tercera, del Libro Segundo, referido a los modos de adquirir el dominio, a la “enajenaciéon” como
uno de éstos, prescribiendo en su articulo 571 que “por enajenacion se transfiere a otro el dominio de una cosa,
o a titulo gratuito, como en la donacion, o a titulo oneroso, como en la venta y la permuta”), agregaba empero
en su articulo 574 que “la enajenacion se completa por la tradicion, que es la entrega que se hace de una cosa
poniéndola a disposicion del nuevo duefio” lo que pudo llevar a suponer que no existiria “enajenacion”, hasta
que hubiera entrega de la cosa. Sin embargo, frente a estos dispositivos, existieron otros de claridad meridiana

que sustentaron la vigencia del principio consensualistico, tales como el articulo 1308 del Cédigo que estipul6:

“En venta simple pasa la propiedad de la cosa al comprador, aun antes de su entrega y pago del predio” (p.

159).

En efecto, el articulo 949 del Codigo Civil (1984) senala: “La sola obligacion de enajenar
un inmueble determinado hace al acreedor propietario €l, salvo disposicion legal o pacto en

contrario”.

Sin perjuicio de las cldsicas posiciones doctrinarias acerca del traspaso de la propiedad
producto de la relacion obligatoria (tesis de Biggio, Osterling, Avendafio, De la Puente,
Forno, Castillo, entre otros), se considera que el sistema consensual de transferencia
inmobiliaria ofrece ciertas ventajas, como la agilidad en la celebracién del negocio por la
libertad que existe en la forma de manifestar la voluntad y por la propension a la circulacién

de la riqueza.

En efecto, sobre las ventajas que ofrece el consenso como modo de transferencia de
propiedad inmobiliaria, se resalta que es la manera mds rdpida y menos onerosa de
circulacion, pues, su eleccion como modo legal de transmision inmobiliaria en un sistema
juridico concreto, determina que mads trasferencias existan, con la légica consecuencia de

crear mds y nuevos casos de riqueza (FERNANDEZ, 1994, p. 159).

En la linea de las ventajas de un sistema de transmision inmobiliaria sustenta en el consenso,

GALGANO (2000) senala lo siguiente:

“El principio consensualista es el que expresa un mayor favor por la circulacion de la riqueza y por la
utilizacién de los recursos, combinando los principios del iusnaturalismo con los del liberalismo econémico.

Se adquiere la propiedad, y con esta, la facultad de disposicién sobre la cosa, incluso antes de haberse

efectuado la entrega, y por ello, antes incluso de haber pagado el precio” (p. 192).
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Ahora bien, asi como advertimos una serie de ventajas en el consensualismo para la
transferencia de propiedad inmobiliaria, también es cierto que este sistema muestra una serie
de debilidades vinculadas, fundamentalmente, a la oponibilidad del derecho de propiedad
obtenido de la relacién obligatoria; y esto no es un problema menor, excluir u oponer la
propiedad a los terceros permite garantizar al titular la pertenencia del bien libre de

perturbaciones, lo que es esencial en un sistema juridico que garantiza la propiedad privada.

En esa linea, el Tribunal Constitucién ha considerado que el ejercicio del derecho de la

propiedad debe involucrar, necesariamente, la posibilidad de exclusion a los terceros:

5.[...] Empero, para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los términos que nuestra Constitucién lo
reconoce y promueve, no es suficiente saberse titular del mismo por una cuestiéon de simple conviccidn, sino
que es imprescindible poder oponer la titularidad de dicho derecho frente a terceros y tener la oportunidad de
generar, a partir de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econdmicas que a ella
le son consubstanciales. Es decir, es necesario que el Estado cree las garantias que permitan institucionalizar
el derecho. Es la inscripcion del derecho de propiedad en un registro publico el medio a través del cual el
derecho trasciende su condicién de tal y se convierte en una garantia institucional para la creacién de riqueza

y, por ende, para el desarrollo econdmico de las sociedades, tanto a nivel individual como a nivel colectivo.

(Tribunal Constitucional, Stc. N° 0016-2002-Al/TC, fundamento 5).

Sobre aspectos criticos al modo de transferencia inmobiliaria por el consenso, LAMA

(2015), expresa que:

[el sistema de transferencia de propiedad inmueble] entrafia un grave riesgo, pues si bien la dindmica resulta
agil, es posible que quien transfiera el bien a una persona ya no sea el propietario por haber enajenado
anteriormente al otro; los costos de transaccion se elevan; en estos casos, normalmente quien compra un
inmueble en tales condiciones se cuida mucho de verificar quien estd en posesién del mismo y de exigir al

enajenante la prueba de su derecho para transmitir la propiedad eficazmente; salvo que el antecedente dominial

aparezca en el registro, en el que cumple un rol informativo, més con constitutivo del derecho. (p. 120)

Entonces, mas alla de las criticas y posiciones a favor de nuestro sistema de transferencia
de propiedad inmueble, importa conocer para fines de nuestra investigacion, cudl es la
funcién que cumple el registro en un esquema donde la propiedad inmobiliaria se transfiere

con la sola obligacion.
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La funcién que cumple el registro involucra dos aspectos que podemos considerarlos

gravitantes para toda contratacion inmobiliaria:

La primera, responde a un sistema de informacién legitimada por el Estado respecto a las
situaciones juridicas del bien, condensando datos sustanciales de facil acceso a cualquier
persona para simplificar la contratacién inmobiliaria. En términos de andlisis econémico,
podemos decir que el registro es un instrumento que reduce considerablemente los costos
de transaccion en la obtencidn de informacién vélida y presumiblemente cierta.

En la linea de este primer aspecto, GONZALES (2010) manifiesta lo siguiente:

“Para entablar cualquier relacion juridica se requiere el maximo de certeza respecto a sus presupuestos; si se
va a comprar, que el vendedor sea el duefio y que las cargas del inmueble son las que manifiesta el vendedor.
Para adquirir esas certidumbres, los particulares pueden emprender averiguaciones largas y costosas, o el
Estado puede satisfacer esa necesidad de certidumbre organizando un sistema oficial de publicidad. Pero esta
informacion de poco valdria si los datos que ofrece no tienen garantia de autenticidad. El nicleo de la

publicidad es constituir una proclamacién oficial de situaciones juridicas, en este caso, de titularidades
» (p. 157)

inmobiliarias
El segundo aspecto de la funcién del registro en la transferencia de propiedad inmueble,
responde a un sistema de proteccion especial al derecho de propiedad que logra acceder al
registro por voluntad del titular. Esta proteccion se configura a partir de los efectos que
despliega la inscripcién registral mediante los ya explicados principios registrales
garantistas, como: legitimacion, fe publica y oponibilidad. Estos principios cobran especial
relevancia al suscitarse conflictos sobre la propiedad, cuya ventaja en la /itis la tendrd aquel

que logré la inscripcion.

Por ejemplo, dada la flexibilidad de nuestro sistema en la transferencia inmobiliaria se
presentan patologias comunes como la doble venta, es decir cuando el vendedor transfiere
mas de una vez el mismo inmueble, lo que genera varios “adquirientes” que reclaman la
titularidad. Para solucionar este conflicto sobre derechos reales, la ley ha decidido
privilegiar a quien primero logre la inscripcion de su derecho — en este caso de propiedad
- independientemente de la fecha de celebracion del contrato. Esta solucidn legal se sustenta
en la aplicacion del principio de oponibilidad registral previstos en los articulos 1135y 2022

del Codigo Civil (1984).
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Otro ejemplo que pone de manifiesto el efecto protector del registro respecto a la propiedad
inmobiliaria, ocurre cuando la inscripcién - con ciertos requisitos adicionales - permite
salvaguardar al titular registral del efecto “domind” o “arrastre” propio de una sancion de
nulidad, por una patologia ocurrida en la cadena tabular de transferencias que precede a la
ultima adquisicién inscrita (tercero registral). Esta disposicion legal se conoce como el

principio de fe publica registral prevista en el articulo 2014 del Cédigo Civil (1984).

Sobre el ejemplo del principio de fe ptiblica registral, el jurista CARRETERO (1965), habia

advertido lo siguiente:

“El tercero es el adquiriente que por haber confiado en un contenido tabular inexacto, por desconocer la
inexactitud (su transferente no era duefio, aunque tuviese la Gewere tabular), se le protege con ciertos
condicionamientos (titulo oneroso y buena fe) frente al verdadero propietario que, generalmente tuvo antes

también gewere tabular, cancelada precisamente por virtud del acto falso o nulo originador de la inexactitud

tabular” (p. 89).

Asi, podemos advertir distintos ejemplos de cémo el registro no solo ofrece un rol protector
a la propiedad registrada a través de la garantia de intangibilidad del derecho, sino que
ademds, del surgimiento de conflictos — muy recurrente en nuestra sociedad — coloca al
titular registral en una mejor posicion frente a sus oponentes por los efectos que produce la
inscripcion. En términos de andlisis econémico, podemos decir que el registro es una
herramienta que ofrece a la propiedad el mayor grado de proteccién y exclusion al menor

costo.

Con lo expuesto hasta aqui, se ha querido reflejar el grado de interrelacién que ha logrado
el registro con la propiedad inmobiliaria en el contexto social actual, a partir de dos
dimensiones claramente definidas que, si bien no constituyen una funcion habilitadora de
transmision — no, al menos en nuestra legislacion -, logran producir: 1) Informacion
legitimada simplificando los costos de transaccion; y, 2) Asegurar el derecho de propiedad
a través de los principios registrales garantistas. Como bien expresa MIQUEL (2011): “El
valor de la inscripcidn, en cuanto a adquisicion de la propiedad, no desenvuelve su eficacia
en el plano de las reglas primarias, sino tan solo, en ciertas ocasiones, en un plano que pueda

considerarse corrector de ellas” (p. 6).
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CAPITULO III. LA FALSIFICACION DE DOCUMENTOS EN EL REGISTRO

3.1. La falsificacion de documentos.

Referirnos a la falsificaciéon de documentos en el Perd nos permite plantear un escenario con
un sinnimero de casos que han podido ocurrir en el registro, desde la presentacién de un
Documento Nacional de Identidad (DNI) falso, hasta un instrumento puiblico o un plano
visado por una entidad Municipal, ya que lamentablemente encabezamos la lista de paises
que mayor indice de falsificaciones produce, entre ellas, ddlares, por ejemplo. (Diario “El
Comercio” del 05.09.2013, nota titulada: Perd se convirti6 en el primer productor de ddlares
falsos del mundo”. Version web: http://archivo.elcomercio.pe/mundo/actualidad/peru-se-

convirtio-primer-productor-dolares-falsos-mundo-noticia-1627241).

En ese contexto, este subtitulo permitird dar a conocer — a partir de la investigacion que
hemos realizado — 1la casuistica de falsificacién més recurrente que afronta el registro, para
luego, en el dltimo capitulo, exponer las medidas que la Sunarp ha impulsado para combatir

este flagelo.

Habiendo planteado este breve enfoque, empezaremos con la referencia al tipo penal de
falsificacion de documentos, el cual forma parte de un conjunto de delitos que atacan el
bien juridico protegido de la Fe Publica; pues, se debe tener presente que el término
“falsedad” — como aspecto general — involucra una serie de comportamientos ilicitos

previstos en el Cddigo Penal (Decreto Legislativo N° 635. Diario oficial de El Peruano de
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Perd, Lima, Pert, 08 de abril de 1991) y desarrollados en doctrina, cuyas estructuras de

tipificacion pueden resultar complejas.

Por ese motivo, vamos a centrarnos — trayendo a colacién nuestra investigacion sobre esta
casuistica— en el delito de falsificacion de documentos (especie del género falsedad), cuya

tipificacion se encuentra regulada en el articulo 427 del Cédigo Penal (1991), que dice:

Falsificacion de documentos

Articulo 427.- El que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar
origen a derecho u obligacién o servir para probar un hecho, con el propdsito de utilizar el documento, serd
reprimido, si de su uso puede resultar algin perjuicio, con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de diez afios y con treinta a noventa dias-multa si se trata de un documento publico, registro publico, titulo
auténtico o cualquier otro trasmisible por endoso o al portador y con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afios, y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa, si se trata de un
documento privado.

El que hace uso de un documento falso o falsificado, como si fuese legitimo, siempre que de su uso pueda

resultar algtin perjuicio, serd reprimido, en su caso, con las mismas penas.

En primer lugar, veamos que significa el bien juridico protegido de la Fe Publica. En este
aspecto, se ha indicado que la Fe Publica, a diferencia de las relaciones de confianza entre
privados (fe privada), involucra a toda la sociedad que es la que cree en algunos actos
externos, signos o formas, a los que el Estado les atribuye valor juridico. Pérdida esta
creencia, ya no seria posible que la sociedad les asigne valor o confianza a los timbres, sellos,
documentos publicos o privados. Entonces, quien atente contra dicha certeza, reemplazando
lo verdadero con lo falso, viola en su fin fundamental la fides, no del particular, sino de la
sociedad humana y entonces la certeza juridica, el medio que deberia ser para asegurar el
reinado del derecho, se convierte en perverso instrumento de conculcacion de sus preceptos.

(GARCIA, 2004, p. 597).

En segundo lugar, veamos cdmo se perpetra el delito de falsificaciéon de documentos. En este
punto, ARENAS (2016) sefiala que: “la falsificacion documentaria se materializa al atacar
las caracteristicas de autenticidad o genuidad de un documento, el mismo que se entiende
como el objeto material de este delito” (;En qué momento se consuma el delito de
falsificacién documental? Lima, Perud: Legis.pe Obtenido en: http://legis.pe/en-que-momento-

se-consuma-el-delito-de-falsedad-documental-legis-pe/). Es decir, si estamos ante un
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documento auténtico que contenga hechos o situaciones juridicas falsas o mentirosas, no se
estaria configurando el delito de falsificacién de documentos, puesto que este ilicito penal

ataca al documento - en sentido material - y no si lo que alli se indica sea cierto.

Abhora, desde la 6ptica del registro, la modalidad de falsificacion de documentos consiste en
fabricar, adulterar o crear (total o parcialmente) un instrumento publico o privado para
acceder al registro, el que puede ser de origen notarial, judicial, arbitral o administrativo

(principio de titulacion auténtica).

En tercer y ultimo lugar, veamos las modalidades a través de las cuales se consuma el delito

de falsificacion de documentos, atendiendo la tipificacion del Codigo Penal (1991):

e Hacer todo el documento: Consiste en elaborar o confeccionar un documento
inexistente, que nunca fue otorgado por sus titulares, para lo cual se recurre a aspectos de
redaccion, formalidades extrinsecas (sellos, timbres, tipo de papel) y firmas de los supuestos
titulares. Asimismo, esta modalidad también alcanza aquellos comportamientos que
consisten en reproducir un documento legitimo e introducir en la reproduccidn (copia)

aspectos sustanciales que nunca fueran autorizados por los titulares.

e Hacer parte de un documento: Consiste en agregar en el documento auténtico lineas de
palabras o parrafos (supdngase pues el caso donde el documento verdadero contenga espacios

en blanco), con la finalidad de dar a conocer una nueva idea no contemplada en el documento

hasta realizar dicha accién (ARENAS, 2016).

e Adulterar un documento verdadero: Consiste en cambiar o alterar un documento
auténtico ya otorgado para modificar la sustancialmente los efectos juridicos que constan en él.
Estas modificaciones, a diferencia del caso anterior, consisten en distorsiones o sustituciones de
texto relevantes, como fecha, cifras, una palabra, pero sin llegar a la creacién de un documento

parcialmente falso.

3.2. Clases de falsificacion de documentos.

En este punto vamos a detallar los casos que afronta el registro comprendidos dentro del

delito de falsificacion de documentos, a las que hemos denominado: “clases de
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falsificacion”. No obstante, reiterando, que se trata de casuistica advertida en el marco de
nuestra investigacion y no del universo de posibles situaciones de falsificacién (DNI, planos,

partes judiciales o administrativos, etc) que pudieran (o pueden) suscitarse en el registro.

3.2.1. Falsificacion del parte notarial. -

El principio de titulacién auténtica, que desarrollamos en el capitulo anterior, establece que
la inscripcion registral debe realizarse en mérito a un instrumento publico, salvo
excepciones. Entre las autoridades o funcionarios que cuentan con las atribuciones legales
para emitir instrumentos publicos se encuentra el notario, quien, ademads, es el principal

proveedor de documentacion al registro.

En esa linea el maestro espafiol VALLET (1984) sefiala:

“(...) el registro recibe principal y primordialmente el resultado de la labor documental del notario, que llega
mediante traslado o copia del instrumento matriz, titulo que — una vez calificado y en cuanto cumpla el tracto

registral — es inscrito y dotado asi de su publicidad, orientada a la seguridad del trafico inmobiliario a favor de

los terceros adquirientes” (p. 329).

En efecto, en el Peru opera la misma situacion expuesta por el maestro espaiol: el registro,
en el marco del principio de titulacion auténtica, recibe principalmente el traslado de los

instrumentos publicos notariales, a los que la legislacion del notariado denomina, parte.

El articulo 85 del Decreto Legislativo N° 1049 (Legislativo del Notariado. Diario oficial de El

Peruano de Pert, Lima, Peru, 26 de junio de 2008), sefala lo siguiente:

Articulo 85.- El Parte

El parte contiene la transcripcion integra del instrumento piblico notarial con la fe que da el notario de su
identidad con la matriz, la indicacién de su fecha y con la constancia de encontrarse suscrito por los otorgantes
y autorizado por él, rubricado en cada una de sus fojas y expedido con su sello y firma, con la mencién de la

fecha en que lo expide.

Este importante documento de origen notarial, que entre su contenido se encuentra el
negocio juridico que pretende acceder al registro, asi como la manifestacion de voluntad de
sus otorgantes, ha sido objeto de constantes acciones delictivas enmarcadas en el tipo penal

de falsificacion documentaria.
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A través de la falsificacion documentaria, se pretende crear un parte notarial imitando el
papel, los sellos, timbres y firma del notario, o modificando parcialmente su contenido

mediante alteraciones de texto, cantidades, entre otros.

De otro lado, es importante sefialar que la calificacion registral no obliga al registrador a
cumplir una labor de perito grafo-técnico o de contraste de todos los elementos de seguridad
que el notario pueda incorporar en su parte, salvo que la falsedad en el instrumento se
advierta de manera notaria o evidente —lo que ciertamente no deja de ser una situacién

subjetiva—.

Veamos el siguiente caso que hemos podido conocer a detalle producto de nuestra

investigacion:

3.2.1.1. Caso: “William Montenegro Uriarte” - Parte de otorgamiento de poder

parcialmente falso extendido por la Notaria Landazuri.

a) Descripcion de los hechos:

a.l.- A mediados del afio 2014, el sefior William Montenegro Uriarte, propietario de dos
terrenos inscritos en las partidas N° 07024629 y N° 07038372 del registro de predios de
Lima; decide ofertarlos en venta y como medio para publicitar dicha oferta, pinta un mensaje

en las fachadas de los predios (terrenos).

a. 2.- Producto del cartel publicitario de venta se contacta con el propietario, William
Montenegro Uriarte, la sefiora Iris Mercado quien, haciéndose pasar por corredora
inmobiliaria, le indica que puede vender rapidamente dichos terrenos. Aparentemente esta

supuesta corredora forma parte de una organizacién criminal.

a. 3.- El propietario de los predios, William Montenegro Uriarte, contrata con la supuesta

corredora para que ésta se encargue de la operacion de compraventa.
b) Perpetracion del delito de falsificacion de documentos en el parte:

b.1. La supuesta corredora, Iris Mercado, acude a la notaria Cira Land4zuri para otorgar un

poder a favor de un tercero con facultades expresas de vender inmuebles y hacer cobro del
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precio de venta. Tener en cuenta que el otorgamiento de un poder solo requiere la

intervencion del poderdante en la escritura publica.

b.2. La notaria extiende la escritura publica del acto de poder y le entrega el traslado del
instrumento (parte notarial) a la sefiora Iris Mercado para que ésta la presente al registro.
Para ello, la notaria hace uso de la excepcion a la presentacion cautiva prevista en la sétima
disposicion complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 (2008).

La presentacion cautiva implica que sea el notario, su dependiente, o excepcionalmente un

tercero acreditado por el mismo notario, quien pueda presentar el parte notarial al registro.

b.3. La corredora, con el parte notarial auténtico en sus manos, sustituye la primera y ultima
hoja, a fin de lograr una modificacion sustancial en los alcances del poder: Que ella aparezca
en la calidad de “apoderada” y que el Sr. William Montenegro Uriarte, propietario de los

predios, aparezca como “poderdante”.

b.4. La corredora ingresa el parte parcialmente falsificado en la oficina registral del Callao
— Zona Registral N° IX, y logra inscribir el poder en la partida N° 70546254 del registro de
Mandatos y Poderes del Callao.

b.5. Con el poder inscrito, la supuesta corredora, actuando en representacion del propietario,
transfiere los predios al sefior José Ruiz Pefiafiel mediante escritura piblica de compraventa
con garantia hipotecaria a favor del Scotiabank tramitada ante el notario Alfredo Paino
Scarpati.

b.6. Finalmente, en virtud del parte notarial de poder parcialmente falso, no solo se pudo
concretar la operacion de compraventa, sino —quiza lo mas resaltante del caso — que la
supuesta apoderada, Iris Mercado, se hizo del dinero producto de la venta, que ascendié a la

suma de S/. 650,000 (Seiscientos cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles).

Nota: Este caso fue difundido en el noticiero “América Noticias” los dias 18, 19 y 20 de

noviembre de 2015.

3.2.2. Falsificacion de la certificacion de apertura de libro. -
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El derecho de propiedad sobre el predio no es un atributo que corresponde exclusivamente
a las personas naturales, sino también a las personas juridicas; quienes, a través de sus
representantes, en el marco de lo que ordena su estatuto o la ley, ejercen el uso, disfrute o

disposicién del bien.

En ese derrotero, el caso que vamos a exponer a continuacién consiste en una modalidad de
fraude que pretende la apropiacion de predios de propiedad de personas juridicas, a través
de la inscripcion —irregular — de un “nuevo apoderado” en el registro de Sunarp, quien, sobre
la base de dicha inscripcidn, procede a firmar los documentos de transferencia de los bienes
de la persona juridica a favor de terceros. Esta situacion se logra mediante la falsificacion de

la certificacion de apertura de libro.

Nos explicamos para fines de entender la modalidad: Las decisiones de transcendencia que
adopta una persona juridica en cuanto a su estructura orgdnica, designaciéon de
representantes, salida del mercado, entre otros, se realiza mediante la toma de acuerdos de
sus organos (Junta General, Asamblea General, Concejo Directivo, Directorio, Gerente, etc),
cuyo reconocimiento y atribuciones estdn previamente establecidos en los estatutos. Ahora
bien, estos acuerdos son incorporados en unos registros privados que cada persona juridica
debe llevar, que son bdsicamente unos libros u hojas sueltas cuya apertura (o autorizacion)
ha sido certificada por notario. Es potestad de la persona juridica — salvo indicacion expresa

de la ley — llevar estos acuerdos para la inscripcion en los registros publicos de Sunarp.

Los acuerdos donde se designa y revoca a los apoderados y administradores de la Persona
Juridica (gerente, directores, presidente del concejo directivo, etc), son los actos que mayor
demanda tiene el registro de la Sunarp ; y esto no ocurre por ser una obligacion legal
(inscripcidn constitutiva) sino, porque los terceros que puedan contratar con dicha Persona
Juridica, exigen el mayor nivel de transparencia de los representantes, para lo cual solicitan

la publicidad del registro.
De acuerdo a los reglamentos de Sunarp para la inscripcion de la revocacion o designacion

de apoderados o administradores de una persona juridica, se requiere copia certificada por

notario (o por juez de paz) del acta que contenga el acto o acuerdo.
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El articulo 6 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas (Resolucion
del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 038-2013-SUNARP/SN. Diario

oficial de El Peruano de Peru, Lima, Peru, 19 de febrero de 2013), sefiala:

Articulo 6.- Copia certificada

La inscripcién de los nombramientos de érganos o representantes, su renovacién, remocion, renuncia,
modificacién o sustitucion, la declaracidon de vacancia o de suspension en el cargo; sus poderes y facultades,
ampliacién, revocacion, sustitucidn, delegacién o reasuncién de éstos, se efectuard en mérito de copia
certificada por notario o, en su defecto por el juez de paz en los casos establecidos por disposiciones legales,
del acta que contenga el acto o acuerdo. La copia certificada consistird en la transcripcion literal de la integridad
o de la parte pertinente del acta, mecanografiada, impresa o fotocopiada, con la indicacién de los datos de la
certificacion del libro u hojas sueltas, folios de los que consta y donde corren los mismos, nimero de firmas y
otras circunstancias que sean necesarias para dar una idea cabal de su contenido.

Los actos o acuerdos contenidos en actas que consten en hojas simples, se inscribirdn siempre que hayan sido
adheridos o transcritos al libro o a las hojas sueltas de actas certificadas correspondientes. Excepcionalmente,
se inscribirdn sin este requisito, en los casos sefialados en el articulo 8 de este Reglamento. (El subrayado es

nuestro)

El articulo 31 del Reglamento de inscripciones del registro de Sociedades (Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 2000-2001-SUNARP/SN. Diario

oficial de El Peruano de Perud, Lima, Peru, 27 de julio de 2001), sefiala:

Articulo 31.- Nombramientos y poderes

El nombramiento de gerentes, administradores, liquidadores y demds representantes de sociedades y
sucursales, su revocacion, renuncia, modificacion o sustitucion, la declaracion de vacancia o de suspensioén en
el cargo; sus poderes y facultades, la ampliacién o revocatoria de los mismos, la sustitucién delegacién y
reasuncion de éstos, se inscribirdn en mérito del parte notarial de la escritura publica o de la copia certificada
notarial de la parte pertinente del acta que contenga el acuerdo validamente adoptado por el érgano social
competente.

No se requiere acreditar la aceptacion del cargo o del poder.

En el asiento de inscripcidn de los actos a que se refiere este articulo, se consignara el nombre completo del

administrador, liquidador o representante y el nimero de su documento de identidad.

Entonces, reiteramos que esta modalidad de fraude no ataca a la copia certificada, es decir,
no se falsifica la atestacion del notario hecha en la copia sefialando que es idéntica al original
que ha tenido a la vista; tampoco ataca al contenido en el acta, esto es, si el acuerdo de

revocacion y nombramiento nunca existid; lo que ataca esta modalidad es a la certificacion
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de apertura del libro donde se adhiere los acuerdos, cuya copia (certificada) que atesta el

notario termina accediendo al registro.

Y esto ;por qué? Creemos que gran parte de esta situacion se debe a dos factores: El primero,
por un tema relacionado a la legislacion notarial. El notario, de acuerdo al articulo 105 del
Decreto Legislativo N° 1049 (2008), no asume responsabilidad por la copia que esta
certificando del acta adherida al libro que le presentan. Esto significa, que al notario se le
puede presentar un libro de Actas de una empresa cuya certificacion de apertura es falsificada
y en el cual se adhirié un supuesto acuerdo de junta designando un representante legal, en
este caso, el notario se limita inicamente a verificar que la copia que va a certificar sea
1déntica a la supuesta acta en el libro irregular. El segundo supuesto, se debe al escaso
control notarial que se le ha dado a la emision de copias certificadas para generar
inscripciones en el registro. No se ha establecido mecanismos por parte del gremio notarial
para incorporar medidas de seguridad que les permitan a los notarios cerciorarse que la copia

que certificaran provenga de un libro cuya apertura ha sido auténtica.

Veamos el siguiente gréfico, el cual muestra el procedimiento para operar el fraude a través

de esta modalidad:

FALSIFICACION

“" 4
Fabrican )
“Adhieren acta

certificacion Copia

de JGE” » i
notarial de Certificada
nombrando

apertura del Notarial

. nuevo Gerente
Libro”

3.2.2.1. Caso: “Inmobiliaria Canto Bello S.A” - Inscripciéon de apoderado
mediante copia certificada de un acta adherida a un Libro cuya certificacion de

apertura es falsa.

a) Descripcion de los hechos:
a.l.- Se le solicita al notario de Lima, Dr. Wilson Canelo Ramirez, que expida copia

certificada del acuerdo de junta donde se designa el nombramiento de un liquidador, que
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consta en las fojas 2 al 4 del Libro de Actas de la Inmobiliaria Canto Bello S.A. inscrita en

la partida registral N° 11021802 del Registro de Personas Juridicas

a.2.- El notario Canelo Ramirez expide la copia certificada del acuerdo de Junta General
designando un liquidador de la Inmobiliaria Canto Bello S.A. y dicha designacidn se inscribe
en el asiento D002 de la partida N° 11021802 del Registro de Personas Juridicas, mediante
titulo N° 2015-454067.

a.3.- En virtud de la inscripcién del liquidador de nombre César Jiménez Gdémez, éste
procede — en representacion de la empresa — a suscribir las escrituras publicas de
compraventa de los predios de titularidad de la Inmobiliaria Canto Bello S.A., para ser

transferidos a terceros.

b) Ejecucion del fraude inmobiliario con la certificacion de apertura de libro:

b.1.- Resulta ser que el libro de Actas que supuestamente correspondia a la Inmobiliaria
Canto Bello S.A en la cual constaba el acuerdo de nombramiento de liquidador, no lo era,
pues la certificacion de apertura de dicho libro era FALSA. Se habia falsificado la
certificacion de apertura que supuestamente habia expedido el notario de Lima, Fidel Torres

Zevallos.

b.2. En el libro cuya certificacioén de apertura era falsa, se adhirié un acuerdo de junta de la

Inmobiliaria Canto Bello S.A en el que supuestamente se designaba un liquidador.

b.3. El libro que contenia el acuerdo de designacion de liquidador se le presenta al notario
Wilson Canelo Ramirez, quien expide la copia certificada— (recordemos que de acuerdo a la

legislacion del notariado, el notario no asume responsabilidad por el contenido del libro) —.

b.4. Con la copia certificada expedida por el notario Wilson Canelo Ramirez, que
formalmente auténtica, se genera la inscripcion del nombramiento de liquidador en el
Registro de Personas Juridicas de la Inmobiliaria Canto Bello S.A. Y en virtud de dicha
representacion, el liquidador termina vendiendo los predios de propiedad de la inmobiliaria

a terceros, seguramente, coludidos.
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b.5 Finalmente precisar que las Escrituras Pablicas de compraventa suscritas por el supuesto
liquidador fueron auténticas, pues la patologia se presentd tnicamente en el registro de

personas juridicas.
Nota: Este caso se encuentra desarrollado en la resolucién del Superintendente Nacional de

los Registros Publicos N°116-2016-SUNARP-SN, en el que resuelve un pedido de

cancelacion — via apelacion — de asiento registral por aplicacién de la Ley N° 30313 (2015).

3.2.3. Falsificacion de comunicacion del notario. -

Una de las novedades normativas que incorpord la entrada en vigencia del Decreto

Legislativo N° 1049 (2008), fue la presentacion cautiva para el ingreso de titulos al registro.

La presentacion cautiva no es otra cosa que una restriccion de cardcter normativo en el
ingreso de titulos al registro, por el cual se legitima tnicamente al notario o su dependiente
acreditado para presentar en el diario de la oficina registral determinados instrumentos
notariales que corresponden ser inscritos en los distintos registros que administra la
SUNARP. No obstante de dicha restriccion, se establece — como excepcidn — que un tercero
ajeno al notario tenga también la posibilidad de efectuar presentaciones, siempre que se

cumplan dos requisitos que mas adelante sefialaremos.

En ese contexto, vamos a formular algunas preguntas que nos permitirdn explicar el actual

marco juridico en el que se desenvuelve la presentacion cautiva en el procedimiento registral:

(Qué tipo de instrumentos notariales pueden ingresarse al registro bajo la restriccion de la
presentacion cautiva?

Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1049 (26 de junio de 2008), se
comprendi6é dentro de la presentacion cautiva a los partes notariales que contengan actos
inscribibles para el registro de predios y registro de mandatos y poderes, debido que, desde
antes del afio 2008, ya se conocian casos de falsificacion documentaria de titulos de origen
notarial para propiciar, mediante la inscripcidn, el despojo irregular de la propiedad a través

de un poder (para vender bienes) o de un acto traslativo de dominio (compraventa).
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Posteriormente, con la emision del Decreto Legislativo N° 1232, (Decreto Legislativo que
modifica disposiciones en la legislacion del notariado. Diario oficial de El Peruano de Peru,
Lima, Perd, 26 de setiembre de 2015), se amplia los alcances de la presentacion cautiva para
los partes notariales en general, es decir que contengan cualquier tipo de acto inscribible, y

para las copias certificadas.

La regulacion actual sobre la presentacidn cautiva se encuentra en la sétima disposicion

complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), que dice:

Sétima. - La presentacién de partes notariales y copias certificadas en los distintos registros del Sistema
Nacional de los Registros Publicos, segliin corresponda, deberd ser efectuada por el notario o por sus
dependientes acreditados ante la SUNARP.

Luego de la presentacion, el notario podra entregar la solicitud de inscripcién del titulo al interesado para que
éste continte la tramitacion del procedimiento, bajo su responsabilidad.

Excepcionalmente, a solicitud y bajo responsabilidad del interesado, los partes notariales y las copias
certificadas podran ser presentados y tramitados por persona distinta al notario o sus dependientes. El notario
al expedir el parte o la copia certificada debera consignar en estos instrumentos el nombre completo y nimero
de documento de identidad de la persona que se encargard de la presentacion y tramitacion.

Para la presentacion de los instrumentos ante el Registro, el notario acreditard a su dependiente a través del
moddulo “Sistema Notario” que administra la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos - SUNARP.
Tratandose de la excepcion prevista en el parrafo precedente, el notario incorporara en el Mddulo “Sistema
Notario” los datos de la persona distinta que presentara el parte notarial o la copia certificada.

Las oficinas registrales no admitirdn, bajo responsabilidad, la presentacion de testimonios o boletas notariales

(Cual fue el motivo (ratio legis) de la presentacion cautiva?

La ratio legis o motivo de introducir una restriccion relativa en la presentacion de titulos
responde a la necesidad mantener la autenticidad del instrumento desde que es expedido por
el notario hasta su ingreso al registro. Es decir, se busca evitar que en el trayecto desde que
el instrumento es emitido por el notario hasta su presentacion al registro, este pueda sufrir

algun tipo de alteracién irregular, asi también, los casos de falsificacion total.

Ciertamente, al tratarse de una restriccion de origen regulatorio, implica, a la vez, una
limitacion relativa en la libertad de los interesados para iniciar un procedimiento de
inscripcion registral mediante la presentacion del titulo y generar reingresos, desistimientos,
entre otros; por ejemplo, el trdmite registral que pudieran iniciar los otorgantes del

instrumento publico que pretende inscribirse. No obstante, hacemos la atingencia que se trata
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de una limitacion relativa, en la medida que la misma sétima disposicion del Decreto
Legislativo N° 1049 (2008) establece que terceros ajenos al notario puedan efectuar la
presentacion del titulo al registro, siempre que se cumplan dos requisitos: (i) Que el notario
consigne en el instrumento el nombre completo y nimero de documento de identidad de la
persona que se encargard de la presentacion y tramitacion; (ii) Que el notario incorpore a

este tercero autorizado en su modulo informatico denominado “Sistema Notario”.

En esa linea interpretativa, GONZALES (2016) expresa lo siguiente:

[...] el fundamento practico que sustenta la presentacion cautiva de titulos parece razonable, en tanto lo que se
pretende es asegurar la autenticidad de los documentos llevados al registro, empero, desde una perspectiva
tedrica resulta dificil justificar esta opcidn legislativa, pues se contradice con el principio fundamental de la

autonomia privada. (p. 283)

(Como se designa a los presentantes del notario?

Hasta antes de la puesta en funcionamiento del modulo informatico “Sistema Notario”, cuyas
funcionalidades mds adelante desarrollaremos, la designacién, revocacién o modificacion
del dependiente para fines de la presentacion cautiva la realizaba el notario, mediante un
oficio dirigido al Jefe de la Zona Registral o Jefe de la Unidad Registral de la Sunarp, con la
finalidad que sus trabajadores sean incorporadas en un sistema interno para conocimiento y
acceso del servidor publico del diario y del personal del 4rea registral (registrador y
asistente). Dicho oficio ingresaba por el drea de Tramite Documentario de cualquier oficina

del registro.

Sin embargo, resulta que cierto tipo de delincuencia — quienes evidentemente conocen de la
normativa notarial y registral — llegaron al punto de falsificar oficios de notarios designando
supuestos dependientes, con el objetivo de “cumplir con la presentacion cautiva” y lograr el

ingreso de documentacion irregular para obtener la inscripcion registral.

Esta accién constituye una de las dos modalidades que nuestra investigacion ha identificado
para eludir el control de la presentacion cautiva, — la otra modalidad en cuestion responde a
la suplantacion del dependiente que analizaremos en el siguiente capitulo—; sin embargo, por
ahora, vamos a exponer un caso relacionado a la falsificacion del oficio notarial designando

supuesto dependientes:
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3.2.3.1. Caso: Falsificacion del oficio designando dependiente.
Este caso por tratarse de una investigacion interna de la Sunarp que ain no concluye —y que
ademads no ha sido de conocimiento ptblico por los medios de comunicacién —, sera detallada
reservando los verdaderos nombres de los involucrados (notario, registrador y servidor

publico).

a) Descripcion de los hechos:
a.1. Se falsifica un oficio emitido, supuestamente, por el notario Dr. Vicente Soto Pérez
donde designa al Sr. Alberto Gémez Salazar como su dependiente en la presentacion de

titulos al registro, en el marco de las disposiciones sobre presentacion cautiva.

a.2. La falsificacion consiste en la elaboracion de la firma y sellos del notario, Dr. Vicente
Soto Pérez, en el papel, al que se le denomina: “oficio”, el cual dirige al Jefe de la Unidad

Registral de la Zona N° IX — Sede Lima.

a.3. El referido oficio falsificado ingresa por el area de Tramite Documentario de la Oficina
Registral de Lima y se deriva al despacho del Jefe de la Unidad Registral de la Zona N° IX

— Sede Lima, Dr. Abelardo Meneses Ponce.

a.4.-El mencionado Jefe incorpora al Sr. Alberto Gomez Salazar como dependiente del
notario Dr. Vicente Soto Pérez en el Sistema Interno de Sunarp, para la ulterior consulta y

verificacion por parte de los servidores y registradores.

b) Ejecucion del fraude inmobiliario con la certificacion de apertura de libro:

b.1. Con la designacion del supuesto dependiente en el Sistema Interno de Sunarp, el Sr.
Alberto Gomez Salazar ingresa en la oficina registral de Bienes Muebles de la Zona Registral
N° IX — Sede Lima, diez actas de transferencias vehiculares falsificadas extendidas

supuestamente por el notario Dr. Vicente Soto Pérez.

b.2. Los registradores de Bienes Muebles, a quienes se les derivd los titulos sobre

transferencia vehicular, proceden con la inscripcion.
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b.3. Una revisién posterior de dichas actas puede advertirse que las falsificaciones resultan
burdas, sin embargo, los registradores amparados en que su ingreso se realizé a través de un

dependiente, inscribieron los actos sin mayor reparo o sospecha.
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CAPITULO IV. LA SUPLANTACION DE IDENTIDAD VINCULADA AL
REGISTRO

4.1. La suplantacion de identidad. -

La suplantacion de identidad es, fundamentalmente, la accién que permite hacerse pasar por
otro persona asumiendo una o el conjunto de caracteristicas que individualizan al sujeto
suplantado ante la sociedad (nombre, estado civil, nacionalidad, etc); sin embargo este
ilicito, al igual que en el caso anterior sobre falsificacion de documentos, nos lleva a tratar
una serie de comportamientos ocurridos en distintos campos o situaciones de la actividad

econdmica, que a decir verdad de la realidad peruana, la casuistica parece infinita.

Asi, por ejemplo, tenemos casos de suplantacion de identidad en el sector de las
telecomunicaciones cuando se logra obtener una linea telefénica a nombre de otra persona
para dar paso a la extorcion. En el caso del sector financiero, tenemos las ya conocidas
suplantacion de identidad para solicitar tarjetas de crédito o préstamos bancarios a nombre
de terceros. En los titulos valores se usa la suplantacion para firmar cheques o letras de
cambio. En el campo de la Tecnologia de la Informacién, crearse una cuenta en redes
sociales para hacerse pasar por otra persona esta penado por la Ley de Delitos Informaticos
(Ley N° 30096, Diario oficial de El Peruano de Pert, Lima, Perd, 22 de octubre de 2013), en la
modalidad de “suplantacion de identidad”. No menos importante estan los casos de
suplantacion de identidad para acceder a concursos de admisién en universidades o,

inclusive, también tenemos la suplantacién de identidad para ejercer el derecho de sufragio.
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Como podemos ver la lista de situaciones donde se presenta la suplantacion de identidad es
sumamente amplia, por lo que vamos a circunscribirnos a los temas que involucran
directamente a la funcién registral. La explicacion que desarrollaremos en este capitulo serd
a partir de casuistica que nuestra investigacion nos ha permitido identificar. Sin embargo, es
necesario conocer la tipologia penal que comprende este ilicito, en el marco de la funcién

que atafie al registro y al notariado.

Entonces, la suplantacién de identidad como afectacién al registro, a diferencia de la
falsificacion de documentos, se caracteriza porque el instrumento publico que se presenta
para la inscripcioén bajo el principio de titulacién auténtica, es genuino u original. Es decir,
lo expidio el funcionario competente en el ejercicio de sus funciones sin que éste sufra algin
tipo de alteracion ilegal; no obstante, como es evidente, dicho instrumento no recoge la
verdadera voluntad de los intervinientes porque ha ocurrido una usurpacién de identidad. La
persona que aparece como otorgante en el negocio juridico jamds manifest6 su real decision

(falta de consentimiento) porque alguien se hizo pasar por ella.

En ese contexto, es 16gico que su tipificacion no podria estar dentro del delito de falsificacion
de documentos prevista en el articulo 427 del Cédigo Penal (1991); sin embargo, dicho
comportamiento se logra ubicar como una configuracion subsidiaria en la tipificacion de

Falsedad Genérica previsto en el articulo 428 del Codigo Penal (1991).

El delito de Falsedad Genérica se aplica de manera residual cuando la accién delictiva no
tenga lugar en los otros tipos que prevé el Codigo Penal (1991). Nos explicamos: Cuando
nos referimos al delito contra la fe publica, dentro de toda la tipologia penal, podemos
encontrar dos tipos de conductas claramente disefiadas: a) Cuando se trate de alterar un
documento en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial (falsificacion de
documentos); y, b) Cuando estemos ante un documento auténtico pero que contenga un acto
0 negocio juridico inexistente, como un supuesto a la falta de verdad en la narracion de los
hechos (falsedad ideoldgica). Este dltimo supuesto lo vamos a tratar cuando veamos los
casos de constancias de convocatoria y quérum para inscripcion en el registro de Personas
Juridicas. No obstante, por ahora, podemos advertir claramente que ninguna de las dos

grandes tipologias comprende los casos de suplantacion de identidad.
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Entendida asi las cosas, la suplantacion de identidad como delito en el Cddigo Penal (1991)
la ubicamos bajo la tipificacion “cajon de sastre” de Falsedad Genérica que, si bien tiene
como proteccion juridica a la fe publica, su aplicacion serd de forma residual siempre que
mediante palabras, hechos o por cualquier otro medio, se altere la verdad y se cause un

perjuicio. El articulo 438 del Cédigo Penal (1991) sefiala lo siguiente:

Falsedad genérica

Articulo 438.- El que de cualquier otro modo que no esté especificado en los Capitulos precedentes, comete
falsedad simulando, suponiendo, alterando la verdad intencionalmente y con perjuicio de terceros, por palabras,
hechos o usurpando nombre, calidad o empleo que no le corresponde, suponiendo viva a una persona fallecida
0 que no ha existido o viceversa, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de

cuatro afos.

Ahora bien, como se puede advertir este tipo de delito involucra una serie de
comportamientos destinados a faltar a la verdad para causar perjuicios, principalmente, de
cardcter econdmicos hacia terceros. En lo que respecta a nuestro tema, podemos advertir de
la tipificacion relacionada a la modalidad de usurpacién de nombre (lo que coloquialmente

conocemos como suplantacion de identidad).

Sobre este punto, vale una precision: El derecho fundamental a la identidad se manifiesta a
través de una serie de atributos de la personalidad que nos identifican y nos hacen tnicos,
los cuales pueden estar vinculados a la nacionalidad, idioma, cultura, aspectos fisicos,
aspectos genéticos, orientacion sexual, entre otros elementos que nos permite definirnos
como personas sujetas de derechos en la sociedad. Uno de estos atributos es el nombre de la
persona. Por ese motivo creemos inadecuado que en la tipificacién penal se haya circunscrito
al término “usurpacién de nombre”, pues la suplantacion de identidad puede comprender
aspectos mas extensos que limitarse al “nombre” de la persona para perpetrar un tipo de

fraude.

4.2. Modalidades de suplantacion de identidad. -
En este punto vamos a detallar los casos que afronta el registro comprendidos dentro del
delito de falsedad genérica bajo la figura de “usurpacién de nombre”, a las que hemos

denominado: “Modalidad de Suplantacion de Identidad”. No obstante, es importante reiterar,
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al igual que en el capitulo anterior, que se trata de casuistica detectada en el marco de nuestra
investigacion por ser la mds recurrente y documentada; y no del universo de posibles

situaciones de suplantacién que pudieran (o pueden) suscitarse en el registro.

4.2.1. Suplantacion ante notario para otorgar Escritura Publica. -

La Escritura Publica es el documento matriz autorizado por notario en el que consta la
esencia de un contrato o de un acto juridico intervivos o de tltima voluntad, refiriéndose,
por lo tanto, siempre a una declaracion de voluntad (Navarro Azpeitia, citado por GIMENEZ

, 1979, p. 416).

El articulo 51 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), define a la Escritura Piblica como
un documento matriz que se incorpora al protocolo del notario y que su contenido presenta
uno o mas actos juridicos; asimismo, estd conformada por tres partes: introduccion, cuerpo

y conclusion.

El articulo 54 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), sefiala que en la introduccién de la
Escritura Publica, el notario debe indicar, entre otros, los datos de identificacion del
otorgante del derecho, como su nombre, nacionalidad, estado civil, domicilio y profesion u
ocupacion, asi también la existencia de representacion en caso hubiere. En lo que respecta a
la conclusién de la Escritura Publica prevista en el articulo 59 del Decreto Legislativo N°
1049 (2008), se debe dejar constancia, entre otros, de la impresion dactilar y suscripcion de

los otorgantes del acto, seguido de la firma del notario.

Atendiendo las regulaciones sobre la introduccién y conclusioén de la Escritura Publica,
resulta claramente que la identificacion de los otorgantes del acto o derecho en dicho
instrumento publico, es una atribucién — por ley —exclusiva del notario. Asimismo, por
extension, esta imposicion comprende a los instrumentos de otros registros protocolares

como, por ejemplo, las actas de transferencia de bienes muebles registrables.

El articulo 55 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008) establece un proceso que el notario
debe tomar en cuenta para la fe de identidad de los otorgantes de una Escritura Publica.

Sobre esta norma, que ha sufrido constantes modificaciones, nos ocuparemos mds adelante
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cuando analicemos los alcances del Decreto Legislativo N° 1232 (2015); sin embargo, por
ahora para fines del caso que vamos a exponer, conviene dejar claro o reiterar que la

identificacion de los otorgantes es una labor exclusiva del notario.

(Como identifica el notario a los otorgantes de un acto?

Mediante dos modalidades, que es la fe de conocimiento y la fe de identidad.

Con la fe de conocimiento, el notario declara conocer al otorgante a través de un juicio de
valor subjetivo sustentado en lazos de amistad, vinculo familiar, cuestiones de fama o de

notoriedad publica. En esa linea, explica GONZALES (2016) lo siguiente:

[...]1a fe de conocimiento estuvo generalizada con la Ley N° 1511, vigente durante ochenta afios, desde 1911
a 1992, cuando entro en vigor el Decreto Ley N° 26002. En ese momento ya resultaba impensable que un
notario conozca a los varios millones de habitantes de la capital, por ejemplo. No obstante, es importante que
se mantenga la fe de conocimiento para salvaguardar ciertos casos de notoriedad o trato con el compareciente,
lo que hace innecesario portar el documento formal, y de esa manera, se logra resguardar los derechos
constitucionales de las personas, en cuanto se permite acceder al notario aun a las personas indocumentadas,

que por eso no dejan de tener derechos humanos, siempre que el notario, de alguna u otra férmula, pueda emitir

fe de conocimiento o, en todo caso, auxiliarse con los testigos de identidad. (p. 123).

A través de la fe de identidad el notario efectda un juicio de identificacién de la persona
sustentado en elementos objetivos que le permitan tener la absoluta certeza de que se trata
del otorgante que dice ser, para dicha finalidad el notario solicita el documento oficial de
identidad y recurre a otros medios previstos en el articulo 55 del Decreto Legislativo N°

1049 (2008), cuyo andlisis efectuaremos mas adelante.

(Por qué es importante la correcta identificacion de los otorgantes?

Mis alld de ser una imposicién legal, la correcta y univoca identificacién de los actores en
una transaccidn garantiza al notario poder efectivamente dar fe de la veracidad de los datos
aportados por los individuos, y de esa manera poder servir de pilar indubitable ante cualquier

controversia que pudiera surgir a raiz de la misma (NUNEZ, 2011, p. 139).

Asimismo, DOMINGUEZ (2004) sefiala que: “incumplir la labor de identificar al
compareciente es restar valor al documento desde su origen, pues siempre podria ser

cuestionada la asuncion de su contenido por parte de quien dice haberlo suscrito” (p. 215).
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Habiendo hecho estas necesarias precisiones acerca de la labor de identificacién del notario
a los otorgantes de un instrumento publico protocolar, como lo es la Escritura Publica,

pasaremos a exponer el caso:

4.2.1.1. Caso: “Notario Gustavo Ferrer Villavicencio” - Suplantacion de

identidad del otorgante de un poder.

a) Descripcion de los hechos:

a.l.- E106.10.2016 el notario de Trujillo, Gustavo Ferrer Villavicencio, extiende la Escritura
Puablica N° 210 que contiene el acto de poder amplio y general otorgado (supuestamente)
por la Sra. Sonia Elizabeth Alfaro Peralta a favor del Sr. Richard Frank Sempértegui
Delgado.

a.2.- En la referida Escritura Publica, se adiciona un inserto denominado: “Constancia
Notarial”, donde el notario seflala haber hecho uso del Sistema de Verificaciéon Biométrica
del Reniec a la otorgante del poder, de conformidad con el articulo 55 del Decreto

Legislativo N° 1049.

a.3.- Mediante titulo N° 2016-2138058 del 22.11.2016, se inscribe el otorgamiento de poder
en el asiento AOO1 de la partida N° 11306382 del Registro de Mandatos y Poderes de la
Oficina Registral de Trujillo; constando como apoderado el Sr. Richard Frank Sempértegui

Delgado.

b) Perpetracion del delito de suplantacion de identidad:

b.1.- Mediante titulo N° 2017-37508 presentado el 05.01.2017, el notario Gustavo Ferrer
Villavicencio, solicita al Jefe de la Zona Registral N° V — Sede Trujillo, la cancelacion
administrativa de la inscripcion del poder amplio y general extendido en el siento AOO1 de
la partida N° 11306382 del Registro de Mandatos y Poderes de la Oficina Registral de
Trujillo; justifica su pedido, porque se ha producido la suplantacién de identidad de la
presunta poderdante (Sonia Elizabeth Alfaro Peralta). Es decir, con la presentacién de dicho

titulo, el notario, confirma un supuesto de suplantacién de identidad.

b.2.- Sin embargo, pese al pedido de cancelacidn, mientras el poder estuvo inscrito,

publicitado y legitimado en la partida N° 11306382 del Registro de Mandatos y Poderes de
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la Oficina Registral de Trujillo, se efectud la transferencia de un predio de propiedad de la
supuesta poderdante, en mérito a una Escritura Piblica de compraventa de fecha 20.12.2016,

expedido por el notario de Lima, Jorge Velarde Sussoni.

b.3.- La compraventa del predio otorgada por el supuesto poderdante, Richard Frank
Sempértegui Delgado, se efectio a favor de Jorge Luis Chavez Palacios que se inscribié en
el asiento CO03 de la Partida N° 11951333 del Registro de Predios de Lima, operando, de
esa manera, el despojo de la propiedad inmobiliaria en mérito a un poder bajo la modalidad

de suplantacién de identidad.

Nota: Este caso fue difundido en el noticiero matinal de América Noticias los dias 21 y 22

de junio de 2017.

4.2.2. Suplantacion ante notario para certificar apertura de libro. -

En el capitulo anterior desarrollamos los casos mdas recurrentes, a partir de nuestra
investigacion, relacionados a la falsificaciéon de documentos. Entre la casuistica expusimos
en el numeral 3.2.2. el supuesto la falsificacién en la certificacién de apertura de libro y
como a partir de dicha modalidad, se lograba la apropiacion de predios de titularidad de

personas juridicas.

Ahora bien, este caso de fraude busca el mismo objetivo que lo ocurrido en la falsificacién
de la certificacion de apertura de libro: lograr la inscripciéon de un apoderado en el registro
de la persona juridica, para que éste efectie la transferencia de los predios a terceros

empleando instrumentos publicos auténticos.

Por lo tanto, una vez obtenida la certificacion de apertura de libro de actas de la persona
juridica, en este caso bajo la modalidad de suplantacidn, el delincuente — quien conoce de
procedimientos notariales y registrales — da inicio a una serie gestiones documentarias
previas para lograr el registro de un nuevo apoderado (gerente) en la partida de la persona

juridica.

Cabe precisar que esta gestion documentaria, como la creaciéon de un acta ficticia de junta

general en el que se acuerda revocar al actual gerente y designar a otro, su adhesion al libro
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cuya certificacion de apertura ha sido irregular y la obtencién de copia certificada notarial
para su inscripcion en el registro, han sido explicadas al detalle en el item 3.2.2. del capitulo
anterior, por lo que nos limitaremos a desarrollar en qué consiste la modalidad de

suplantacién. Veamos:

El articulo 116 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), antes de la reforma introducida por
el Decreto Legislativo N° 1232 (2015), sefialaba que la solicitud para la certificacion de
apertura de un libro debe ser requerida por el interesado o su representante, el que acreditara

su calidad de tal ante el notario.

En el marco de dicha regulacion, el suplantador acude ante el notario para solicitar la
certificacion de apertura de un segundo libro de determinada persona juridica por una
supuesta pérdida del anterior, acompafiando a su solicitud, el documento registral que
acredita la representacion, la respectiva denuncia policial y un DNI (falso) del supuesto

apoderado.

Resulta que en este tipo de tramite, el notario — quizd por tratarse de un instrumento
extraprotocolar — no adoptaba ninguna medida para acreditar que la identidad del solicitante
corresponda al representante de la persona juridica, por lo que éste procedia, por el solo
mérito de los documentos que el suplantador presentaba, a certificar la apertura del libro de

actas bajo la pérdida del anterior.

En este caso, podemos advertir claramente que la certificacion de apertura de libro es
auténtica — a diferencia del caso de falsificacién expuesto en el capitulo anterior —, sin
embargo, el tradmite para obtener dicha certificacion ha sido irregular porque se suplant6 la
identidad de la persona legitimada para solicitarla: el representante de la persona juridica;

ademds, claro estd, que la pérdida del libro anterior nunca ocurrid.

A partir de la certificacion formalmente auténtica, el procedimiento para obtener la
inscripcién del nuevo apoderado es el mismo que en el caso de la falsificacién: la
organizaciéon criminal adhiere un supuesto acuerdo de junta designando a un nuevo
apoderado para que se inscriba en el registro mediante copia certificada de dicho acuerdo.
Con el nuevo apoderado inscrito se transfiere todos los bienes de la empresa a terceros

probablemente coludidos.
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A continuacién, una representacion grafica de la modalidad:

SUPLANTACION

Pérdida del libro anterior

“Obtienen “Adhieren

- Denuncia Policial por pérdida — | (d2ajjlse[dle);] acta de JGE”
notarial de Nombran

- Copia literal de la partida.
apertura’” nuevo Gerente

- Copia del DNI.

Copia

Certificada
Notarial

4.2.2.1. Caso: “Notario César Bazan Naveda” - Inscripcion de apoderado en la
Inmobiliaria Mochica S.A.C mediante copia certificada de un acta adherida a
un Libro, en cuya certificacion de apertura ha operado la suplantacion de
identidad.

a) Descripcion de los hechos:

a.1.- Se le solicita el 12 de febrero del 2013 al notario de Lima, Dr César Bazan Naveda, la
certificacion de apertura de un libro de actas por pérdida del anterior, correspondiente a la
empresa Inmobiliaria Mochica S.A.C, inscrita en la partida N° 02435454 del registro de

personas juridica de Lima.

a.2.- Quien aparece como solicitante del tramite notarial es el sefior Juan Manuel de la Piedra,
apoderado de la inmobiliaria segun la citada partida registral, sin embargo, dicha persona

habia fallecido en diciembre de 2012.

a.3. El suplantador, entrega al notario copia del DNI del apoderado de la inmobiliaria —

documento evidentemente falso —, el certificado literal de la partida N° 02435454 del registro
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de personas juridica de Lima donde consta el apoderamiento del sefior de la Piedra y la

denuncia policial.

a.4. El notario, sobre la base de la documentacién presentada, expide la certificacién de
apertura de libro de actas por pérdida del anterior de la inmobiliaria Mochica S.A.C, inscrita

en la partida N° 02435454 del registro de personas juridica de Lima.

b) Ejecucion del fraude inmobiliario con la certificacion de apertura de libro:
b.1. El suplantador con la certificacion de apertura de libro, adhiere un supuesto acuerdo de
junta general donde se designa un nuevo gerente: César Martinez Peldez. Asimismo, tramita

una copia certificada de dicho acuerdo y logra la inscripcion registral.

b.2. Con el nombramiento inscrito como Gerente General de la inmobiliaria Mochica S.A.C,
César Martinez Peldez transfiere mediante Escritura Publica dos predios de titularidad la
empresa a favor terceros, quienes a su vez inician una serie de ventas sucesivas buscando la

figura del tercero registral.

Nota: Este caso fue difundido en el Diario “El Comercio” del 28.07.2014, nota titulada:
“Notario legalizd papeles a muertos y permitid robo de terrenos”. Version web:

http://elcomercio.pe/lima/notario-legalizo-papeles-muertos-permitio-robo-terrenos-346299

Un dato curioso, por decir lo menos, que nos permite afianzar nuestra tesis de que el notario
no se ocupa de tomar medidas adicionales para acreditar la identidad del solicitante en la
certificacion de apertura del libro —cuando debia hacerlo dado los importantes efectos que
produce su intervencion en la certificacion—, son las declaraciones del notario Bazan Naveda
al consultarle su version acerca de la investigacidn periodistica, quien sefiala: “Yo no doy fe
de que esa persona sea quien dice ser, solo atendi la solicitud en base a los documentos que
nos dieron. La ley dice que estamos obligados a cotejar la identidad del cliente en Reniec

solo cuando se realizan escrituras publicas”.

4.2.3. Suplantacion ante registro para ingresar documento falso. -
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Esta modalidad busca eludir uno de los controles impuestos por la ley en la presentacion de
titulos al registro, como es la denominada: “Presentacion cautiva”, que se encuentra regulada
en la sétima disposicién complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049
(2008) y cuyos alcances fueron explicados en el numeral 2.2.3. del capitulo anterior, cuando

analizamos el caso de la falsificacion en las comunicaciones del notario con el registro.

En efecto, la presentacion cautiva impone que sea el mismo notario, su dependiente o un
tercero autorizado quienes sean los dnicos legitimados para ingresar partes notariales al

registro, a fin resguardar su autenticidad.

Mis alld de la rigidez de la disposicion legal, que ciertamente implica una restriccion a la
autonomia de los contratantes que intervienen en el titulo, significd, desde la perspectiva
registral, una importante medida de seguridad para los registradores, pues, estos no tenian
que preocuparse de que el titulo materia de calificacion sea falso o se haya alterado alguna
parte de €l, debido a que fueron presentados directamente por el notario o sus trabajadores
(dependientes). En el caso de terceros autorizados por mds indicacion expresa del notario en
el propio instrumento, los registradores, ante la ola de problemas de falsificacion, oficiaban
al notario consultando sobre la autenticidad del mismo y no procedian a inscribir el titulo

hasta contar con una respuesta por escrito.

Esta préctica significé que los registradores asuman un cierto grado de confianza y
tranquilidad en la calificacion de titulos que habian sido presentados directamente por el
dependiente del notario, es decir, no entraban a cuestionar — por mas que esa no sea su
funcién — los sellos, firmas y rabricas del notario, o cualquier tipo de formalidad extrinseca

del papel, pues partian de la premisa de que el titulo tenia procedencia regular.

Sin embargo, parece que esta situacion fue advertida por las mafias dedicadas al trafico de
terrenos, quienes recurrieron a la suplantacion de la identidad del dependiente del notario
para asi lograr el ingreso de documentacion falsa al registro. Es decir, se apersonaban al
diario de una oficina registral y mediante un DNI falso del supuesto presentante del notario,
se hacian pasar por él ante el servidor encargado del Diario, para lograr el ingreso de la
documentacion irregular y obtener, asi, la inscripcion registral que les permita consolidar el

despojo de la propiedad inmobiliaria.
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Por lo tanto, una vez conseguido el ingreso del titulo irregular, se valian de la “confianza”
de los registradores depositada en la presentacion cautiva para obtener la inscripcion registral

sin ningun tipo de inconveniente relacionado a la autenticidad del instrumento.

4.2.3.1. Caso: “Notario Marco Becerra Sosaya” - Inscripciones de titulos falsos

por suplantacién de sus dependientes acreditados.

a) Descripcion de los hechos:

a.l.- Mediante titulo N° 340761 — 2014 conformado por el parte notarial de la Escritura
Publica de fecha 04.04.2014 extendida — supuestamente — por el notario de Lima, Dr. Marco
Becerra Sosaya, se inscribe la compraventa en el asiento C002 de la partida N° 42129860
del registro de predios de Lima, entre Miguel Enrique Sanchez Canales (comprador) y la
sociedad conyugal conformada por Félix Francisco Takami Nawata y Graciela Victoria

Angeles Alegre de Takami (vendedores).

a.2. Mediante Titulo N° 506464-2014 el notario de Lima, Dr. Marco Becerra Sosaya, solicita
que sobre la partida N° 42129860 del registro de predios de Lima, se inscriba la anotacion
preventiva por falsificaciéon documentaria, de acuerdo a lo previsto en la quinta disposicion
complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), porque acusa

que la referida Escritura Publica de compraventa que dio mérito al asiento CO02 era falsa.

a.3. Lo peculiar de este caso no reposa en la falsificacion del instrumento, sino que en la
solicitud de inscripcion del titulo N° 340761 — 2014 que contiene el parte notarial falsificado,
figura el nombre del Sr. Juan Diego Espinoza Flores, quien en efecto es presentante del
notario Marco Becerra Sosaya, pero que — segiin manifesto el notario — habia sido suplantado

en su identidad.

a.4. De una investigacion interna en la Sunarp, se determindé que bajo esta modalidad se
suplantaron a dos presentantes del notario Becerra Sosaya, logrdndose ingresar siete titulos
falsos entre las oficinas registrales de Santa Anita y Villa El Salvador correspondientes a la

Zona Registral N° IX.
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a.5. Muchos de estos titulos con documentacion claramente falsificada lograron inscribirse

en el registro porque habian sido presentados, supuestamente, por el dependiente del notario

Becerra Sosaya. A continuacion, el detalle:

REPORTE DE CASOS EN LA NOTARIA MARCO BECERRA
PRESENTANTE OFICINA TITULO TITULAR AFECTADO | SITUACION | PARTIDA | REGISTRO

fSZIBTSIZI?GF(;OJAS SANTA ANITA 3420071641 i FELIX TAKAMI NAWATA INSCRITO 12129870 PRER/II(;S i
42129860
fj;ll\l:lng?GFéOJAS SANTA ANITA 34200716:) i JAVIER LAZO CAMPOSANO INSCRITO 12355124 PREIE/I&S i
EJTJF:AH:I?DZI?GRSJAS SANTA ANITA 4426(?1341 i JOSE BALSEIRO DIEGUEZ TACHADO 11899344 PREIE/I&S i
EJZ:TI%ZISGRSJAS SANTA ANITA 4426(?13‘? i HILDA INES ZAVALA ORTIZ INSCRITO 46612469 PRE|2)|25 i
fHS-(r)E'\IBé;\l”LVIORENO VILLA EL SALVADOR 7127(?16‘? i JUAN ROMAN PAUCAR TACHADO 427799068 PREE\)/I&S i
fHS-(I;E'\IBQSHLWORENO VILLA EL SALVADOR 7127(?1741 i E/-E\-II-_?(':I'IQF:/R/_I\EN BRUNSCHOT INSCRITO 13265982 | PODER - LIMA
stgilBé;‘”'(VIORENO VILLA EL SALVADOR 712709;? i JAIME DASSO BOTTO INSCRITO 49067606 PREI;I&S i

Nota: Varios de estos casos fueron difundidos en el programa dominical de América

Television: “Cuarto Poder”, el dia 12 de octubre de 2014.
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CAPITULO V. EL FRAUDE A LA LEY.

5.1. Nociones de fraude a la ley.

En las modalidades anteriores de fraude desarrollamos los casos relativos a la falsificacion
documentaria y suplantaciéon de identidad, hechos que comprenden dos elementos
claramente marcados: El primero es el elemento subjetivo que consiste en la conducta dolosa
del actor y, el segundo, en la ejecucion de una accion prohibida por la ley como es el hecho
de falsificar un documento o suplantar la identidad. A través de la conjuncién de estos dos
elementos se logra una inscripcion irregular que permite consolidar el despojo de la

propiedad inmobiliaria.

Pues bien, el fraude a la ley nos presenta una situacion distinta, atipica y muy particular de
los casos anteriormente expuestos, debido a que en su concepcidn nos encontramos con un
unico elemento: La conducta dolosa del actor. Aqui, como ya lo vamos a ver en la definicidn,
la accién del sujeto ocurre dentro del marco de la ley para lograr una apariencia de

legitimidad al acto que habilite el despojo mediante la inscripcion.

Por ese motivo, esta modalidad que hemos denominado fraude a la ley resulta muy compleja
de ser identificada, en la medida que la accién del infractor se presenta dentro de los
margenes permitidos por el ordenamiento juridico; por lo que, para su ubicacion, es

necesario evaluar la accidon infractora en su real contexto o revisar otras instituciones
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juridicas vinculadas, ademds de recurrir a ese balance —que a menudo nos presente el

registro— entre justicia y seguridad juridica.

5.1.1. Definicion. -

El fraude a la ley consiste en la realizacién de un acto o negocio juridico ampardndose en
una norma (ley de cobertura) con la finalidad de alcanzar ciertos objetivos, que, no siendo
los propios de esa norma, sean ademds contrarios a otra ley (ley defraudada) o al
ordenamiento  juridico (Enciclopedia Juridica version web. Obtenido de:

http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/fraude-de-ley/fraude-de-ley.htm ).

En otra definicidn, el profesor TORRES (2001) nos indica que:

[...]El fraude a la ley tiene una apariencia de legalidad que le confiere la norma de cobertura, pero en realidad

carece de legalidad por haber sido realizado con el fin de eludir una norma imperativa que lo prohibe, por lo
que carece de idoneidad para producir un resultado similar al prohibido y por consiguiente es nulo (pp. 573-

574).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “la figura de fraude a la ley se
produce mediante la utilizacién de una norma juridica validamente posible, pero a la vez
aparente, para lograr con ella fines contrarios a los previstos por el ordenamiento juridico”

(Tribunal Constitucional, Stc. N° 0018-2009-PI/TC).

Los profesores ATIENZA y MANERO (2006) sefialan que “el fraude a la ley consiste en
una conducta que aparentemente es conforme a una norma (a la llamada norma cobertura),
pero que produce un resultado contrario a otra u otras normas o al ordenamiento juridico en

su conjunto (norma defraudada)” (p. 74).

5.1.2. El fraude a la ley vy el derecho Internacional Privado. -

El concepto de fraude a la ley ha sido desarrollado principalmente en la doctrina que estudia
las instituciones del Derecho Internacional Privado, pues, su aplicacién — por lo general —

devienen en una serie conflictos normativos dado la existencia del elemento “internacional”
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en la relacion juridica. Por ejemplo, problemas relativos a la nacionalizacién de las personas
o al domicilio de estas, que genera conflictos de aplicaciéon normativa a ciertas relaciones
juridicas atendiendo a los alcances del sistema juridico de donde provienen. El elemento del
fraude, se presenta cuando mediante una conducta dolosa los contratantes buscan eludir una

norma que les alcanza recurriendo al “elemento internacional”.

Sin embargo, y aqui el punto de nuestra investigacion, es que el fraude a la ley no involucra
unicamente aspectos de derecho internacional privado que no vienen al caso desarrollar, sino
que atafie directamente a la aplicacién de disposiciones normativas de nuestro propio
ordenamiento juridico que han habilitado — indirectamente — la apropiacion irregular de la
propiedad predial a través de la inscripcion. No explicamos: El fraude a la ley, entendido
como modalidad de irregularidad que plantea nuestra investigacion, parte de las siguientes

premisas ldgicas:

Primero: La existencia de un negocio juridico real y vigente que no se produce como
consecuencia de una simulacion, sino por el contrario, nace sustentado en un dispositivo

legal valido por el ordenamiento juridico.

Segundo: El negocio juridico validamente celebrado recurre a una combinacion de otros
medios legales que le permitan lograr efectos prohibido para el ordenamiento juridico o

contrario a él.
Tercero: Solo se podrd advertir el fraude, cuando se analice la accidn en su conjunto (causa-
efecto), pues de forma individual, nos encontraremos con negocios juridicos independientes

con apariencia de legalidad.

5.1.3. El fraude a la ley v el ejercicio abusivo de un derecho. -

El fraude a la ley suele confundirse con el ejercicio abusivo del derecho (Ver articulo: El
abuso del derecho y el fraude de la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafiol
y el problema de sus reciprocas relaciones, por DIEZ-PICAZO, 1992), al ser esta ultima
figura definida por FERNANDEZ (1999) como:
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[El ejercicio abusivo de un derecho] es una conducta que sustentdndose en un derecho subjetivo se convierte
en antisocial al transgredir en su ejercicio, o a través de su omision, un genérico deber juridico que cristaliza

el valor solidaridad. Ello origina un sui generis que no es materia de la responsabilidad civil. Lo antisocial es

los “irregular”, “lo anormal”, es decir, contrario a la solidaridad y, por ende, a la moral social. (p. 16).

Sobre el abuso del ejercicio de un derecho, se cuenta con regulacién expresa en nuestro
ordenamiento juridico. El dltimo parrafo del articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd
(1993), establece que: “La constitucidon no ampara el abuso del derecho”; por otro lado, el
articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (1984), precisa que: “La ley no ampara el

ejercicio ni la omision abusivos de un derecho”.

La prohibicién expresa que establece el ordenamiento juridico acerca del abuso del derecho,
nos permite sefialar una primera diferencia con respecto al fraude a la ley: El solo ejercicio
abusivo de un derecho esta prohibido por norma, como expresamente lo establece el Titulo
Preliminar del Cédigo Civil (1984) antes citado. Mientras que el fraude a la ley, el acto

juridico generador del dafio se origina amparado en el ordenamiento juridico vigente.

En esa linea DIEZ-PICASO (1992), nos indica que:

[...] para poder hablar de abuso del derecho, es necesario que el sujeto sea titular de aquella situacion a la que
llamamos derecho y, ademas, que como consecuencia de su ejercicio, se produzca un dafio para tercero. Por el
contrario, el fraude de ley no exige, necesariamente, al menos, ni el derecho ni el dafio. La unica idea
consustancial con la figura del fraude es la idea de deber juridico: el deber de observancia de la norma que

pueda contemplar. Una de las lineas de posible separacién podria ser la de poner el centro de gravedad del

abuso en el derecho y el centro de gravedad del fraude en el deber. (p. 13)

5.1.4. El fraude a la ley vy el registro. -

Ahora bien, el fraude a la ley a través del registro, en los términos que hemos planteado, nos
puede llevar a una serie de conjeturas y posibilidades que resultarian casi infinitas de
abordar. Es decir, a partir de la inscripcion sustentada en un acto juridicamente valido — pues
no estamos refiriéndonos a modalidades sobre falsificacién o suplantaciéon — se puede

trasgredir o eludir el cumplimiento de otros marcos regulatorios.

Por ejemplo, en el caso Tributario puede ocurrir que a partir de la inscripciéon de una

asociacion se inicie determinadas actividades econdémicas que permitan pagar sueldos
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estratosféricos a sus asociados. Surge algunas preguntas: ;La inscripcion de la asociacion ha
sido valida? Si. ;La realizacion de actividad econdmica de la asociacion es permitida por el
ordenamiento juridico? Si. ¢El reparto de sueldos altisimos a sus asociados es licita? Puede
ser, para lo cual se requiere un andlisis en conjunto en el marco de las posibilidades que
aborda el fraude a la ley y el derecho tributario. Quiza se haya constituido la asociacién con
el fin de eludir tributos como renta de tercera categoria y, por otro lado, eludir la prohibicion

se repartir utilidades mediante el pago de “sueldos” elevados.

Otro ejemplo, tenemos el caso de las normas urbanisticas por disposiciéon municipal, puede
ocurrir que se regularice la edificacién de una vivienda en el marco de la Ley N° 27157
(1999), para lo cual el verificador consigna en el Formulario Registral (FOR) que la fecha
de conclusion de la edificacion fue antes del 20.07.1999 (fecha que entré en vigencia la ley
y que tenia como destino regular las edificaciones construidas antes de su entrada en
vigencia). A través de dicho formulario se inscribe en el registro la Declaratoria de Fabrica
e Independizacion del predio sujeto a regularizacion. Sin embargo, resulta que la edificacion
habia sido construida mucho después de la fecha que consign6 el verificador, por lo que el
propietario del predio no podia acogerse a dicho procedimiento. En ese contexto, vemos que
a través de una inscripcion sustentada en un procedimiento amparo por una ley, se elude el

control municipal sobre licencias de edificacion y conformidad de obra.

En ese contexto, podemos citar otros ejemplos de fraude a la ley propiciada a través de la
inscripcidn registral, sin embargo, el objetivo de esta tesis nos centra en un tema: el fraude
a la ley para usurpar la propiedad inmobiliaria mediante la inscripcion.

Bajo ese pardmetro, nuestra investigacion nos ha permitido identificar tres marcos

normativos.

5.2. El problema de la aplicacion del principio de fe publica registral. -

La problematica del principio de fe publica registral se puede analizar desde dos escenarios

claramente definidos:

e Un primer escenario corresponde a la falta de uniformidad que viene dispensando la

Jjudicatura ante casos que, a su criterio, deben ser resueltos por la aplicacion del articulo 2014
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del Cédigo Civil (1984) cuando no necesariamente es asi. Esta situacion, a su vez, obedece

a dos motivos:

(i) La complejidad de la casuistica. Un caso complejo y recurrente que la Corte Suprema ha
venido resolviendo con la aplicacion del principio de fe publica registral es el siguiente: El
sujeto casado que inscribe como soltero un predio y luego constituye hipoteca ;Puede la
coényuge oponer su derecho de propiedad al acreedor?

Aqui entran en colisién dos articulos del Cédigo Civil (1984), por un lado estd la proteccion
de la hipoteca basada en la fe del registro prevista en el articulo 2013 del Cédigo Civil (1984)
y, por el otro, el derecho de propiedad de la conyuge que nace sin necesidad de inscripcion
por lo que le asiste solicitar la nulidad de la hipoteca conforme al articulo 315 del Codigo

Civil (1984).

Resulta que para estos casos la Corte Suprema ha tenido reiterados pronunciamientos donde
ha dispuesto proteger al acreedor hipotecario a través de la aplicacion del principio de Fe
Publica Registral consagrado en el articulo 2014 del Codigo Civil (1984), cuando en estricto,

el acreedor hipotecario no es un tercero registral.

(11) Las distintas interpretaciones al andlisis de los requisitos o presupuestos de la fe publica
registral (principalmente la buena fe y la inexactitud registral). Un caso recurrente que viene
motivando distintos criterios interpretativos de la Corte Suprema cuando efectda el andlisis
de los requisitos habilitantes para el principio de fe publica registral, es el asociado al
presupuesto “buena fe”. Por ejemplo, a través de una casacion la Corte Suprema ha decido
que el sub-adquiriente del predio — quien invocaba la fe publica registral — no actio con
buena fe en la medida que conocia que el predio materia de litis estaba en posesion de otra

persona.

“La presuncion de buena fe asiste al adquiriente a titulo oneroso solo si no se acredita que conocia de la
inexactitud del registro, es de advertirse que conforme a las conclusiones arribadas por las instancias de mérito,
ha quedado acreditado en autos que la demandante no puede alegar que le asiste la buena fe en la transferencia,
toda vez que a la fecha de su adquisicion conocia de la inexistencia, en el inmueble sub Litis, de poseedores
continuos, pacificos y publicos (...); en cuanto a los demds requisitos, se verifica que la demandante adquiri
el derecho de propiedad de aquella persona que aparecia en el registro como titular del inmueble, habiendo

inscrito el suyo a continuacién, no obstante conocer la existencia de poseedores continuos, pacificos y publicos

Pagina - 117 - de 259



del inmueble citado, cuya ignorancia no ha podido sustentar en el proceso”. (Casacién N° 3667-2010-La

Libertad).

e Un segundo escenario, se presenta cuando la protecciéon que brinda el principio de fe
publica registral- cuyos alcances fueron expuestos en el capitulo primero de esta tesis —
colisiona ante supuestos de titulos viciados por falsedad o suplantacién de identidad que
habilitaron la adquisicion del predio del antecesor en relacion con el tercero de la cadena

tabular.

Recordemos que el principio de fe publica registral encuentra justificacion juridica, en la
medida, como lo sefala la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil (Publicada en el diario
oficial “El Peruano”, el 19 de noviembre de 1990), que dicho tercero no sea parte en la
celebracion de un contrato, por lo que no debe afectarle las consecuencias de estos, pues,
nadie es responsable de una obligacion que no ha asumido. Sin embargo, la fe publica
registral se pone entre dicho o resulta cuestionable, cuando el tercero registral se ve

beneficiado ante casos tan graves como la falsedad o suplantacion.

En este contexto, también podemos advertir que la “proteccion” al tercero ante casos de
falsificacion o suplantacion, nos lleva a dos situaciones: (i) Cuando el supuesto “tercero
registral” esta coludido con su transferente quien, a su vez, adquirio la propiedad del predio
producto de un ilicito penal como es la falsificacion o suplantacion; y (i1) Cuando estamos
ante la figura de un verdadero “tercero registral” quien adquiri6 la propiedad cumpliendo
los requisitos que nos establece la fe publica registral, entre ellos, la buena fe.

A continuacion, el gréfico:

C

Sub — Adquiriente
(3er titular
inscrito)

A — B —

Transferente Adquiriente

Acto Traslativo
con titulo
“auténtico”

Transferencia con
titulo falso o donde
se haya suplantado
la identidad

Ahora bien, atendiendo que el tema de este capitulo es el “fraude a la ley”, ciertamente

debemos avocarnos a los casos comprendidos en este segundo escenario, en la medida que,
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a través de una aplicacion irregular o cuestionable del principio de fe publica registral
previsto en el articulo 2014 del Cédigo Civil (1984), se pretende consolidar el despojo de la

propiedad sobre un predio. Veamos:

En cuanto a la modalidad referida al “tercero coludido”, debemos sefialar que responde a
una consecuencia “logica” o “complementaria” de aquellos delincuentes que logran la
inscripcion utilizando la falsificaciéon documentaria o suplantacion de identidad y, a partir
de ella, generan en el registro una cadena sucesiva de transferencias mediante titulos validos
para que asi surja la figura del “tercero registral”. Asimismo, la particularidad de transferir
constantemente el predio tiene otro motivo: evitar que el verus dominus adopte alguna accién
administrativa para contrarrestar los efectos de la inscripcidn extendida por el documento
viciado con fraude. Por ejemplo, la anotacién preventiva notarial sobre falsedad
documentaria prevista en la quinta disposicion complementaria, transitoria y final del
Decreto Legislativo N° 1049 (2008), pues, cuando se solicitaba dicha medida para su
anotacion en la partida del predio, el registrador advertia que éste habia sido transferido a un

tercero por lo que procedia a tachar el titulo.

Debe quedar sumamente claro que mas alla de que los “terceros coludidos” busquen una
proteccion aparente de la fe publica registral a través de inscripciones sucesivas de
transferencias, estos hechos se encuentra totalmente fuera del &mbito de aplicacién dicho
principio, en la medida que nos encontramos ante comportamientos delictivos exclusivos del
campo penal que no involucran - tinicamente - delitos como la falsificacién documentaria o
suplantacion de identidad, sino también, tipologias relacionados a la asociacion ilicita para
delinquir (personas dedicadas al trafico de terrenos). Sin embargo, debe reconocerse que esta
modalidad de “transferencias constantes” o ‘“efecto carrusel” lograba que
administrativamente, desde el registro, no se pueda adoptar ninguna accién que permita
publicitar, sobre la partida del predio, la existencia de una inscripcién fraudulenta,
fundamentalmente por los siguientes motivos: Por falta de una norma expresa que permita
anotar cuando el predio ya habia sido transferido a un tercero (anotar sobre un asiento
histérico) y por aplicacion de principios registrales como el tracto sucesivo y la propia fe
publica registral. Esta situacion ha variado desde la entrada en vigencia de la Ley N° 30313

(2015), como lo explicaremos en el siguiente capitulo.
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Atendiendo estas consideraciones, la unica manera de combatir la modalidad del “tercero
coludido” — antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 30313 (2015) — era desde el &mbito
judicial. Sin embargo, es importante mencionar que identificar esta modalidad no es un
asunto complejo, pues el juez cuenta con distintos elementos de conviccién que lo lleven a
tener certeza de que se estd ante un delito y no ante la invocacién de un principio registral
previsto en el Codigo Civil (1984). Por lo general, en este tipo de casos se presentan los
siguientes elementos: Distintas transferencias sucesivas e inmediatas, los adquirientes del
predio no han ejercido la posesidn, no se utiliza medios de pagos bancarizados para las
transferencias, tampoco se hace uso de fe de entrega notarial en los instrumentos de

transferencia, el precio de venta suele ser irrisorio, entre otros.

Para finalizar este tipo de modalidad, expongamos el siguiente caso:

5.2.1. Caso: Proceso penal por inscripcion de compraventa falsa.

a) Descripcion de los hechos:

a.l. En el marco de un proceso penal por delitos de falsedad ideoldgica y el uso de
documento publico falso se le sentencia a la Sra. Irayda Aydee Hilario Lujan, por diez afios
de pena privativa de la libertad. Su accionar involucroé la inscripcion de una compraventa

extendida en el asiento N° 004 de la Partida N° PO1164336 del Registro de Predios de Lima.

a.3. La referida inscripcion se efectud en mérito a la Escritura Publica de fecha 31.12.2002
extendida por el notario de Huacho, Enrique Lanegra Arzola. Constan como vendedores, los
sefores: Hilda Flora Torres Pérez y Pedro Morales Quispe; y como compradora, la Sra.
Irayda Aydee Hilario Lujan. El precio de venta supuestamente pagado es de S/. 30,000.00.
(Treinta mil y 00/100 Nuevos Soles).

a.4. En el proceso penal se determind, a través de las respectivas pericias grafo-técnicas y
dactiloscopicas, que la Escritura Piblica de compraventa de fecha 31.12.2002 adolecia de
falsedad genérica, es decir, la declaracion del notario sobre la intervencion de los otorgantes
(comprador y vendedor), la manifestacion de voluntad de los vendedores plasmadas en el
contrato, la firma de los vendedores y del notario en la Escritura Publica, eran falsificadas.

Lo tnico formalmente auténtico correspondia a la hoja de la Escritura Publica (papel especial
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con el folio respectivo) y a la firma de la compradora, cuyo instrumento matriz se encontraba

adherido al protocolo del notario.

b) Ejecucion del fraude inmobiliario

b.1. Una vez producida la inscripcion de la compraventa en la Partida N° PO1164336 del
Registro de Predios de Lima, se efectian inscripciones sucesivas sobre actos de disposicion,
como constitucion de hipotecas y compraventas, con la finalidad de lograr la figura de la fe

publica registral.

b.2. Si bien el juez penal sentencio a la Unica procesada, intuyd, a la luz de la evaluacion de
los medios probatorios, que los supuestos terceros adquirientes y acreedores hipotecarios del
predio estaban coludidos. Motivo por el cual, pone en conocimiento de la Defensoria del
Pueblo el hecho. Es asi, que la Defensoria del Pueblo, mediante oficio N° 08-2017-DP/AAC,
solicita a la Sunarp un informe sobre las acciones que viene adoptando para prevenir el

fraude.

Ahora bien, habiamos indicado que el problema de la proteccién al tercero registral ante
casos de falsificacion y suplantacién nos llevaba, a su vez, a dos situaciones: la figura del
“tercero coludido” la cual hemos abordado lineas arriba atendiendo el objeto de nuestra
investigacion; y la otra figura es la del verdadero “tercero registral” que, si bien su analisis
no comprende una modalidad de fraude, considero importante fijar una breve posicion al

respecto.

Como primera premisa, la aplicacion del principio de fe publica registral en un escenario
donde exista un “verdadero tercero” ante casos de falsificacién o suplantacion, constituye
un tema sumamente polémico en la doctrina. Asi, por ejemplo, tenemos posiciones
antagénicas como la expresada por el profesor GONZALES (2015), quien sustenta que la fe
publica registral no corresponde ser aplicada ante casos de falsificacién o suplantacion,

manifestando lo siguiente:
[...] los casos de falsificacién no se encuentran comprendidos en la hipotesis de la fe registral, pues la
vulneracion del derecho fundamental a la libertad individual (entre otros), y por mérito del acto falso, hace que

el propietario no pueda ser perjudicado por una voluntad que nunca prestd, ni siquiera cuando en el otro lado

se encuentre un tercero de buena fe (p. 138).
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En la vereda de al frente, el profesor ESPINOZA (2008), sustenta que corresponde la
aplicacion de la fe pablica registral para garantizar la seguridad del tréfico y que al afectado

con el fraude se le repare el dafie a través de una indemnizacion:

“Si el comprador actio de buena fe, ex art. 948 del CC (para los bienes muebles) y ex art. 2014 del CC (si el
bien estaba inscrito), el propietario le quedaria expedita la pretension resarcitoria en contra del que falsificé la

documentacidn, independientemente de la responsabilidad penal. Ello en atencién al principio de seguridad del

trafico” (p. 11).

Como segunda premisa, hay que considerar que las instancias judiciales han tenido criterios
disimiles sobre su aplicacién. Asi, por ejemplo, la Corte Superior de Arequipa en un pleno

jurisdiccional plantea las siguientes posiciones:

Problema: ;La fe publica registral en el caso de las falsificaciones de titulos?

Primera Ponencia:

La fe publica registral protege a los terceros de buena fe cuando el acto previo es nulo o
falso, pues el articulo 2014 del Cddigo Civil, no distingue, en consecuencia, por efecto de la
seguridad juridica del trafico, la magnitud del vicio que afecta el titulo pues basta que el
tercero cuente con titulo oneroso, sea de buena fe e inscriba su derecho para gozar de tutela

legal.

Segunda Ponencia:

La fe publica registral no protege a los terceros de buena fe cuando se trata de vicios radicales
de nulidad, como es el caso de la falsificacion de los titulos, pues el articulo 70° de la
Constitucion del Estado dice que la propiedad es inviolable, lo que no es coherente si
admitimos que un titular pueda ser despojado facilmente a través de la falsificacion. El
articulo 2014 del Coédigo Civil (1984) debe leerse desde la perspectiva constitucional de

proteccion de la propiedad, evitando que los actos ilicitos consumen derechos.

Se aprobd por mayoria la segunda ponencia.

Esta misma linea de criterios disimiles para la aplicacion de la fe publica registral respecto
a titulos falsos o donde haya mediado suplantacion de identidad, se han presentado, también,

en la Corte Suprema. Por ejemplo, en la casaciéon N° 5745-2011-Lima, se favorece al tercero
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por aplicacion del principio de fe publica registral cuando en la cadena tabular se detectaron
la existencia de titulos falsos y suplantacion de identidad respecto a documentos de origen
judicial y notarial. Cabe resaltar que dicha resolucion ha sido duramente criticada por el
profesor Gunther Gonzdles, en su libro: La falsificacion: Nuevo modo de adquirir la

propiedad, Capitulo VII, p. 108.

Atendiendo estas consideraciones, queremos seflalar que nuestra posicién va en la linea de
la proteccion al verdadero tercero de buena fe, siempre que el Estado, a través del registro,
establezca un adecuado, efectivo e inmediato sistema de indemnizacion para el verus
dominus afectado. Los motivos de adoptar esta posicién no solo se sustentan en el
fortalecimiento de la fe en el registro, sino, ademads, en un potencial problema social: muchas
de las viviendas adquiridas en el pais responden a problemas de saneamiento legal, en el
que, incluso, hayan mediado casos de falsificacion. Un claro ejemplo son aquellos inmuebles
edificados sobre aportes reglamentarios, en lo que, mediante algtn tipo de falsa declaracién
a través de un verificador en el marco de la Ley N° 27157 (1999), se logr6 el saneamiento

en el registro.

Debemos tener presente que estos casos revisten cierta complejidad, porque al hablar de
verdaderos terceros estamos tomando en consideracion elementos que materializan la buena
fe, como la posesion ejercida por un tiempo constante sobre el predio, actuacién como un
verdadero propietario, financiamiento bancario para la adquisicién (hipoteca), entre otros.
(Privar de la propiedad a este tercero porque ya hace varios afios se efectio una inscripcion
de su antecesor en la cadena tabular con documentos falsos? Consideramos que no deberia

proceder.

5.3. El problema de la jurisdiccion arbitral. -

5.3.1. Nociones sobre la institucion arbitral. -

El arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos por el cual un
tercero neutral e imparcial denominado arbitro, resuelve de manera definitiva un conflicto
entre las partes que versa sobre derechos disponibles, a través de un instrumento denominado

laudo arbitral que es obligatorio e inapelable.
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Dentro de la doctrina encontramos distintas tesis que tratan de abordar la naturaleza juridica
del arbitraje, entre las cuales podemos resaltar tres: El arbitraje como institucion de derecho
privado, el arbitraje como institucién jurisdiccional o procesalista y una tercera tesis

conocida como mixta o ecléctica.

La teorfa privatista o contractualista equipara al arbitraje a un contrato privado, como una
manifestacion de la soberania y poder de disposicion de las partes sobre sus relaciones
juridicas. La falta de imperio, de los laudos arbitrales, y la no pertenencia de los arbitros al
sistema judicial estatal llevan a considerar a esta corriente como instituto privado. La
corriente jurisdiccional o procesalista se fundamenta en el caricter jurisdiccional que
equipara la funcién del arbitro con la capacidad decisoria del juez, asimilando al laudo con
la sentencia, caracteristicas que sefialan el cardcter publico del arbitraje. La tercera es la
teoria mixta, para los adscritos a esta corriente, el arbitraje es en su origen un negocio de
derecho privado, como creacién de la voluntad de los particulares, pero procesal por las
sujeciones y las limitaciones a que esta voluntad es sometida, ante el auxilio del Poder
Judicial por la carencia de coercibilidad, cuando de ejecucién forzosa se trata (CHANAME

& VERASTEGUI, 2012, pp. 94-95).

Abhora bien, nuestra Constitucién Politica (1993) en el inciso 1 del articulo 139 establece la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, en el entendido que nadie puede ser
desviado de la justicia ordinaria y, dentro de la misma, tampoco puede desviarse del juez
natural conforme le corresponda a la ley de la materia. Es decir, la norma constitucional hace
referencia que la jurisdiccion se encuentra a cargo de la instancia judicial, sin posibilidad de
establecer jurisdiccion alguna independiente a aquella; no obstante, establece dos

excepciones: la jurisdiccion militar y la jurisdiccion arbitral.

Como se puede advertir, es la propia Constituciéon quien establece una excepcion a la
jurisdiccidn a cargo del Poder Judicial, reconociendo, indirectamente, la jurisdiccion arbitral.
Siendo asi, e independientemente de las posturas que intentan explicar la naturaleza juridica
del arbitraje, podemos afirmar que el arbitraje es una jurisdiccioén que nace de la voluntad de
los privados. No olvidar que el articulo 62 de la Constitucién sefiala que las partes, en el
ambito de la libertad de contratar, pueden derivar los conflictos producto de la relacion
contractual para que sean resueltas por los arbitros, desplazando de ese modo la intervencion

de los 6rganos judiciales, y por su medio, sustrayéndose de la esfera estatal.
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En la linea de reconocer plenamente la independencia jurisdiccional del arbitraje, el Tribunal

Constitucional ha indicado lo siguiente:

11.[...] Asf, la jurisdiccién arbitral, que se configura con la instalacién de un Tribunal Arbitral en virtud de la
expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con las cldusulas
contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional

constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos

fundamentales. (Tribunal Constitucional, Stc. N° 6167-2005-PHC/TC, fundamento 11).

Asimismo, autores como VIDAL (2006) afirman que:

“la Constitucion peruana no sélo se le menciona (al arbitraje), sino que reconoce la funcion jurisdiccional del
arbitraje. Su articulo 139, que enumera los principios y derechos de la funcién jurisdiccional, en su inciso 1 al
declarar la unidad y exclusividad del de la funcién jurisdiccional a cargo del Poder Judicial y preceptuar que
no puede existir ni establecerse jurisdiccién alguna independiente, reconoce como excepciones a la militar y a
la arbitral. De ahi, entonces, que pueda yo sostener, como jurista peruano y atendiendo al tenor de nuestra Carta

Politica, que el arbitraje es una funcidn jurisdiccional reconocida pero, debo aclarar, no solo en razén de su

presencia en el texto constitucional, sino por la esencia misma de la funcién arbitral” (p. 58)

Sin embargo y pese a la posicion del Tribunal Constitucional y la de reconocidos autores
como el profesor Vidal Ramirez, el tema no deja de ser polémico, por ejemplo, tenemos
posiciones como la del profesor BULLARD (2001) quien sostiene que el arbitraje no es una

jurisdiccion sino una obligacion de las partes para respetar el contrato:

“Si bien considero que el arbitraje no tiene naturaleza jurisdiccional, y que el respeto que los 6rganos

jurisdiccionales deben darle se deriva justamente de la obligaciéon que existe de respetar lo que las partes

acordaron, creo que para la discusion del articulo 14 el problema de la naturaleza es inexistente” (p. 203).

Asimismo, MONROY (2006) afirma:

“El arbitraje no puede constituir una expresion de la jurisdiccion, pues, salvo que el concepto se utilice en
sentido lato, su configuracion contiene intrinsecamente una renuncia a ésta y, ademads, porque el arbitro es

incapaz de desarrollar funciones de cardcter publico. Si asi fuera, se quebraria el principio fundamental de la

unidad de la jurisdiccion y hasta donde sabemos en ninguna parte del mundo se postula ello” (p. 116).
Finalmente y mads alld de las posiciones doctrinarias, podemos afirmar que, cifiéndonos al

texto expreso de la Constitucion Politica del Peru (1993), el arbitraje es una jurisdiccion

propia que nace de la voluntad de las partes plasmada en un contrato (convenio arbitral), y
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que es ese marco de autonomia privada — garantizada, también, por la Constitucién —que lo

resuelto por el drbitro a través de un laudo es de obligatorio cumplimiento.

En cuanto al marco normativo del arbitraje en el Perd, este se encuentra regulado en el
Decreto Legislativo N° 1071 (Decreto Legislativo que norma al Arbitraje. Diario oficial de
El Peruano de Pert, Lima, Pert, 28 de junio de 2008); cuya estructura orgénica fue tomada
del modelo Ley UNCITRAL del afio 2006, que es un modelo de regulacién elaborada por la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. De acuerdo a la
doctrina especialista, la Ley modelo UNCITRAL se caracteriza por el fortalecimiento de la
autonomia de la voluntad de las partes en el derecho aplicable y en cuanto a la libertad de
los drbitros para organizar el procedimiento subsidiariamente a la voluntad de éstas
(MERINO, 2006, p. 1064). Asi, por ejemplo, el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1071
(2008) reitera que la solucidn de las controversias mediante la expedicion de un laudo que

resuelve el conflicto tiene el efecto de cosa juzgada.

Abhora bien, sin entrar al detalle de las clasificaciones de arbitraje que el mencionado Decreto
Legislativo establece, como son: arbitraje voluntario, forzoso, de derecho, de conciencia y
técnico, o dada la naturaleza del proceso como arbitraje independiente (ad-hoc) o
institucional; lo que interesa, desde nuestra perspectiva, es conocer los efectos de los laudos
arbitrales en la calificacion registral y como, a partir de su inscripcion, se puede usurpar la

propiedad inmobiliaria.

5.3.2. El arbitraje en la calificaciéon registral. -

En el primer capitulo de este trabajo habiamos abordado los principios registrales, entre ellos
la calificacion registral, cuya definicion, en lineas generales, consiste en el procedimiento
técnico-formal que permite al registrador determinar si el acto contenido en un titulo
corresponde (o no) acceder al registro. Para dicha decision, el registrador se encuentra
obligado a revisar fundamentalmente dos aspectos: la legalidad extrinseca (formalidad) e
intrinseca (validez del acto) del documento y la compatibilidad de dicho documento con los

antecedentes del registro.

Sin embargo, la calificacion que ejerce el registrador, y el tribunal registral como 6rgano de

segunda instancia administrativa, no deja de ser una funcién reglada y sujeta a limitaciones.
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En este ultimo aspecto, las limitaciones, pueden nacer de la propia ley o de la jurisprudencia,
las cuales han repercutido en la emision de precedentes de observancia obligatoria aprobados
por el Pleno del Tribunal Registral o por disposiciones reglamentarias emitidas por la

Sunarp.

Asi, por ejemplo, tenemos el segundo parrafo del articulo 2011 del Cédigo Civil (1984) que

dispone:

Articulo 2011.- Los registradores califican la legalidad de los documentos en cuya virtud se solicita la
inscripcidn, la capacidad de los otorgantes y la validez del acto, por lo que resulta de ellos, de sus antecedentes
y de los asientos de los registros publicos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplica, bajo responsabilidad del Registrador, cuando se trate de parte
que contenga una resolucion judicial que ordene la inscripcion. De ser el caso, el Registrador podré solicitar al
Juez las aclaraciones o informacién complementaria que precise, o requerir se acredite el pago de los tributos

aplicables, sin perjudicar la prioridad del ingreso al Registro.

A partir de dicha regulacion, el V pleno del Tribunal Registral aprobd el siguiente

precedente de observancia obligatoria sobre calificacion de resoluciones judiciales:

“El Registrador no debe calificar el fundamento o adecuacién a la ley del contenido de la resolucién judicial.
Conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 2011 del Cédigo Civil, el Registrador esta
autorizado para solicitar aclaracion o informacién adicional al Juez, cuando advierte el caracter no inscribible
del acto que se solicita inscribir o la inadecuacién o incompatibilidad del titulo con el antecedente registral. Si
en respuesta a ello el Juez reitera el mandato de anotacién o inscripcién mediante una resolucion, incorpora al
fondo del proceso dicha circunstancia, y en consecuencia, al emitir pronunciamiento sustantivo, el mismo no
puede ser objeto de calificacidn por parte del Registrador, siendo en estos casos, responsabilidad del magistrado

el acceso al Registro del titulo que contiene el mandato judicial, de lo que deberd dejarse constancia en el
asiento registral- (Precedente de Observancia Obligatoria publicado en el diario oficial “El

Peruano” el 20 de octubre de 2003).

En esa misma linea la Sunarp emiti6 la Directiva N°02-2012-SUNARP/SA (Resolucién del
Superintendente Adjunto de los Registros Publicos N° 029-2012-SUNARP/SA. Diario
oficial de El Peruano de Pert, Lima, Pertd, 08 de febrero de 2012), la cual regula el
procedimiento para que los Registradores Publicos soliciten las aclaraciones a los

Magistrados del Poder Judicial en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 2011 del Cédigo

Civil (1984).
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Como se puede advertir de estos casos, el ambito de la calificacion registral se ve fuertemente
limitada cuando se trata de documentos que constituyen resoluciones judiciales, tal es el
punto que — por la misma disposicién normativa — los registradores ni siquiera pueden
formular “observaciones” a los jueces, sino, unicamente, pedidos de aclaracién a través de

un oficio.

Otro tema interesante en cuanto al limite en la calificacién registral — no tan agresivo como
el caso de los documentos judiciales pero limite al fin y al cabo — se encuentra en los titulos
que constituyen actos administrativos, donde a partir de su presuncién de validez previsto
en el articulo 9 en la Ley N° 27444 (2001), el XCIII Pleno del Tribunal Registral aprueba el

siguiente precedente de observancia obligatoria, sobre calificacion de actos administrativos:

“En la calificacién de actos administrativos, el Registrador verificard la competencia del funcionario, la
formalidad de la decisién administrativa, el cardcter inscribible del acto o derecho y la adecuacién del titulo
con los antecedentes registrales. No podrd evaluar los fundamentos de hecho o de derecho que ha tenido la

Administracién para emitir el acto administrativo y la regularidad interna del procedimiento administrativo en
el cual se ha dictado”. (Precedente de Observancia Obligatoria publicado en el diario oficial “El

Peruano” el 16 de agosto de 2012).

Hasta aqui dos claros ejemplos de como, a partir de cierta regulacién, se pueden establecer
limitaciones al dmbito de la calificacion registral que, inclusive, han sido interpretados
mediante precedentes de observancia obligatoria. Dicho esto, ;qué ocurre con la calificacion

de los laudos arbitrales?

El caso de la calificaciéon de laudos arbitrales el registrador también se encuentra ante una
serie de limitaciones que, a diferencia de los casos anteriores, no se sustentan en una
dispositivo legal expreso, sino en el desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en cuanto a la jurisdiccion del arbitraje y en los efectos de ciertas instituciones
propias del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), los cuales han permitido la emisién de una
serie de resoluciones del Tribunal Registral que van en el sentido de establecer limites a la
calificacion, las mismas que, también, han sido recogidas por la Sunarp mediante

disposiciones administrativas con alcance general. Vamos a explicarlo.
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El Tribunal Constitucional no solo ha ratificado la naturaleza jurisdiccional del arbitraje,
sino también, ha equiparado que lo resuelto a través de un laudo tiene la misma validez y

eficacia juridica que una sentencia judicial. Asi, sefiala lo siguiente:

3. A finales del siglo XX y desde la regulacidn del arbitraje en la mayor parte de las legislaciones del mundo,
se concibe a esta institucién como el proceso ideal, en donde los particulares son protagonistas de la direccién
y administracion de la justicia. El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento en donde “jueces
particulares”, a través de un laudo, toda la amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judicial.
10. De alli que el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco
como su sustitutorio, sino como una alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicién de la
sociedad para la solucidén pacifica de las controversias. Y que constituye una necesidad, basicamente para la

solucién de conflictos patrimoniales de libre disposicion y, sobre todo para la resolucion para las controversias

que se generen en la contratacién internacional. (Tribunal Constitucional, Stc. N° 6167-2005-

PHC/TC, fundamento 3 y 10).

Entendida asi las cosas, si el supremo intérprete de la Constitucion ha sefialado que lo
resuelto en un arbitraje se equipara a los efectos (validez intrinseca y extrinseca) de una
sentencia judicial, es 16gico — y necesario — suponer que en sede registral la calificacién del
laudo arbitral tiene las mismas limitaciones de un mandato judicial, por lo que no
corresponderia a las instancias registrales evaluar aspectos distintos o exigir documentacion

adicional que no haya sido la prevista para la inscripcién de un parte judicial.

A esta posicion, hay que sumarle algunas instituciones propias del Decreto Legislativo N°
1071 (2008) que no hacen otra cosa que reforzar las limitaciones a la calificacion. Asi,

tenemos:

La aplicacion del principio Competence-Competence y autonomia del convenio arbitral
previstos en el articulo 41 del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), en cuyo inciso 1 y 2

sefiala:

Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral es el inico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera
otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este dmbito
las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la

continuacion de las actuaciones arbitrales.
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2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las
demds estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato
que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez
o ineficacia de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia sometida a su
conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia

del contrato que contiene un convenio arbitral.[...]

El principio Competence-Competence consiste en la posibilidad (o atribucién) que tienen los
arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia frente a excepciones de las partes
referidas a la existencia, validez o alcances del convenio arbitral (RUBIO, 2010/2011, p.
101). Es decir, este principio garantiza que las discusiones propias del litigio se mantengan
en la via arbitral, evitando asi que cualquier cuestionamiento al alcance de la jurisdiccion del
arbitro se termine dilucidando ante el juez como mecanismo dilatorio del procedimiento

arbitral.

Por lo tanto, el principio de Competence-Competence tiene un doble efecto, por un lado,
positivo, en el sentido que los propios arbitros tienen el poder para tomar decisiones sobre
su propia competencia, y otro negativo, en el cual prohibe que los jueces y cortes nacionales

inmiscuirse en dichas disputas, al menos hasta un momento posterior.

Para explicar el principio de autonomia del convenio arbitral es necesario, primero, sefialar
que un convenio arbitral es aquel documento indispensable para dar nacimiento al arbitraje.
Mediante su estipulacién las partes someten sus conflictos a la competencia de un arbitro o
tribunal arbitral (SOTO, 2009, p 11). Ahora bien, dicho convenio puede encontrarse

incorporado como cldusula en el contrato o pactarse de forma independiente a éste.

La autonomia del convenio reposa en que sus efectos son totalmente independientes del
contrato en el cual se incluye, de tal manera que la discusion sobre la nulidad del contrato
puede ser sometida a arbitraje. Del mismo modo, no existe “conexidad” entre el “convenio
arbitral independiente” y el contrato del cual surge la relacion juridica respecto de la cual se
resolverd la controversia; por tanto, la discusion sobre la nulidad del contrato puede ser
sometida a arbitraje (BARCHI, 2013, p. 107). Es decir, el término autonomia del convenio
arbitral — como lo dice la doctrina de forma undnime — responde a una situacion de
“separabilidad” entre el convenio y el resto del contrato. Esto es fundamental, porque puede

darse el caso que, en el marco del procedimiento arbitral, se laude disponiendo la nulidad
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del contrato, sin embargo, dicha sancién no pone en riesgo el origen de la decision del

arbitro.

Entonces, ambas instituciones — distintas entre si pero que se complementan de manera
armoénica — tienen por finalidad evitar la generacion de retrasos o dilaciones innecesarias
para el desarrollo del arbitraje, recurriendo para ello a la facultad de los arbitros para
determinar su propia competencia (principio Competence-Competence) y, ademds, decidir
sobre la validez o existencia del contrato sin que afecte su facultad de laudar (principio de

autonomia del convenio arbitral).

Otra institucidn significativa en establecer un claro limite a la funcion calificadora del
registrador cuando de laudos se trata, radica en la prohibicién de que cualquier entidad,
inclusive la autoridad judicial, pueda intervenir en el proceso arbitral conforme se establece

en el inciso 4 del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), que dice:

Articulo 3.- Principios y derechos de la funcién arbitral

[...] 4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones
del tribunal arbitral, a excepcién del control judicial posterior mediante el recurso de anulacién del laudo
contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencion judicial distinta, dirigida a ejercer un control
de las funciones de los arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, estd sujeta a

responsabilidad.

En efecto, hay que sefialar que el recurso de anulacién del laudo no tiene por finalidad que
la instancia judicial intervenga en el fondo de la controversia, sino — inicamente —en verificar
que se hayan dado cumplimiento a las condiciones minimas que establece la legislacion, en
este caso el articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), para dar inicio a un
procedimiento arbitral; y si algunas de dichas condiciones no se cumplieran, procederia la
anulacién del laudo. Situacién que no significa — insistimos — en que el juez entre a revisar

el fondo resuelto por los arbitros.

Entonces, atendiendo el sustento constitucional y legal previsto en el Decreto Legislativo N°
1071 (2008), se colige que los arbitros no solo son competentes para decidir sobre toda
cuestion que atafie al procedimiento arbitral, incluida la referida a la existencia, validez,
eficacia y forma del convenio arbitral, sino también respecto a la ejecucion del laudo (ni el

juez puede intervenir) , por tanto no puede admitirse la posibilidad de que las instancias
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registrales cuestionen las competencia de los drbitros para ejecutar sus decisiones arbitrales

ante los Registros Publicos.

Dicha conclusién va en la linea de lo que ha sefialado el Tribunal Registral en reiteradas

resoluciones, asi tenemos los siguientes pronunciamientos:

EFICACIA DEL LAUDO ARBITRAL: El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente
al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacidn a la partes, en dicho sentido
no se requiere de su formalizacién mediante escritura publica, salvo que las partes lo hayan solicitado al arbitro.
Asimismo, en la calificacién de un laudo arbitral las instancias registrales no pueden evaluar la competencia
del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para laudar, el contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para
ejecutarlo, limitdndose la calificacién a la formalidad del instrumento, a la naturaleza de inscribible o no del
acto, su adecuacion con los antecedentes registrales, asi como determinar si para la inscripcién del laudo se

requiere cumplir con determinados actos previos. Sin embargo, si debe presentarse constancia de notificacion,

la que no puede dirigirse a persona fallecida. (Resolucion del Tribunal Registral N° 1955-2013-TR-
L del 27.11.2013).

CALIFICACION DEL LAUDO ARBITRAL: Si bien las instancias registrales no pueden evaluar la
competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para laudar, no puede darse acceso al Registro a laudo

arbitral en el que conste de manera manifiesta que la jurisdiccion arbitral ha sido impuesta compulsivamente,

pues ello atenta contra la naturaleza esencialmente voluntaria de la jurisdiccién arbitral. (Resolucion del

Tribunal Registral N° 185-2012-TR-L del 03.02.2012).

INSCRIPCION DE LAUDO ARBITRAL: De conformidad con el articulo 9 del Reglamento de
Inscripciones del Registro de Predios, el Registrador no podrd evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o

Arbitro tinico para laudar, el contenido del laudo, ni la capacidad de los érbitros para ejecutarlo. Tampoco

podri calificar la validez del acuerdo arbitral ni su correspondencia con el contenido del laudo. (Resolucién

del Tribunal Registral 420-2011-TR-T del 27.06.2011).

Asimismo, la Superintendencia Nacional de los Registros Ptiblicos ha emitido disposiciones
administrativas, a través de sus reglamentos inscriptorios, que van en el mismo sentido:
limitar la calificacion registral atendiendo que los laudos gozan de las prerrogativas y efectos

que las sentencias judiciales. Asi tenemos:
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Reglamento de Inscripciones del Registro de Predios (Resolucion del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 097-2013-SUNARP-SN. Diario oficial de El Peruano

de Pert, Lima, Pert, 04 de mayo de 2013), en cuyo articulo 9 sefiala:

Articulo 9.- Inscripcién en mérito a laudos arbitrales
(...) El Registrador no podra evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para laudar, el
contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para ejecutarlo. Tampoco podra calificar la validez del

acuerdo arbitral ni su correspondencia con el contenido del laudo.

Reglamento de Inscripciones del Testamentos y de Sucesiones Intestadas (Resolucién del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 156-2012-SUNARP-SN. Diario

oficial de El Peruano de Perd, Lima, Perd, 20 de junio de 2012), en cuyo articulo 14 sefiala:

Articulo 14.- Titulo para la inscripcién en mérito a laudo arbitral
(...) El Registrador no podra evaluar la competencia del Tribunal Arbitral o Arbitro Unico para laudar, el
contenido del laudo, ni la capacidad de los arbitros para ejecutarlo. Tampoco podrd calificar la validez del

convenio arbitral ni su correspondencia con el contenido del laudo.

Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad Vehicular (Resolucion del
Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 039-2013-SUNARP-SN. Diario

oficial de El Peruano de Pert, Lima, Perd, 20 de febrero de 2013), en cuyo articulo 18 sefiala:

Articulo 18.- Calificacién de laudo arbitral.

En el arbitraje institucional o ad hoc, deberd presentarse la resolucién arbitral con la constancia de la
notificacién a que se refiere el articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje, en copia certificada por el centro arbitral o el documento original, segin corresponda.
Adicionalmente, deberd presentarse copia certificada notarialmente del convenio arbitral para efectos de

verificar el sometimiento de las partes a la via arbitral.

En razén a lo expuesto, concluimos que, conforme al marco constitucional, legal y
administrativo, la calificacion registral de laudos arbitrales tiene una serie de atribuciones
que implican, entre otros, que las instancias registrales no puedan calificar la validez ni la
eficacia objetiva o subjetiva del laudo o de los actos procedimentales realizados por el
Tribunal Arbitral o los arbitros. En razén de ello, estarian prohibidos de analizar los
fundamentos de hecho o de derecho que han sido esgrimidos por la autoridad arbitral para

poder laudar.
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Entendida asi las cosas el Tribunal Registral dicta, en el XCIX Pleno Registral, el siguiente

precedente de observancia obligatoria:

En este sentido, en el XCIX Pleno Registral, publicado en el diario “El Peruano” el 1 de diciembre de 2012, se
aprobd el siguiente precedente de observancia obligatoria: “Las instancias registrales no pueden calificar la
validez ni la eficacia objetiva o subjetiva del laudo o de los actos procedimentales realizados por los arbitros.
En ese sentido, el Registro no puede cuestionar las decisiones motivadas del arbitro o tribunal arbitral de

incorporar a un tercero al procedimiento arbitral, o de extender los efectos del laudo a dicho tercero. El 4rbitro

o tribunal arbitral asume exclusiva y excluyente responsabilidad por dichas decisiones. (Precedente de

Observancia Obligatoria publicado en el diario oficial “El Peruano” el 1diciembre de 2012).

Si bien consideramos que el arbitraje ha permitido ser una institucion de mucha importancia
y ayuda en la descongestion de la carga procesal ante el Poder Judicial por la celeridad y
predictibilidad que su ejecucion involucra — de alli forma parte la justificacion a los limites
a la calificacion —, es cierto también, que en estos ultimos afios ha sido mal utilizado por
mafias que, valiéndose de sus importantes efectos en el registro, han generado laudos para

usurpar la propiedad inmobiliaria mediante la inscripcion.

Las modalidades de fraude a través de laudos arbitrales reposan en dos aspectos: El primero
de fondo, relacionado a la falta de idoneidad del 4rbitro cuando se trata de cierto tipos de
arbitraje, ad-hoc por ejemplo, y al aprovechamiento indebido de instituciones del arbitraje
como la regla Competence - Competence logrando pronunciamientos del arbitro fuera de su
competencia al cual el registrador no puede cuestionar, o extender su decision arbitral a
personas que nunca suscribieron el convenio arbitral a través de la figura de la “parte no
signataria” prevista en el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1071, entre otros. El segundo
aspecto se encuentra en la ausencia de formalidad de los laudos que ingresan al registro pues,
partiendo de su naturaleza de jurisdiccion privada, el revestimiento del titulo arbitral
constituye un instrumento privado que no permite verificar, si quiera, si el arbitro indicado

en el laudo era quien verdaderamente lo suscribe.

Abhora bien, por cada modalidad de fraude expuesta en este trabajo, hemos acompafiado un
caso real que permita revelar, de mejor manera, la figura delictiva tratada, por lo que en el
arbitraje no serd la excepcion. Sin embargo, considerando que esta modalidad tuvo mucho

impacto en la opinién publica a raiz del desbaratamiento de la organizacién criminal

Pagina - 134 - de 259



denominada: “Clan Orellana” — que se “especializd” en usurpar propiedades a través del mal
uso de distintas figuras legales, siendo una de las mds utilizadas el arbitraje —; a continuacion,
vamos a exponer dos casos muy medidticos ejecutados por dicha organizacion, el primero a

nivel de tentativa y el segundo consumado:

5.3.3. Caso Tentativa: Fundacién por los Niiios del Peru. (Revista web “La Ley” del

13.11.2014, nota titulada: ;Cémo hizo Orellana? Obtenido del siguiente enlace:

http://laley.pe/not/1876/-como-la-hizo-orellana-i-/.)

a) Descripcion de los hechos:

a.l. La Fundacién por los Nifios del Pert propietaria del predio ubicado en la Urbanizacion
Los Céndores de Chaclacayo con 17,000 metros cuadrados y valorizado en 4 millones de
ddlares, suscribe un contrato de arrendamiento con la empresa Brida SAC, por el cual la
Fundacién le cedia en arrendamiento dicho predio por el plazo de 10 afios a cambio de una
renta mensual de US$ 7,735. En el contrato de arrendamiento se pacta una cldusula arbitral

y una cldusula de mejoras al bien.

a.2. Respecto a la cldusula de mejoras se estableci6 que inicamente en los casos de mejoras
necesarias al predio, la empresa Brida SAC podria ejecutarlas directamente. En los casos de
mejoras Uutiles o de recreo, debian requerir la previa comunicacién y aceptaciéon de la

propietaria para que sean reconocidas.

a.3. La empresa Brida SAC efectiio una serie de mejoras utiles y de recreo a fin de
acondicionar el predio para vivienda, las cuales no contaron con la aprobacion previa de la
Fundacién. Sin embargo, luego pretendié que se le reconozca los gastos de las mejoras que
ascendian, segun la arrendataria, al importe de US$. 400,000. En tanto la Fundacién no
pagara, la empresa ejercio el derecho de retencion sobre predio sin pagar nada por concepto

de renta.

a.4. La empresa Brida SAC, quien pertenecia al Clan Orellana, valiéndose de la cldusula
arbitral decidi6 demandar a la Fundacién por los nifios del Perd, para que se le pague la
supuesta deuda de US$. 400,000 délares por las mejoras efectuadas. Es asi que en el afio de

agosto de 2011 lleva su reclamacion ante el Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados de
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Lima. Dicha institucién nombré a los siguientes drbitros: Alberto Vasquez Rios, Claudia

Tatiana Sotomayor Torres y Magno Ivan Paredes Neyra.

a.5. Brida exigia tres cosas en su requerimiento: i) el reconocimiento de su derecho a que la
Fundacién le reembolse integramente el monto invertido en todas las mejoras necesarias y
ttiles efectuadas en el inmueble, conforme a la liquidacion que presento; ii) el pago de una
indemnizacion por los dafios irrogados; y iii) el reconocimiento de su derecho de retencién

del inmueble hasta que la Fundacion cancele el total de las mejoras y la indemnizacidn.

a.6. Instalado el Tribunal Arbitral se le concedi6 a Brida 15 dias hébiles para que presente la
demanda arbitral, pero por un error de procedimiento (ingreso de la demanda por una oficina
de tramite documentario ajena al Tribunal Arbitral) no cumplieron con la fecha prevista. Sin
embargo, pese a ese evidente error insubsanable, pretendieron regularizar la demanda,
ademds de ingresar nueva documentacién como una vigencia de poder del representante de

Brida, 28 dias después de vencido el plazo.

a.7. Dicho error motivé que la Junta Liquidadora de la Fundacién solicite el archivamiento
del proceso arbitral, pues era evidente que no se habia cumplido con presentar la demanda
dentro del plazo estipulado. Sin embargo, el Tribunal Arbitral, que segun las denuncias que
posteriormente saldrian a la luz era uno de los 6 tribunales arbitrales del CAL que el Clan
Orellana manejaba, pretendi6 hacer caso omiso a dicha peticién y en el marco de la facultad
Competez — Competez pretendié continuar con el proceso arbitral que, como era evidente,

terminaria por favorecer a Brida SAC y al clan Orellana.

a.8. Sin embargo, para evitar este claro abuso, se solicitd la intervencion del Consejo
Superior de Arbitraje del CAL logrando que el 12 de marzo de 2012, se dispusiera la
suspension del procedimiento arbitral. Asimismo, cabe sefialar, que dicho caso fue difundido
en la prensa televisiva (Programa: Sin Peros en la Lengua de América Television emitido el

15.06.2014. Entrevista a Lourdes Flores, Victor Andrés Garcia Belaunde y Julia Principe).

Como se puede advertir, si no fuera por el grosero error de la empresa Brida SAC en el
incumplimiento del plazo para presentar la demanda, hubiera conseguido a través de un
laudo emitido por un Tribunal Arbitral manejado por el Clan Orellana, apropiarse del predio

de propiedad de la Fundacién por los nifios del Perd.
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5.3.4. Caso Consumado: Galerias en Gamarra “Santa Lucia”. (Diario “La Republica”

del 25.10.2014, nota titulada: “Diaz Arce y Orellana se beneficiaron con decisiones del
mismo arbitro”. Version web: http://larepublica.pe/politica/829503-diaz-arce-y-orellana-se-

beneficiaron-con-decisiones-del-mismo-arbitro).

a) Descripcion de los hechos:

a.l. La inmobiliaria “Santa Lucia” de propiedad del Sr. Vicente Diaz Arce — persona muy
ligada al Clan Orellana — edifica un conjunto de galerias con el mismo nombre en el emporio
comercial Gamarra, y una vez edificadas e independizadas en los Registros Publicos,

procede a vender los stands.

a.2. Pequenos empresarios, como la Sra. Celina Diaz, adquirieron mediante un contrato de
compraventa los stands, pero muchos de ellos no inscribieron las transferencias en el registro
de predios, sin embargo, mantenian la posesion sobre dichos locales ofreciendo sus

productos textiles.

a.3. La inmobiliaria Santa Lucia, quien seguia figurando en los Registros Publicos como
propietaria de al menos 33 galerias vendidas, es administrada por un nuevo grupo de socios,
siendo el accionista mayoritario el hijo de Vicente Diaz Arce, Bruno Diaz Squinde, quien
ademds presidia el directorio son su media hermana Milagros Diaz Vera y la madre de esta,

Reyna Celeste Vera.

a.4. Sin embargo, Vicente Diaz Arce mediante la modalidad de “apertura de nuevo libro de
actas por la pérdida del anterior” — la cual ya expusimos en el capitulo anterior — realiza una
supuesta acta de junta general, la adhiere al libro y logra inscribirse en el registro como

nuevo gerente de la inmobiliaria “Santa Lucia”.

b) Ejecucion del fraude inmobiliario con el laudo arbitral:

b.1. Vicente Diaz Arce, en su condicion de gerente general de la empresa inmobiliaria, acude
un arbitraje por el cual — supuestamente — la empresa Construcciones V&E demandaba al
Tribunal Arbitral el otorgamiento de Escritura Puiblica, pues, dicha empresa aducia haber
adquirido los 33 stands que, seguin registros publicos, aun estaban a nombre de la
inmobiliaria “Santa Lucia”; cuando en la realidad dichos predios habian sido adquirido ya

hace varios afios por pequefios comerciantes que no llegaron a inscribir su adquisicion.
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b.2. El Tribunal Arbitral presidido por Alberto Vasquez Rios — el mismo del caso Fundacion
por los nifios del Perd — lauda a favor de la empresa Construcciones V&E y en virtud de

dicho laudo, se inscribe en el registro publico al “nuevo” propietario de los 33 stands.

b.3. Con la inscripcion a su favor a través del laudo arbitral, la empresa Construcciones
V&E demanda en la via judicial el desalojo de todos los ocupantes de los stands — en
realidad los verdaderos propietarios—; logrando su lanzamiento y procediendo a administrar
los 33 stands que representa, a la fecha, un ingreso de US$. 300,000 mensuales para, segin
lo determind la investigacion fiscal, el mismo Vicente Diaz Arce (Monto segun lo indicado

en el diario: “Peri21”, version web: https://peru21.pe/politica/vicente-diaz-cobraba-us-300-

mil-mes-alquileres-gamarra-382047).

5.4.El problema de las Constanéias en el Registro de Personas Juridicas. -

El presente caso refleja, con mucha exactitud, la disyuntiva siempre presente en el registro
cuando se decide establecer una regulacion en el procedimiento de inscripcion registral que

nos puede llevar a decidir entre seguridad y simplificacion.

En cuanto a la seguridad, la Sunarp puede establecer (o propiciar) disposiciones normativas
que permitan brindarle total confiabilidad al registrador de que el titulo contiene una serie
de formalidades para evidenciar que el acto objeto de inscripcion se ha dado conforme a los
canones legales. Por ejemplo, exigir que en el parte notarial de anticipo de herencia se inserte
o adjunte el acta de nacimiento, esto, con la finalidad de que el registrador pueda corroborar
el entroncamiento del anticipante con el anticipado, no siendo suficiente, para ello, la sola

declaracion del notario en el instrumento publico.

De otro lado, a través de la simplificacion se pueden establecer disposiciones que reduzcan
al minimo las formalidades que debe contener un titulo para facilidad del ciudadano, pero a
costa de una relativa inseguridad para el registrador de que el acto objeto de inscripcién no

se efectiio con sujecion a la ley. Estan, por ejemplo, el empleo de las declaraciones juradas.
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Entonces, como se puede advertir, el reto institucional, en cuanto al empleo de disposiciones
regulatorias de procedimiento se trata, se encuentra en buscar un justo equilibrio entre
seguridad para la labor del registrador, pero, a la vez, simplicidad para el administrado en la

exigencia de formalidades adicionales a la titulacién auténtica.

El caso que a continuacién vamos a tratar incorpora mucho de simplificacion en el contenido
de titulos para un acto de gran demanda en el registro: La inscripcién de apoderados,

administradores o juntas directivas de una persona juridica.

En efecto, conforme a los reglamentos inscriptorios de la Sunarp referentes a personas
juridicas, por ejemplo el Reglamento de inscripciones del registro de Personas Juridicas
(2013) 'y el Reglamento de inscripciones del registro de Sociedades (2001), para la
inscripcion de los actos relativos al nombramiento, designacidn, revocacién, modificacion o
sustitucién del cargo de un representante o junta directiva de la persona juridica se requiere
de la concurrencia de tres elementos sustantivos que el registrador estd obligado a verificar:
El acuerdo del 6rgano competente y que dicho acuerdo se haya adoptado conforme a las

reglas de convocatoria y quérum que establece el estatuto o la ley.

Ahora bien, estos tres elementos se materializan en un titulo que lo conforman los siguientes
documentos: La decision del 6rgano competente designando a una junta directiva, por
ejemplo, a través de la Copia Certificada del Acta que contenga tal acuerdo adoptado —
verificar que en el capitulo II sobre modalidades de falsificacién expusimos a detalle los
alcances de la Copia Certificada—; y en lo referente a la convocatoria y el quérum, a través

de las denominadas Constancias de Convocatoria y de Quérum.

Al respecto, las “Constancias de Convocatoria y de Quérum” no son otra cosa que
declaraciones juradas por el cual la persona autorizada afirma, bajo juramento, que el
acuerdo de junta, asamblea u 6rgano equivalente, por el cual se designa a un nuevo
representante o junta directiva, se adoptd con la previa citaciéon de sus miembros y con la
decisiéon del nimero apto conforme a las disposiciones que establece el Estatuto de la
Persona Juridica.

As{ tenemos la siguiente reglamentacion en cuanto a las Constancias:
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En el Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas (2013), en cuyo

articulo 16 sefiala:

Articulo 16.- Constancias

Las constancias previstas en este Reglamento se presentardn en original o insertas en instrumento publico
protocolar.

Las constancias indicardn el nombre completo, documento de identidad y domicilio del declarante. Su
contenido debe cefiirse en cada caso a lo prescrito en este Reglamento y se presentardn con firma certificada
por notario, juez de paz cuando se encuentre autorizado legalmente, fedatario de algtin 6rgano desconcentrado
de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, cénsul peruano, autoridad extranjera competente u
otra persona autorizada legalmente para certificar firmas.

Las constancias previstas por este Reglamento tienen el cardcter de declaracién jurada y son de responsabilidad

de quienes las expiden.

En el Reglamento de Inscripciones del Registro de Sociedades (2001), en cuyo articulo 54 y

55 precisa lo siguiente:

Articulo 54.- Calidad de director

En los casos en que el estatuto disponga que se requiere ser accionista para ser director, se acreditard tal
circunstancia con la certificacién que expida el gerente general o el representante debidamente autorizado,
salvo que del acta se desprenda que los directores son accionistas.

Articulo 55.- Constancia de convocatoria

Salvo que se encuentren todos los directores reunidos, el presidente del directorio, quien haga sus veces o el
gerente general, dejard constancia en el acta o mediante certificacién en documento aparte que la convocatoria
fue cursada en la forma y con la anticipacion previstas en la Ley, el estatuto y los convenios de accionistas

inscritos en el Registro.

Sin embargo, estas regulaciones que aportan mucha simplificacion para lograr la inscripcion
de nuevas juntas directivas o la renovacion de este producto del acuerdo de los 6rganos de
decision de la Persona Juridica, han devenido en una serie de problemas para el registro por
su uso irregular. Es decir, a través del empleo de las “constancias” se elude — de mala fe —la
exigencia de la realizacion de la convocatoria y quérum para lograr una ficticia adopcion del

acuerdo que finalmente tendré acogida en el registro.

Tener presente que las facultades vigentes de una junta o concejo directivo permite a sus
integrantes manejar los fondos, bienes y recursos de la persona juridica que, en muchos

casos, se trata de patrimonios muy elevados. Por ejemplo: Las asociaciones de vivienda
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quienes administran grandes extensiones de terrenos, los Colegios Profesionales con las
recaudaciones de cada uno de sus agremiados o los Clubes deportivos con los derechos de

television, estos solo por citar algunos ejemplos.

El uso irregular de las constancias de convocatoria y quérum ha sido denunciado por el
profesor GONZALES (2012), quien manifiesta lo siguiente: “Desde algunos afios se puede
advertir una tendencia creciente de irregularidades y fraudes en el registro de las personas
juridicas, especificamente en la inscripcion de juntas directivas. Las causas son muchas,
pero, entre ellas, se debe tener en cuenta el uso y abuso de las llamadas declaraciones

juradas” (p. 963).

Abhora bien, para entrar a explicar esta modalidad de fraude es necesario establecer algunas
definiciones acerca de la figura de la Convocatoria y el Quérum en el marco de la toma de

acuerdos de una persona juridica.

e La convocatoria es el acto por el cual una persona autorizada, conforme al estatuto de la
persona juridica, llama a reunién a los miembros que conforman determinado 6rgano social,
con la finalidad de que estos conozcan el tema que se va a tratar, asi como la fecha, lugar y
hora de la celebracién. De esa manera, los integrantes podran tomar una decision, que puede

ser, de mucha trascendencia para los intereses del ente.

Asimismo, interesa precisar que la convocatoria es necesaria no simplemente para
comunicar a los accionistas la reunién de la junta general, sino también para concretar, con
caricter previo, los asuntos sobre los que puede deliberar y decidir vdlidamente la junta, pues
esta no puede adoptar acuerdos sobre asuntos que no figuren en el orden del dia (SANCHEZ,

2007, p. 48).

e El quérum es el término utilizado para comprobar el niimero de personas minimas que se
necesitan en la adopcién de un acuerdo como consecuencia de una previa deliberacion. El
estatuto de la persona juridica o, en su defecto, la ley, fijan el “quérum” determinado para la
adopcién de un acuerdo tomando en consideracion el nimero de convocatorias realizadas.

Asi, por ejemplo, la Ley N° 26887 (Ley General de Sociedades. Diario oficial de El Peruano
de Pert, Lima, Perd, 09 de diciembre de 1997) tratindose de quérum simple, fija que una junta

general de accionistas queda vdlidamente constituida en primera convocatoria cuando se
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encuentre representado, cuando menos, el cincuenta por ciento de las acciones suscritas con
derecho a voto. En segunda convocatoria, serd suficiente la concurrencia de cualquier

ndmero de acciones suscritas con derecho a voto.

Por lo tanto, mientras que la convocatoria permite garantizar el derecho de asistencia del
asociado, el quorum permite la adopcion del acuerdo bajo el principio de mayorias,

declarando para ello la voluntad del participante mediante el voto.

Hasta aqui los fundamentos sustantivos de la Convocatoria y Quérum como requisitos
previos y necesarios para la adopcién de un acuerdo, en este caso, sobre representacion de
una persona juridica. De alli la obligacion del registrador de verificar, a través del control de
legalidad comprendido en el principio de calificacion, que estas medidas normativas se

cumplan para extender la inscripcion.

Ahora, habiamos dicho que la acreditacion ante el registro de la realizacion de convocatoria
y quérum se materializa a través de una simple declaracion jurada, que los reglamentos
inscriptorios denominan constancias. Dichas constancias deben encontrarse suscritas por el
declarante, que es la persona u 6rgano autorizada segin el estatuto de la persona juridica de
convocar y verificar el quérum, por ejemplo, el presidente del Concejo Directivo, y cuya
firma debe ser certificada por notario o juez de paz, segun sea el caso. Asimismo, se pueden
presentar al registro en original o insertas en un instrumento publico, por ejemplo, en la

Escritura Pablica de Modificacion de Estatuto.

A prima facie, se puede arribar a la conclusioén que estamos ante una regulacion del todo
positiva, en la medida que constituye, por un lado, un requisito sumamente simple de cumplir
para el administrado y, por el otro, soluciona un problema probatorio en la instancia registral
acerca de la realizacién de la convocatoria y quérum, en la medida que el registro solo admite
documentos en soporte papel; por lo que significa olvidarnos problemas relacionados a:
(como acredito una convocatoria si en el estatuto se fij6 que ésta debia realizarse por
perifoneo? ;COmo acredito un quorum con la asistencia de mds de 700 asociados? Entre

otros casos.

Sin embargo, la realidad nos pinta un panorama adverso, pues, resulta que muchas personas

juridicas — principalmente asociaciones que manejan importantes cantidades de recursos —
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enfrentan situaciones de conflicto interno relacionadas a la representacion y, por tanto, a la
administracion y control de la misma. Estos conflictos evidentemente llegan al registro
porque se cuestiona, sea a favor o en contra, la inscripcién vigente del 6rgano de direccién

de la persona juridica, por ejemplo, el Consejo Directivo.

El problema radica que, al margen de las situaciones comunes de conflicto que puedan
suscitarse dentro de la persona juridica, se recurre al uso ilegal de las Constancias de
Convocatoria y Quérum para lograr la inscripcién en el registro, sea para renovar el mandato
del 6rgano de direccién o para nombrar a otro. Esto es, se logra inscribir un acuerdo cuando
no se ha cumplido con la convocatoria y quérum respectivo conforme manda el propio
estatuto o la ley. Por lo tanto, una vez producida la inscripcion, este érgano de representacion
goza de las facultades inherentes para administrar los recursos de la persona juridica; y en
cuanto al registrador que extendid el asiento, termina siendo denunciado por los integrantes
afectados con la inscripcion, quienes en su denuncia suelen presentar fotografias y videos en
el que acreditan generalmente que no fueron debidamente convocados, o que no los dejaron

ingresar a la asamblea.

Sobre el tema de la responsabilidad del registrador, debe quedar claro que éste no incurre en
una falta administrativa-funcional por inscribir la designacion de representante en mérito de
un titulo conformado por Constancias de Convocatoria y Quérum, las cuales adolecen de
falsedad ideoldgica. Es decir, las declaraciones juradas afirman un hecho que, en la realidad,

nunca ocurrio.

Asi lo han establecido los reglamentos inscriptorios de Sunarp sobre personas juridicas:

En el articulo 19 de Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas (2013),

se indica:

Articulo 19.- Alcances de la responsabilidad del Registrador

El Registrador no asumira responsabilidad por la autenticidad y el contenido de libros u hojas sueltas, actas,
instrumentos, ni por la firma, identidad, capacidad o representacion de quienes aparecen suscribiéndolos.
Tampoco serd responsable por la veracidad de los actos y hechos a que se refieren las constancias que se

presenten al Registro.

Pagina - 143 - de 259



En esa misma linea, el articulo 8 del Reglamento de Inscripciones del Registro de

Sociedades, precisa:

Articulo 8.- Alcances de la responsabilidad del Registrador

El Registrador debe actuar con la debida diligencia de acuerdo a sus funciones. No asume responsabilidad por
la autenticidad ni por el contenido del libro u hojas sueltas, acta o documento, ni por la firma, identidad,
capacidad o representacién de quienes aparecen suscribiéndolos. Tampoco, es responsable por la veracidad de

los actos y hechos a que se refieren las constancias o certificaciones que se presenten al Registro

Sin embargo, la situacién que nos debe llevar a reflexion es la ocurrencia de fraude por el
mal uso de las Constancias en la inscripcion de apoderados o juntas directivas de personas
juridicas; lo que implica evaluar si, en procura de la simplificacion, debe mantenerse el uso

de las declaraciones juradas para acreditar la convocatoria y quérum.

Para esta evaluacion debemos tener en cuenta dos premisas: (i) ;/Si existe otro tipo de
documentacion que permita acreditar la ocurrencia de la convocatoria y quérum, aparte de
las constancias?, y; (ii) Si al plantear una regulacién debe evaluarse lo que al comienzo de

este tema mencionamos: balance entre seguridad y simplificacion.

La primera premisa: ;Si existe otro tipo de documentacion que permita acreditar la situacion
de convocatoria y quérum aparte de las constancias? La respuesta es si, y pueden consistir

en hasta dos tipos de documentacion:

a) La presentacion al registro de la copia certificada del Libro Padron de Asociados en el
que permita verificar al registrador la condicién de asociado y con cuédntos cuenta la entidad,
a fin de corroborar dicha informacién con la lista de concurrentes firmantes en el acuerdo de

junta de la asamblea.

b) La presentacion al registro de un acta extraprotocolar de presencia notarial, por la cual se
le traslada al notario la labor de verificar la existencia previa de convocatoria, el nimero
apto de concurrentes y la decisiéon que estan tomando (voto). Considerar que de acuerdo al
articulo 94 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), el notario puede emitir un acta

extraprotocolar de juntas, directorios, asambleas, comités y demds actuaciones corporativas.
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Segunda premisa, sobre andlisis del impacto de la regulacién entre seguridad y

simplificacién, tenemos:

a) En el caso de requerir la presentacién al registro del Libro Padrén de Asociados,
tendriamos una regulacion que dotaria de mayor seguridad para el registrador y asociados
en la inscripcién de juntas directivas, sin embargo, el procedimiento de calificacion se
tornaria mucho mds lento y engorroso, imposibilitando cumplir los plazos actuales de 7 dias
hébiles. Considerar los casos de personas juridicas con més de 700 asociados (el registrador
tendria que verificar la concurrencia de los asociados nombre por nombre con respecto al
libro padrén? ;Y si los asociados no se encuentran listados por orden alfabético? ;Si se repite
un nombre? Como vemos el impacto seria poco eficiente, pero, quizd, mucho més seguro de

lo que es actualmente.

b) En el caso de requerir la presentacion al registro de un acta extraprotocolar de presencia
notarial, tendriamos una regulacion, a mi parecer, Optima entre seguridad y simplificacion;
pues bastaria el acta del notario en el que sefiale que presenci6 la ocurrencia de la asamblea,
y verificd las esquelas de convocatoria, en caso las haya, y el quorum reglamentario
conforme al estatuto. El problema aqui es que ningtin notario estd dispuesto a participar en
este tipo de asambleas, a pesar que — insistimos — el Decreto Legislativo N° 1049 (2008)
los faculta. La respuesta a esta negativa pasa por el alto grado de conflictividad en mucho de

estos acuerdos de eleccion.

Finalmente retirar que en las Constancias de quérum y convocatoria — regulacion actual —,
constituyen requisitos con alto grado de simplicidad, en la medida que serd la persona
designada en el estatuto, por lo general el presidente del consejo directivo, quien declare
bajo juramente que realizé la convocatoria y quérum conforme al estatuto, para asi lograr la
inscripcién de un acuerdo. Evidentemente, cuando el estatuto sefiale que la convocatoria
debera efectuarse por publicacién en un diario de circulacion nacional, se deberd presentar

dicha publicacion al registro.

Como lo adelantamos, nuestra posiciéon pasa por establecer una regulacion de linea
intermedia, esto es, introducir las actas extraprotocolares denominadas: de juntas,
directorios, asambleas, comités y demds actuaciones corporativas, en los titulos que solicitan

la inscripcidn de representantes en personas juridicas. Sin embargo y como también lo hemos
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advertido, los notarios no estdn dispuestas — a pesar de lo indicado en su ley — a brindar dicho
servicio en su rol fedante, porque conocen de las situaciones en que puedan verse
involucrados, amén de la discusion si su labor de presencia comprende la de verificar las

condiciones del asociado, la convocatoria y quérum.

Entonces, en tanto no se pueda implementar la solucién propuesta, considero necesario
continuar con el uso de las Constancias para acreditar el quérum y convocatoria por los
siguientes motivos: (1) Si bien existen casos de fraude en su uso, estos no superan, ni
siquiera, la cuarta parte de todos los procesos de inscripcién cuyos usuarios son beneficiados
con la presentacion de declaraciones juradas. Tener presente que dicha patologia ocurre,
generalmente, en conflictos al interno de la persona juridica que manejan importantes
recursos patrimoniales. (2) Se han dispuesto de algunos mecanismos de prevencion a la
inscripcion, y posteriores a ella, para atender el problema de fraude. En el siguiente capitulo
veremos el detalle. (3) Retomar la figura del Libro Padrén — digo retomar, porque antes del
afio 2001 se venia utilizando como requisito para la inscripcion dado lo ambiguo de la
regulacion — implicaria un retraso considerable en los plazos de calificacion que a la fecha
son de 7 dias hébiles. Asimismo, impondria al administrado mayores costos y dificultades

para cumplir con el requisito.

Habiendo expuesto la problemadtica actual que constituye la modalidad de fraude en el uso

de las Constancias de Convocatoria y Quorum, pasaremos a exponer el siguiente caso:

5.4.1. Caso: Colegio Profesional de Contadores Pablicos de Lima. (Obtenido desde el

portal web del Colegio de Contadores Publicos de Lima:
http://www.ccpl.org.pe/noticias/denunciamos-actos-de-corrupcion-en-los-registros-
publicos-funcionarios-facilitarian-apropiacion-ilicita-de-fondos-y-bienes-del-colegio-de-

contadores-publicos-de-lima/615.html).

a) Descripcion de los hechos:

a.1. El Colegio de Contadores Publicos de Lima se encuentra inscrito en la Partida N°
01796283 del Registro de Personas Juridicas de Lima, donde consta en el asiento 00004 la
inscripcion del ultimo Consejo Directivo cuyo mandato era del 26-12-2007 al 31-10-2009.

De acuerdo al estatuto el periodo de eleccion es de dos afios sin posibilidad de reeleccién.
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a.2. Los miembros del consejo directivo cuyo mandato habia vencido, pretendieron inscribir
la renovacion (extension) de su periodo. Sin embargo, el titulo que presentaron fue tachado
y confirmado por el Tribunal Registral con las resoluciones N° 611-2011-SUNARP-TR-L
del 29-04-1011 y N° 401-2012-SUNARP-TR-L del 14-03-2012 en el sentido de que no
procede la prérroga del mandato del consejo directivo si este no se encuentra expresamente
establecido en los estatutos sociales. Es decir, para poder continuar ejerciendo el mandato,

el consejo directivo debia aprobar una modificacién de estatuto, y eso pretendieron realizar.

b) Ejecucion del fraude:

b.1. Mediante titulo N° 817430-2011 se presenta el acto de modificacion de estatuto — para
establecer la posibilidad de renovacion de cargo —, sustentado en un supuesto acuerdo de
Asamblea Universal (como se sabe, la asamblea universal no precisa de convocatoria porque

implica la presencia de todos los asociados).

b.2. Para acreditar tal hecho se adjunt6 una constancia de quérum por el cual se declaraba la
existencia de solo 53 miembros habiles de aproximadamente 41000 agremiados al Colegio
Profesional de Contadores. Atendiendo que se trata de una declaracién jurada, el

mencionado acuerdo se inscribio.

b.3. Como se puede advertir del caso, estamos ante una situacién de —llamémosle si se quiere
— sentido comun: ;se puede creer que solo existan 53 miembros hdbiles en un colegio
profesional tan grande? Al margen de la respuesta, el tema aqui es que se cumplieron los
requisitos normativos para inscribir el acuerdo, tomando en consideracion que al registrador
no le compete analizar el contenido de una declaracion jurada, esto es, determinar si existe
(o no) falsedad ideoldgica. Sin embargo, vemos como se mal utilizé esta figura de las

constancias para lograr un presunto fraude.
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CAPITULO VI. MEDIDAS DE PROTECCION DESDE EL REGISTRO.

Habiendo abordado en los anteriores capitulos el marco tedrico de la propiedad inmobiliaria
y de la institucion registral, asi como el desarrollo de las principales modalidades de fraude
para obtener una inscripcion que habilite el despojo; corresponde, ahora, tratar las medidas
que la Sunarp, como ente rector del sistema registral en el Perud, ha impulsado, elaborado y
aplicado para hacer frente a estas patologias que afectan la principal funcién del registro: la
seguridad de los actos y derechos inscritos mediante la garantia de intangibilidad de los

asientos.

En ese orden de ideas, hemos estructurado estas medidas en dos clases: (i) Las de
connotacién normativa que van desde una ley hasta una disposiciéon administrativa,
denominada: Medidas regulacion; y, (i1) Las que establecen un importante componente
informdtico en el procedimiento registral o a través de un servicio para el ciudadano,

denominada: Medidas de tecnologia.

Finalmente, como ultima precision sobre este capitulo, las dos clases de medidas que vamos
a tratar se analizardn desde un entorno principalmente descriptivo y en caso, segun el criterio
del autor, en un sentido critico; esto para explicar la finalidad de la regulacién o de la

aplicacidn tecnoldgica.

6.1. Medidas de regulacion

6.1.1. Medidas con rango de Ley. -
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Comprenden las medidas normativas de ley o con similar rango que la Sunarp ha logrado
impulsar a través de, por ejemplo, la elaboracion proyectos de Ley propuestos al Congreso
de la Republica, o en el marco de su participacion, sea con opinién o propuesta de regulacion,

en casos de delegacion de facultades por Ley autoritativa, entre otros.

6.1.1.1. Ley N° 30313.

Con fecha 26 de marzo de 2015 se publica en el diario oficial “El Peruano”, la Ley N° 30313,
Ley de oposicion al procedimiento de inscripcion registral en tramite y cancelacion del
asiento registral por suplantaciéon de identidad o falsificaciéon de documentacién y
modificatoria de los articulos 2013 y 2014 del Codigo Civil y de los articulos 4 y 55 y la
Quinta y Sexta disposiciones complementarias transitorias y finales del Decreto Legislativo

N° 1049.

Sobe esta disposicidon normativa corresponde puntualizar que fue la Sunarp quien elabor6 y
present6 un proyecto de ley al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (su sector), con
la finalidad que se le faculte cancelar administrativamente asientos registrales extendidos
con documentacién falsificada o donde haya mediado suplantacion de identidad. De esa
manera, s€ propone un marco normativo de ultima ratio que resulta mas eficiente y
simplificado para el interesado que se vea afectado por una inscripcion irregular, no teniendo
que acudir a un largo proceso en el poder judicial sino a una tnica instancia administrativa

(El jefe de la zona registral).

La propuesta de ley se debate en la comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso
de la Republica (Proyecto N° 2996/2013.PE) conjuntamente con otros proyectos de ley
presentados por congresistas. Se logra un dictamen final que es aprobado por la Comision

Permanente del Congreso, la que finalmente se traduce en la Ley N° 30313 (2015).

Los alcances regulatorios de la Ley N° 30313 (2015) comprenden las siguientes materias:

(i) El procedimiento de inscripcion registral, estableciendo disposiciones que indican su
condicidén de especial y su naturaleza no contenciosa. Asimismo, se regulan dos situaciones,
también, relacionadas al procedimiento de inscripcion registral: Primero, la posibilidad

oponerse al procedimiento registral en trdmite y, segundo, la facultad a la Sunarp, a través
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de sus jefes zonales, de cancelar en sede administrativa de un asiento registral; ambos
supuestos ante la ocurrencia de titulos que adolecen de falsificacion documentaria o

suplantacién de identidad.

(i1) Titulacion auténtica para laudos arbitrales, facultando a la Sunarp para que, a través de
una resoluciéon administrativa, determine la formalidad del instrumento arbitral que accede

al registro.

(ii1) Modificacién al Cédigo Civil (1984). Se modifica los articulos 2013 sobre el principio
de legitimacién y el articulo 2014 sobre fe publica registral. En este dltimo articulo,
adicionamos que la Ley N° 30313 (2015), también, prevé los efectos de la cancelacion en

sede administrativa.

(iv) Modificacion al Decreto Legislativo N° 1049 (2008). Se modifica los articulos 4 sobre
el ambito de competencia territorial de los notarios y el articulo 55 sobre la identidad de los
otorgantes. Asimismo, se modifica la quinta y sexta disposicion complementaria, transitoria
y final sobre la posibilidad de anotar, en el registro, por solicitud del notario, ante
inscripciones extendidas en mérito de instrumentos notariales falsificados o donde haya

mediado la suplantacion de identidad.

Desarrollemos cada una de estas regulaciones:

a) Sobre el procedimiento de inscripcion registral. -

a.l. Procedimiento Registral especial y de naturaleza no contenciosa:

El articulo 1 del TUO del Reglamento General de los Registros Publicos (2012), sefiala:

Articulo 1.- Naturaleza del procedimiento

El procedimiento registral es especial, de naturaleza no contenciosa y tiene por finalidad la inscripcién de un
titulo.

No cabe admitir apersonamiento de terceros al procedimiento ya iniciado, ni oposicién a la inscripcion. Las
solicitudes presentadas con tal objeto no formardn parte del procedimiento registral y el Registrador las

rechazard de plano, en decision irrecurrible.
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Conforme al articulo 2 de la Ley N° 30313 (2015), dicha disposicion reglamentaria es
elevada a rango de Ley, de acuerdo al siguiente tenor:

Articulo 2. Naturaleza del procedimiento de inscripcion registral

El procedimiento de inscripcién registral de un titulo es especial y de naturaleza no contenciosa, con las
excepciones previstas en la presente Ley.

Unicamente cabe admitir el apersonamiento de autoridades o funcionarios al procedimiento de inscripcién en
trdmite para plantear su oposicion por suplantacién de identidad o falsificacién de documentos, conforme a lo
establecido en el articulo 3 de la presente Ley.

La persona que presenta una solicitud de oposicién sin arreglo a lo previsto en la presente Ley no forma parte
del procedimiento, debiendo el registrador rechazar de plano dicha oposicién, en decision irrecurrible en sede

administrativa.

Como se puede advertir, a nivel de ley, se deja claramente establecido que el procedimiento
(de inscripcion) registral es especial y tiene naturaleza no contenciosa, salvo las excepciones
relacionadas a titulos que adolezcan de supuestos sobre falsificacion documentaria o
suplantacion de identidad, en cuyo caso procede la oposicidn al procedimiento registral en
tramite conforme a los requisitos regulados en la Ley N° 30313 (2015) y su reglamento, el

cual mas adelante abordaremos.

(Por qué el procedimiento registral es especial y de naturaleza no contenciosa?

El procedimiento registral es especial y de naturaleza no contenciosa, fundamentalmente,
por dos razones: (1) Por la estructura juridica que establece los requisitos para el inicio del

procedimiento registral; (2) Por su incidencia en el tréfico juridico — econémico.

Cabe precisar que estas dos razones ya han sido abordadas en esta tesis (capitulo I) cuando
desarrollamos el marco teérico del registro, sin embargo, consideramos necesario retirar
algunos conceptos que permitan explicar las caracteristicas del procedimiento registral.

Veamos, brevemente lo siguiente:

e En cuanto a su estructura que establece los requisitos para el procedimiento
registral. - El procedimiento registral se sustenta a través de una serie de pautas previstas
en el Cddigo Civil (1984) y normas complementarias que en doctrina se conocen como
Principios Registrales. Estos principios se caracterizan por tener dos efectos para el registro:

(1) Principios con efectos formales (o de requisitos) para acceder a la inscripcion a través de
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un procedimiento administrativo especial. Por ejemplo, los principios de Rogacion,
Titulacién Auténtica, Calificacion, Prioridad Preferente y Tracto Sucesivo; y, (i1) Principios
registrales de orden sustantivo que permiten darle contenido y efectos a la inscripcién a partir
de la presuncién de cognoscibilidad general que le otorga la publicidad. Por ejemplo, los

principios de Legitimacion, Fe Pablica y Oponibilidad.

De este grupo de principios registrales, los que nos van a permitir explicar porqué el
procedimiento registral es especial y de naturaleza no contenciosa, a través de la estructura
de sus requisitos, son fundamentalmente dos de orden formal, como: La titulacién auténtica

y Calificacion Registral.

En la linea de lo expuesto, si bien dichos principios ya han sido desarrollados en esta tesis,

conviene en precisar lo siguiente:

Por el lado de la titulacion auténtica: Conocemos que una de las maneras de concluir el
procedimiento registral es con la inscripcion conforme lo prevé el inc. a) del art. 3 del TUO
del Reglamento General de los registros Publicos (2012), por lo que resulta fundamental que
esta pueda efectuarse sobre la base de la documentacion previamente fijada por la ley
(instrumentos publicos) y no cualquier otro tipo de documento que quede al arbitrio del
interesado presentar. Esta regulacion, en términos judiciales, vendria a ser una forma de

prueba tasada.

Entonces, la titulacion auténtica implica que en el procedimiento registral no se admita
cualquier tipo de documentacion sustentada en principios como libertad probatoria o impulso
de oficio (o lo que la Ley del Procedimiento Administrativo General llama: suceddneos de
la prueba), que obligue a las instancias registrales a correr traslado a la otra parte respecto al
procedimiento de calificacion; pues, la eventual inscripcion se sustentard en documentacion
auténtica y publica que otorgue las garantias de certeza del acto que contiene, por haber
participado en su elaboracion un funcionario publico o quien ejerce la funcidn publica.

Asimismo, la inscripcién — que pueda entenderse como un acto administrativo — no cuenta
con motivacién (de alli su sentido de especialidad), entendiendo que esta reposa en el titulo

auténtico que la sustenta y que se archiva en las oficinas del registro.
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Por el lado de la calificacion, esta se practica inicamente sobre el instrumento auténtico y
su compatibilidad con los antecedentes del registro, por lo tanto, las instancias registrales
(registrador y Tribunal Registral) carecen de competencia para conocer y pronunciarse
sobres situaciones juridicas ajenas a las consignadas en el titulo, que pueden ser invocadas
por los opositores en el eventual caso que el procedimiento se torne trilateral, debido a la
oposicién. Es asi que, por ejemplo, principios como verdad material pueden resultar
inaplicables en el procedimiento de inscripcidn registral, pues, la calificacidn se ejerce sobre

la base del documento y no de situaciones exdgenas a este.

Por lo expuesto, sobre este punto, el procedimiento registral resulta no contencioso porque
se sustenta en documentacion especificamente senalada por la ley (prueba tasada), que
previamente ha sido tipificada (titulacién auténtica) y porque su revision para sustentar la
inscripcién a cargo de las instancias registrales resulta eminentemente formal, limitando
muchos de los postulados de la actividad probatoria (libre valoracion probatoria o principio

de verdad material).

e En cuanto a su incidencia en el trafico juridico — econéomico. - El registro no solo
debe proveer de seguridad en el trafico patrimonial a través de un procedimiento de
inscripcidén seguro y eficaz, sino también, dado el dinamismo de la circulacién de la riqueza,
requiere de plazos que estén acorde con lo que demanda la sociedad y los indicadores
internacionales, como el ranking del Doing Bussines que mide el nivel de la competitividad

en el pais.

En ese contexto, nuestras disposiciones reglamentarias internas, como el articulo 25 del TUO
del Reglamento General de los Registros Publicos (2012), establecen que el registrador debe
calificar los titulos ingresados al registro en un plazo maximo de siete (7) dias hébiles.
Asimismo, se han emitido directivas internas que establecen plazos especiales para
determinados actos que tienen mucha significacién en el acceso al crédito e inversién como,
por ejemplo, el bloqueo registral y constituciéon de micro y pequeia empresa, cuyo plazo

para inscripcidn en el registro es de 24 horas.

Entonces, establecer disposiciones que permitan la participacion de terceros en el
procedimiento registral en curso, significaria replantear — y eventualmente extender — los

plazos de calificacion previstos en las disposiciones normativas de la Sunarp, los cuales no
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solo podrian afectar a los administrados en sus tramites ordinarios, sino también incidir en
los indicadores internaciones sobre competitividad del cual el Peru es sujeto a evaluacion;
esto en la medida que las instancias registrales tendrian que evaluar aspectos como la
legitimacién de la participacion de terceros en el procedimiento, establecer regulaciones

sobre emplazamientos, contestacidn, entre otros.

a.2. Facultad de oposicion al procedimiento registral y cancelacion de un

asiento registral en sede administrativa:

e Sobre la oposicion al procedimiento registral:

La oposicion es una excepcion al procedimiento registral, pues este, como hemos visto, es
de naturaleza no contenciosa; es decir, no estamos ante un procedimiento administrativo
trilateral donde existen dos partes que discuten un derecho y un tercero imparcial — la
administracion — que resuelve (por ejemplo, temas de derecho marcario ante el Indecopi o

temas sobre posesion informal ante Cofopri).

La justificacion no contenciosa del procedimiento registral reposa en su finalidad: la
inscripcion, que se extiende en el registro en mérito de un instrumento publico (titulacion
auténtica) en el que consta el derecho otorgado por la voluntad de las partes. Por eso es
correcto afirmar que la motivacién de la inscripcion se encuentra en el titulo archivado que

la sustenta.

Pero qué sucede, entonces, si el titulo que justifica lo no contencioso del procedimiento
registral y, por ende, la eventual inscripcion, resultara ser un documento falso o donde haya
mediado la suplantacion de identidad. Bajo ese escenario sumamente grave y extremo, es
que la Ley N° 30313 (2015) haregulado la posibilidad de oponerse al procedimiento registral

con la finalidad de evitar la inscripcion.

Sin embargo, el hecho que la Ley N° 30313 (2015) haya instituido el término “oposicion al
procedimiento registral” no quiere decir que antes de su vigencia, no cabria ninguna
posibilidad de que un tercero evite la inscripcion de un titulo por la naturaleza no contenciosa
del procedimiento. En efecto, ocurria que si en el procedimiento registral el registrador
recibe la comunicacidn (oficio) de un notario sefialdndole que el instrumento que califica no

ha sido expedido por €l, es decir, se trata de un documento notarial falso, es el registrador
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quien dispone la tacha del titulo. Esta situacion ya se encuentra regulada en el TUO del
Reglamento General de los Registros Pablicos (2012), en cuyo articulo 36 establece la tacha
por falsificacion documentaria. Por lo tanto, no compartimos argumentos expuesto del
profesor HUANCO (2015), quien ha senalado que: “antes de la expedicion de la Ley N°
30313 no existia la posibilidad de interrumpir un trdmite de inscripcion registral, al ser este

un procedimiento no contencioso” (p. 48).

Ahora bien, identificada la patologia que justifica la intervencién en el procedimiento
registral (falsificaciéon de documentos o suplantacion de identidad), corresponde preguntar
si cualquier persona con interés puede oponerse al procedimiento. La respuesta es no, la Ley
N° 30313 (2015), en su articulo 3, ha designado quiénes son los sujetos legitimados para

formular oposicion atendiendo el tipo de instrumento que se califica:

Articulo 3. Formulacion de oposicion en el procedimiento de inscripcion registral en tramite

3.1 Solo se admite el apersonamiento del notario, cénsul, juez, funcionario publico o drbitro al procedimiento
de inscripcidn registral en tramite en los casos de suplantacién de identidad o falsificacién de documentos,
mediante la oposicion a este sustentada exclusivamente en la presentacion de los siguientes documentos, segtin
corresponda:

a. Declaracién notarial o del cénsul cuando realice funcién notarial, indicando que se ha suplantado al
compareciente o a su otorgante o a sus representantes en un instrumento piblico protocolar o extraprotocolar.
En este tdltimo caso, debe dar mérito a la inscripcién registral.

b. Declaracion notarial o del cénsul cuando realice funcién notarial, indicando que el instrumento ptblico
protocolar o extraprotocolar que aparentemente proviene de su respectivo despacho no ha sido emitido por €l.
En el caso de los instrumentos extraprotocolares, estos deben dar mérito a la inscripcion registral.

c. Oficio del juez, indicando que el parte judicial materia de calificacién, que aparentemente proviene de su
respectivo despacho, no ha sido expedido por él.

d. Declaracién del funcionario publico competente mediante oficio de la entidad administrativa, indicando que
el documento presentado para su inscripcién no ha sido extendido o emitido por la entidad que representa.

e. Declaracién del arbitro o presidente del tribunal arbitral, indicando que el laudo arbitral materia de
calificacién no ha sido expedido por él o por el tribunal arbitral.

Cualquier documento distinto a los antes sefialados es rechazado liminarmente, en decision irrecurrible en sede

administrativa.

Como expresa MEJORADA (2015):

[...] la intervencion de los autorizados es un filtro para que la diligencia registral no se perturbe por el mero

reclamo de los usuarios. Las victimas del crimen inmobiliario tendrdn que acudir a los despachos
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correspondientes, y convencer a los mencionados personajes (articulo 3 de la Ley 30313) sobre la necesidad

de intervenir en el expediente registral para cortar su curso (p. 34).

Finalmente, habiendo identificado la patologia, asi como el sujeto legitimado en la Ley para
solicitar la oposicion, corresponde preguntar: ;quién es el rgano competente para conocer
y resolver dicho pedido?

Teniendo en consideracion que la oposicion es una figura que se presenta en el
procedimiento registral en trdmite, el competente para resolver es registrador o Tribunal
Registral quien tiene a su cargo el titulo que ha sido materia objecién. En caso declare
fundada la oposicion, el registrador o Tribunal Registral, segtin corresponda, dispondra la
tacha del titulo comunicando a la Procuraduria Puiblica de la Sunarp; pues, se estaria ante la

presunta comision de un delito.

e Sobre la cancelacion de un asiento registral:
Empecemos con algunas diferencias de orden conceptual entre la figura de la cancelacion de

asiento registral y la oposicion al procedimiento registral:

Primero, la cancelacién nos presenta un escenario donde el procedimiento registral culming
con la inscripcion; es decir, la oportunidad de oponerse para el sujeto legitimado precluyod.
Por tanto, expresa ANAYA (2015): “estamos ante un remedio correctivo, pues se pretende
a posteriori restituir la legalidad groseramente violentada por la acogida de un titulo

fraudulento” (p. 56).

Segundo, la cancelacion constituye una verdadera novedad en el sistema registral al permitir
que administrativamente la propia Sunarp, a través de sus jefes zonales, deje sin efecto un
asiento de inscripcion; mientras que la oposicion es una medida que de alguna manera ya
venia aplicindose en las instancias registrales bajo la figura de la tacha por falsedad
documentaria conforme a lo previsto en el articulo 36 del TUO del Reglamento General de

los Registros Publicos (2012).

Tercero, la cancelacién responde a un procedimiento con componentes de naturaleza mas
administrativa que la oposicion, pues la competencia para determinar su procedencia estd a
cargo de un 6rgano administrativo de la Sunarp (El Jefe Zonal) y no de las instancias

registrales.
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Habiendo hecho estas precisiones de orden conceptual, podemos sefialar que la cancelacién
prevista en la Ley N° 30313 (2015) tiene como finalidad regular un procedimiento agil y
efectivo que permita a la Sunarp, a través del Jefe de 1la Zona Registral, dejar sin efecto un
asiento registral sin necesidad de que el interesado recurra a la via judicial. Esta competencia
se encuentra habilitada tinicamente cuando se hayan extendido asientos registrales en virtud
de titulos que contengan documentacion falsificada o haya mediado suplantacion de

identidad de los otorgantes.

Vale precisar que el término 4gil y efectivo para la cancelacién de asiento, la empleamos
atendiendo que, en el procedimiento, solo pueden actuarse medios de prueba de inmediata
comprobacion referentes a la falsedad del documento o suplantacion de identidad del
otorgante, a través de la comunicacion del funcionario o autoridad cuya intervencion o
supuesta intervencién permitié generar la inscripcion registral. Entonces, no se trata de
evaluar aspectos subjetivos como la intencién de los contratantes, mala fe, declaraciones
consignadas sobre documentos o cualquier otra patologia propia del acto, pues estos asuntos

resultan ser de competencia exclusiva de la autoridad judicial.

El articulo 4 de la Ley N° 30313 (2015) sefala los aspectos generales de procedimiento y
los supuestos sustantivos que habilitan la cancelacion de asiento en sede administrativa,

siendo los siguientes:

Articulo 4. Supuestos especiales de cancelacion de asientos registrales

4.1 El jefe zonal de la Oficina Registral de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
correspondiente es competente para resolver las solicitudes de cancelacién de asientos registrales por presunta
suplantacién de identidad o falsificacién de documentos notariales, jurisdiccionales o administrativos, siempre
que estén acreditados con algunos de los documentos sefialados en los literales a, b, c, d y e del parrafo 3.1 del
articulo 3.

4.2 La solicitud de cancelacién de asiento registral solo es presentada ante los Registros Publicos por notario,
cénsul, juez, funcionario puiblico o drbitro, segiin corresponda, que emitié alguno de los documentos referidos
en los literales a, b, ¢, d y e del parrafo 3.1 del articulo 3.

4.3 En caso de que se disponga la cancelacién del asiento registral, esta se realiza bajo exclusiva
responsabilidad del notario, cénsul, juez, funcionario publico o 4rbitro que emitié alguno de los documentos
referidos en los literales a, b, ¢, d y e del parrafo 3.1 del articulo La decisién del jefe zonal de la Oficina
Registral de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos de disponer la cancelacion de un asiento
registral es irrecurrible en sede administrativa. El plazo para la decisién de disponer la cancelacién de un asiento

registral se establece en el reglamento de la presente Ley.
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Como se puede advertir, las Unicas tres coincidencias de la oposicion al procedimiento
registral con la cancelacion de asiento, radican en: (i) los supuestos habilitantes: falsificacion
de documentos y suplantacién de identidad, (ii) los sujetos legitimados para solicitarla:
notario, arbitro, juez, cénsul y funcionario administrativo; y, (iii) los tipos de instrumentos

en el que se acusa la patologia: los que dan mérito directa e inmediatamente a la inscripcion.

En cuanto al procedimiento de cancelacion de asiento registral debemos sefialar que la Ley
N° 30313 (2015) omiti6 muchos aspectos procedimentales de cara a los conceptos
particulares que maneja registro, desde no indicar por dénde se debia presentar el pedido de
cancelacion (diario, mesa de partes o tramite documentario), el plazo para disponer una
cancelacion sobre un asiento extendido, hasta la posibilidad de apelar ante denegatorias a los
pedidos de cancelacion (solo se indica que es irrecurrible, en sede administrativa, las

cancelaciones concedidas).

Atendiendo estos vacios y tomando en cuenta que la Ley N° 30313 entr6 en vigencia al dia
siguiente de su publicacion, la Direccion Técnica Registral, 6rgano de linea de la Sunarp,
emitié el Memordndum Circular N° 050-2015-SUNARP/DTR de fecha 30/03/2015, que
establece una serie de pautas para la aplicaciéon de la mencionada ley en el dmbito del
registro, en tanto no se haya emitido el reglamento respectivo. En lo que corresponde a la

cancelacién administrativa, se indico:

3.1. La solicitud de cancelacién debera ser presentada en el diario. Una vez asignada a la seccion registral, el
Registrador correspondiente lo derivara en el dia al Jefe Zonal para que proceda de conformidad con el articulo
4 de la Ley N° 30313. En tanto no se implemente dicho pase en el sistema, se procederd en forma manual.
3.2. Para las actuaciones de la Jefatura Zonal se aplicardn los plazos previstos en la directiva que regula el
Bloqueo por presunta falsificacién de documentos protocolares, en lo que resulte pertinente.

3.3. Una vez que el Jefe Zonal disponga mediante resolucion la cancelacién administrativa, derivard al
Registrador que formuld el pase para que proceda a extender el asiento de cancelacién o la tacha de la solicitud
de cancelacion.

3.4. En el caso de tacha, se deriva al archivo registral la resolucién jefatural y la esquela de tacha.

3.5. La solicitud de cancelacién no estard sujeta al pago de derechos registrales, pues para cobrar tasas es

necesario que esté incorporado en el TUPA.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Reglamento de la Ley N° 30313 (Decreto
Supremo N° 010-2016-JUS. Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima, Perd, 23 de julio de

2016), se pormenorizo los aspectos procedimentales de la cancelacion de asiento registral, el
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cual vamos a entrar a explicar cuando analicemos dicha normativa, sin embargo, por ahora,
corresponde explicar en lineas generales el procedimiento actual para cancelar un asiento

registral:

a) La solicitud de cancelacion se presenta al registro a través del Diario de la Oficina
Registral, es decir, se genera un asiento de presentacion asociada a la partida donde consta
el asiento cuya cancelacion se pretende.

b) El titulo de cancelacion se deriva al registrador correspondiente, quien debe verificar si el
documento cumple el tnico requisito de admisibilidad: Sujeto legitimado.

c) El registrador procede a suspender la vigencia del asiento de presentacion del titulo y lo
deriva al jefe zonal para que haga las indagaciones en el marco de la Ley N° 30313(2015),
que son: (1) Corroborar la legitimacion del solicitante, (ii)) Comprobar la patologia del
documento (falsificacién o suplantacién); y (iii) Determinar si la patologia detectada se
ajusta al supuesto de falsificacién o suplantacion previsto en la Ley.

d) El jefe zonal procede a resolver el pedido de cancelacion mediante resolucion
administrativa jefatural. La resolucion puede declarar fundado o infundado el pedido de
cancelacion, en cualquier de los dos casos, notifica al registrador — quien le derivé el titulo
— para que ejecute lo dispuesto en la resolucion.

e) El registrador, a través de la ejecucion de la resolucion, debe: Extender el asiento de
cancelacion si declararon fundado el pedido; o tachar el titulo de cancelacion si se declard

infundado.

b) Sobre Titulacién auténtica para laudos arbitrales. -

El articulo 6 de la Ley N° 30313 (2015), sefiala:

Articulo 6. Titulo formal en las decisiones arbitrales
La decision arbitral que sustenta la inscripcién o anotacién en el registro debe cumplir la formalidad que
disponga la Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos conforme al principio registral de titulacién

auténtica

La ratio legis de dicha disposicion va en la linea de la Ley N° 30313 (2015): prevenir el
fraude documentario. En este caso, se busca evitar los casos de falsificacion asociados a

laudos arbitrales que acceden al registro; facultando, de esa manera, para que la Sunarp
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determine la formalidad necesaria respecto a su presentacion, calificacién y eventual

inscripcion.

Cabe sefialar que los laudos arbitrales se inscribian en el registro en mérito a la copia
certificada de estos (instrumento privado), cuya regulacion se sustentaba en el articulo 55°
del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), y en el articulo 2010 del Cédigo Civil (1984), que
si bien sefiala que las inscripciones en el registro se efectian en mérito de instrumentos
publicos, también establece una excepcion en dicha formalidad al indicar en forma expresa

el término: “disposicion en contrario".

Sin embargo, el caso “Orellana” permitié advertir que muchos de los arbitros involucrados
en esta organizacion criminal sefialaron, como medio de defensa, que los laudos que
habilitaron los despojos de la propiedad inmobiliaria eran falsos, es decir, estos no habian
sido emitidos por ellos. Es bajo esa 16gica que la Ley N° 30313 (2015) faculta a la Sunarp

determinar la formalidad con que los laudos deben acceder al registro.

Atendiendo dicha facultad, la Sunarp emite la resolucién del Superintendente Nacional de
los Registros Publicos N° 196-2015-SUNARP/SN publicada en el diario oficial “El
Peruano” el 15 de agosto de 2015, en el que aprueba modificar el TUO del Reglamento
General de los Registros Publicos, estableciendo que a efectos de inscribir una decision
arbitral es obligatorio que el laudo se encuentre protocolizado ante el notario; es decir, que
la decision arbitral se incorpore al protocolo del notario para que conste en un instrumento

publico que goce de matricidad.

De acuerdo a los considerandos de la citada resolucion de Sunarp, se indica que la
protocolizacion (titulacion publica) “[...] facilita la labor del registrador, no solo porque lo
libera de la confeccién misma (autorizacién) de los actos juridicos que acceden al registro,
sino porque ademds fundamenta y facilita la calificacion registral y simplifica la labor del

Registro”, entre otros fundamentos.

Si bien podemos afirmar que el hecho de protocolizar un laudo disminuye la posibilidad de
falsificacion considerando la existencia de una matricidad que permite corroborar su
contenido, lo cierto es que tampoco soluciona los casos de laudos falsos presentados al

notario (para protocolizacién) o la existencia de casos de suplantacidn, es decir, ¢la sola
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protocolizacién hubiera evitado que malos drbitros desconozcan sus firmas en los laudos
para escapar de la accién de la justicia? La respuesta es no, por lo tanto, si bien la
protocolizacién cumple con la titulacién auténtica, esta de nada serviria, si no permite
identificar al arbitro que estd laudando para las eventuales responsabilidades que pudieran

corresponder.

La problematica expuesta fue atendida con la reforma a la legislacion del notariado mediante
el Decreto Legislativo N° 1232 (2015), la cual abordaremos mds adelante. Sin embargo, en
virtud del articulo 6 de la Ley N° 30313 (2015), la Sunarp determina que el acceso de un
laudo al registro deberia constar en instrumento publico notarial, a través de la figura de la

protocolizacion.

¢) Sobre las modificaciones al Coédigo Civil y efectos de la cancelacion

administrativa.

c.1. Modificacion al articulo 2013 del Codigo Civil (1984). -
Mediante la primera disposiciéon complementaria modificatoria de la Ley N° 30313 (2015),
se sefiala el nuevo texto del articulo 2013 del Cédigo Civil (1984) que regula el principio de

legitimacion registral:

Articulo 2013. Principio de legitimacion

El contenido del asiento registral se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique por
las instancias registrales o se declare su invalidez por el érgano judicial o arbitral mediante resolucién o laudo
firme.

El asiento registral debe ser cancelado en sede administrativa cuando se acredite la suplantacién de identidad
o falsedad documentaria y los supuestos asi establecidos con arreglo a las disposiciones vigentes.

La inscripcioén no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones vigentes.

El principio de legitimacion registral ya ha sido desarrollado en el Capitulo I de esta tesis,

por lo que nos limitaremos a sefialar los nuevos temas que agrega la reforma. Veamos:

En primer lugar, establece — o en realidad ratifica — lo que en sede registral ya se venia
aplicando: la facultad para que a través de un laudo arbitral pueda dejarse sin efecto
(cancelar) una inscripcion registral. Como hemos afirmado, las inscripciones extendidas en

el registro, en su mayoria, responden a negocios juridicos con contenido patrimonial
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(derechos disponibles). En ese contexto, cabe la posibilidad que las partes puedan pactar en
el negocio juridico, objeto de inscripcidn, someterse a la justicia privada (arbitraje) en caso
suscite un conflicto. Entonces, en la eventual situacién de que surja la discusion y este sea
llevada a la competencia de un drbitro, su decisién sobre el negocio juridico necesariamente
repercutiré en la inscripcion. Por ejemplo, el arbitro que declara la resolucién de un contrato
de compraventa inscrita en el registro de predios, dicha decisién necesariamente lograra

acceso al registro a través de la cancelacion del asiento registral de compraventa.

En esa linea, ORTIZ (2015) senala que:

“El articulo 2013 del Cédigo Civil agrega lo que desde el afio 1979 a través de la Constitucidn era ya sabido;
y es que, un laudo arbitral puede dejar sin efecto una inscripcion. Ademds el Tribunal Registral lo habia

establecido en la Resolucion N° 377-2009-SUNARP-L, donde afirma que un laudo arbitral debidamente

consentido puede dar mérito a la cancelacién de asientos registrales” (p. 115).

En segundo lugar, incorpora lo que habiamos sefialado como una verdadera novedad: La
facultad de que en sede administrativa se puede cancelar un asiento registral ante supuestos
asociados a la falsificacion de documentos o suplantaciéon de identidad; pues antes de la

reforma, la cancelacion de un asiento registral era competencia exclusiva de los jueces.

Sin embargo, ;lo afirmado en el parrafo anterior es del todo cierto? La respuesta es no.
ORTIZ (2015) con bastante acierto y en sentido critico a la reforma de la Ley N° 30313
(2015) senala que:

“Con la modificacion al articulo 2013 del Codigo Civil, se perdidé una importante oportunidad para regular
todos los supuestos de competencia administrativa que contemplan la posibilidad de cancelar un asiento
registral. Asi precisa: “;Qué se ha olvidado el nuevo articulo 2013? Se ha olvidado que una resolucién
administrativa puede dejar sin efecto una inscripcién (o anotacién) cuando el acto administrativo es declarado
nulo. Se olvida que una ley también puede dejar sin efecto una inscripcidon (o anotacién) prueba de ello son:
La Ley N° 26785, articulo 1; Ley N° 27795, disposicién complementaria sexta, Ley N° 28259 a través de su
reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 035-2004-AG articulo 5.7, articulo 2, Ley N° 29415, articulo
16; Ley N° 27809, articulo 83.2, literal g. También se olvida que el Tribunal Registral ha resuelto a través de

la Resolucién N° 137-2008-SUNARP-TR-T que en mérito de un titulo archivado se puede dejar sin efecto una

inscripcion” (116)

Sin embargo, més alld de la discusién de que si, por técnica legislativa o a través de un

supuesto “cajon de sastre” en el texto de reforma al articulo 2013 del Codigo Civil (1984),
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era posible comprender todos los casos de cancelacion de asiento registral en sede
administrativa — a la luz de los ejemplos expuestos —, queda claro que, al menos en cuanto
a titulos viciados de falsificaciéon o suplantacién de identidad, es posible cancelarlos
administrativamente a través del Jefe de la Zona Registral de la Sunarp en el marco del

principio de legitimacion.

En tercer lugar, se encuentra el dltimo parrafo del articulo 2013 del Cédigo Civil (1984) que
recoge una disposicién prevista en el articulo 46 del TUO del Reglamento General de los
Registros Publicos (2012), en el que sehala exactamente lo mismo que la reforma: La
inscripcién no convalida los actos que sean nulos o anulables con arreglo a las disposiciones

vigentes.

Consideramos que la reforma no hace otra cosa que ratificar una situacion que a todas luces
estaba clara: El hecho de inscribir un negocio o situacidn juridica que tenga vicios de nulidad,
en nada lo convalida o lo salva de la sancion. El tema en realidad — o la discusidn, si se
quiere — pasa por determinar si esa apariencia creada por el registro (publicidad de un
negocio juridico civilmente invdlido) genera que un tercero, actuando de buena fe y a titulo

oneroso, contrate confiado en la fe que produce la inscripcion.

Casos como el expuesto se encuentran claramente detallados en sucesiones a través del
articulo 665 del Cédigo Civil (1984) o en poderes en el articulo 2038 del Cédigo Civil (1984)
solo por citar unos ejemplos, los cuales, también, han sido abordados cuando analizamos el
principio de legitimacion. Sin embargo, la determinacion de la buena fe del tercero que
contrata sobre la base de la apariencia del registro, estd bajo exclusiva competencia de las
instancias judiciales. Sera el juez quien determinara si esa legitimacion se hace inatacable
respecto al tercero que contrata en la fe del registro bajo las particularidades que puedan

encerrar al caso en concreto.

¢.2. Modificacion al articulo 2014 del Cédigo Civil. -
En la primera disposicién complementaria modificatoria de la Ley N° 30313 (2015) se
sefiala, también, el nuevo texto del articulo 2014 del Cédigo Civil (1984) que regula el
principio de fe publica registral; que el epigrafe de la disposicion llama erréneamente:

“Principio de buena fe publica registral”:
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Articulo 2014. Principio de buena fe piblica registral

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

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

En la misma linea de anélisis sobre el principio de legitimacion antes aludido, corresponde
limitarnos a explicar las modificaciones al principio de fe ptiblica registral que introdujo la
reforma al articulo 2014 del Cdédigo Civil (1984); recalcando que este principio no solo ha
sido desarrollado en esta tesis desde un punto de vista doctrinario (capitulo II), sino también,

como modalidad de fraude desde un concepto practico (capitulo IV).

Abhora bien, la reforma se centra en uno de los requisitos para consolidar el principio de fe
publica registral, puntualmente referida a que la causa de inexactitud registral que anule,

rescinde, cancele o resuelva el contrato no conste en los asientos registrales v titulos

archivados que la sustenten. Recordar que antes de la modificatoria, la norma hacia

mencion al término: Registros Publicos, en lugar de los asientos registrales y titulos

archivados.

En primer lugar, con esta modificacion se zanja una discusiéon de larga data a nivel
doctrinario respecto hacia donde se extendia la buena fe del tercero con el término “Registros
Publicos”; entendiendo que este podia comprender el asiento de inscripcion o, ademas, los
titulos archivados. Tener presente que el debate se acentda porque el TUO del Reglamento
General de los Registros Publicos (2012), al desarrollar el principio de fe publica registral
en su titulo VIII, toma partida solo por el asiento de inscripcion. Pues bien, con la
modificacién al articulo 2014 del Cdédigo Civil (1984) el legislador ha sefialado que los
alcances de la buena fe en el registro — entendida esta como inexistencia de inexactitud — se

extienden a los titulos archivados.

En segundo lugar, decimos que la discusion se desarrollaba en un plano doctrinario, porque
desde el punto de vista de la judicatura, eran casi undnimes las casaciones referidas a que el
andlisis de la buena fe comprendia el verificar que la inexactitud no conste en los titulos
archivados. Sin embargo, es importante acotar que los casos revisados estaban en funcion a

la falta de diligencia del contratante en acceder a dichos titulos — a través de la publicidad
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formal —, los cuales no le permiti6é advertir la patologia asociada a la existencia de un acto
que, por error del registrador, no fuera inscrito, Por ejemplo, un usufructo que el registrador

no inscribio.

En tercer lugar, y més alld de los argumentos en contra y a favor para tener que recurrir al
analisis del titulo archivado como alcance de la buena fe, los cuales no seran abordados en
este desarrollo, es menester sefialar que la reforma introducida por la Ley N° 30313 (2015)

no guarda relacién con los motivos de su promulgacion como es enfrentar la modalidad de

fraude; pues, pretender que el tercero contratante acceda a los titulos archivados para
determinar la existencia de falsificacién o suplantacién resulta, por decir lo menos,

imposible.

Insistimos en este punto, entendiendo que la ratio legis de la Ley N° 30313 (2015) no se
orienta a resolver una discusion en doctrina sobre los alcances de la buena fe, que ciertamente
puede ser muy enriquecedores, sino por el contrario, establecer mecanismos legales para
enfrentar los casos de fraude asociados a la falsificacion de documentos o suplantacion de

identidad.

En esa linea, consideramos acertado lo expuesto por MENDOZA al sehalar que:

[...] cualquier persona que haya hecho analisis de titulos sabra que estos contienen los mas diversos
instrumentos, y que la nulidad no necesariamente se verifica ahi mismo. ;O es que acaso en el titulo archivado

las partes que realizaron el negocio van a indicar que “ese titulo es falsificado” o “este titulo ha sido en mérito

de una suplantacion™? (p. 46).

Por lo tanto, si bien la reforma termina por definir que los alcances de la fe publica, ante un
conflicto de titularidades inscritas, se extienden a los titulos archivados, esta no se orienta
para los fines en que la Ley N° 30313 (2015) fuera promulgada: Enfrentar los casos de titulos
que adolecen de falsificacion o suplantacion, en la medida que — como es evidente — dichas
patologias resultan casi imposible de comprobarlas desde una revision al titulo obtenido a

través de la publicidad.

Finalmente, creemos que la reforma al articulo 2014 del Cédigo Civil (1984) se hubiera

desarrollado en un espacio de debate en el que se analicen y evalden las distintas posturas, a
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favor y en contra, de tener que recurrir a los titulos archivados como alcance de la fe publica;
y no en el marco de temas asociados unicamente a casos de falsificacion o suplantacion de

identidad como lo fue la Ley N° 30313 (2015).

c.3. Efectos de la cancelacion de asiento en el marco de la Ley N° 30313.-
El articulo 5 de la Ley N° 30313 (2015) regula los efectos que tendrd en el registro la
cancelacion administrativa dispuesta por el jefe zonal, cuando se trate de una inscripcién
sustentada en un titulo que contiene documentacion falsificada o haya mediado suplantacién

de identidad. La redaccion es la siguiente.

Articulo 5. Efectos de la cancelaciéon

La informacién contenida en las inscripciones y anotaciones preventivas que han sido canceladas, no perjudica
al tercero en los términos establecidos en el articulo 2014 del Cédigo Civil. Tampoco perjudican las
inscripciones, anotaciones o los titulos pendientes cuya prioridad registral sea anterior al asiento de

cancelacion.

Dicha disposicion recoge, en casi su totalidad, la regulacion establecida en el articulo 97 del
TUO del reglamento General de los Registros Publicos (2012) sobre inoponibilidad de la

cancelacion registral, que dice:

Articulo 97.- Inoponibilidad de la cancelacion
La cancelacién de las inscripciones y anotaciones preventivas no perjudica al tercero amparado en lo
establecido por el Articulo 2014 del Cédigo Civil. Tampoco perjudicard la inscripcidn de los titulos pendientes

cuya prioridad registral sea anterior al asiento cancelatorio.

Sin embargo, el hecho que se haya elevado a rango de ley una disposiciéon administrativa del
TUO del Reglamento General de los Registros Ptblicos (2012), ha motivado que el articulo
5 sea uno de los mas polémicos en cuanto a las regulaciones comprendidas en la Ley N°
30313 (2015), donde inclusive se ha planteado una accion de inconstitucionalidad presentada
por mas de cinco mil ciudadanos conforme al articulo 203, inciso 5, de la Constitucién

Politica del Pert (1993). Vamos a explicarlo:

Debemos afirmar que el texto del articulo 5 resulta poco claro si atendemos que se trata de
una regulacién con rango de ley que no solo contempla situaciones registrales, sino aspectos

de cardcter sustantivos. En ese contexto, una primera lectura del articulo nos puede llevar a
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pensar que el hecho de haber cancelado un asiento registral — viciado por existir un
documento falso o suplantacion de identidad — no va lograr que la titularidad registral sea
restituida al verus dominus porque ya opero la cadena de transferencias. Para explicar esta

situacion, que a primera lectura suena ilégica, vamos a ponernos en dos escenarios:

Un primer escenario, el mds sencillo de comprender, nos presenta un asiento registral vigente
cuyo titulo se encuentra viciado por falsedad de documento o suplantacién de identidad. En
este caso, si el jefe de la zona registral resuelve cancelar dicho asiento vigente, queda claro

que la titularidad inmediatamente sera restituida al titular despojado o verus dominus.

Grafico 1:
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Verus Dominus I

Escritura publica de

cancelacion)

compraventa donde ha
LA TITULARIDAD SE ocurrido la suplantacién de
RESTITUYE identidad
Cancelacién por Ley N°

30313

 “

El segundo escenario, y no complejo sino debatible por la postura adoptada por la Ley N°

30313 (2015), se presenta cuando el asiento registral que se pretende cancelar ya no se
encuentra vigente, es decir, se trata de un asiento histérico. Recordemos que al analizar la
figura de la fe publica registral como modalidad de fraude a la ley (Capitulo IV), vimos sus
problemas de aplicacion ante la existencia de titulos falsos o donde haya mediado
suplantacion de identidad teniendo, por un lado, a los “terceros coludidos” quienes una vez

generada la inscripcién con titulo viciado promovian una cadena sucesiva de transferencias
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(efecto carrusel) con titulos auténticos buscando proteccion; y por el otro lado, aquellos
verdaderos terceros que su adquisicion cumplia con los requisitos de la fe publica registral,

entre estos, la buena fe.

Bajo estos dos supuestos, dijimos que la figura de los “terceros coludidos”, que representan
la mayoria de casos, se encuentran fuera del &mbito de la fe publica registral, pues, estamos
ante ilicitos de naturaleza penal como la estafa, asociacion ilicita para delinquir, entre otros;
sin embargo, los casos de los verdaderos terceros, podrian ser amparados en su adquisicion
atendiendo criterios como la proteccion a la seguridad del trafico y el componente social que

encierra los problemas de inscripciones de titulos falsos.

Entendida asi las cosas, veamos el razonamiento del articulo 5 de la Ley N° 30313 (2015):

(i) Permite la posibilidad de inscribir la cancelacién de un asiento a pesar que éste ya no se
encuentra vigente. Esta regulacion constituye una verdadera novedad de cara al sistema
registral, pues, unicamente era el juez quien podria disponer este tipo de cancelaciones ante
la falta de tracto sucesivo. Inferimos que la finalidad de dicha disposicién obedece a que la
mayoria de casos detectados estaban asociados a la figura de “terceros coludidos” y a la

imposibilidad del registro de poder actuar ante su ocurrencia.

(i1) Pese a la inscripcion de la cancelacién de un asiento histérico, la norma no hace que
inmediatamente se restituya la propiedad al verus dominus, sino manda a que la figura
registral sea analizada desde la perspectiva del articulo 2014 del Codigo Civil (1984) que,

como se sabe, es una atribucion exclusivamente judicial.

(ii1) La posicion que adopta este articulo se sustenta — eso inferimos — en la existencia de
casos donde se pueda presentar la figura de un verdadero tercero, por lo que se deja al arbitrio
del juez, luego del anélisis de la figura de la fe publica registral, la posibilidad de que este
tercero mantenga la titularidad con la consecuente indemnizacion al verus dominus por parte

de la Sunarp.

(iv) Decimos que la posicion que adopta este articulo es polémica, porque cierta parte de la
doctrina — como el profesor Gunther Gonzales Barron, quien ha sido uno de los promotores

de la accién de inconstitucionalidad — sostienen que por mds existencia un verdadero tercero,
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la falsificacion o suplantacién no puede, bajo ninguna circunstancia, lograr el despojo.

Finalmente, serd el Tribunal Constitucional quien ponga punto final a la discusion.

(v) Por lo expuesto, la figura de la cancelacién de asiento histérico tiene como inmediato
efecto, a nivel del registro, publicitar una situacién de conflicto que evite continuar con la
inscripcion sucesiva de transferencias; pues serd el poder judicial quien resuelve si la
situacion evidenciada configura un caso de “terceros coludidos” o de “verdadero tercero

amparado por el articulo 2014 del Cédigo Civil (1984)”.

Grafico 2:
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Entonces, desde el registro, con el articulo 5 de la Ley N° 30313 (2015), es posible evitar la
ocurrencia sucesiva de transferencias o “efecto carrusel” mediante la cancelacion
administrativa de un asiento historico; y serd el juez, en el marco de su atribucién para
determinar la aplicacion del principio de fe publica registral, quien determine si restituye la
propiedad al verus dominus (por existir la figura del tercero coludido) o mantenga la
adquisicién a favor del tercer por aplicacion del articulo 2014 del Cédigo Civil (1984) con

la respectiva indemnizacion al afectado que deberd asumir el registro.

d) Sobre la modificacion al Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del
Notariado.
Mediante la segunda disposicion complementaria modificatoria de la Ley N° 30313 (2015),

se modifican los articulos los articulos 4 y 55, asi como la quinta y sexta disposicion
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complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del

Notariado.

Al respecto, hay que sefialar que tanto los articulos 4 y 55 del Decreto Legislativo N° 1049
(2008) han sido objeto de posteriores reformas que las vamos a tratar mds adelante,
puntualmente por el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) y Decreto Legislativo N° 1310
(Decreto Legislativo que aprueba medidas adicionales de simplificacién administrativa.

Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima, Pert, 30 de diciembre de 2016), respectivamente.

Por lo tanto, nos ocuparemos de las modificaciones establecidas a la quinta y sexta
disposicion complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), que

sefialan:

Quinta. - En el caso de inscripciones sustentadas en instrumentos notariales protocolares o extraprotocolares
presumiblemente falsificados, el notario al que supuestamente se atribuye la actuacion notarial debera presentar
la solicitud de anotacién preventiva en el diario de la oficina registral dentro de los cinco dias habiles contados
desde que tuvo conocimiento, bajo su responsabilidad.

Igual procedimiento le corresponde al notario que tome conocimiento de la falsificaciéon de un instrumento
protocolar o extraprotocolar que se le atribuya y se haya insertado en instrumento que diera lugar a la
inscripcién registral.

La presentacion posterior a dicho plazo no constituye una causa de inadmisién o improcedencia de la solicitud
del notario ante el Registro.

La anotacion preventiva tendrd la vigencia de un afio contado a partir de la fecha del asiento de presentacién.
Si dentro de ese plazo, se anota la demanda judicial o medida cautelar que se refiera a este mismo hecho, dicha
anotacion judicial se correlacionard con la anotacién preventiva y surtird sus efectos desde la fecha del asiento
de presentacion de esta ultima. La interposicion de estas acciones judiciales, corresponderd a aquellos que
tengan interés legitimo en la nulidad de la inscripcién obtenida con el titulo falsificado.

Vencido el plazo de la anotacion preventiva que fuera solicitada por el notario, si no se hubiera anotado la
demanda o medida cautelar, dicha anotacion preventiva caduca de pleno derecho.

La presente anotacion preventiva serd procedente aunque el actual titular registral sea un tercero distinto al que

adquirié un derecho sobre la base del instrumento notarial presuntamente falsificado

Sexta.- En el caso de inscripciones sustentadas en instrumentos publicos protocolares en las que
presumiblemente se habria suplantado al o a los otorgantes, o a sus respectivos representantes, el notario ante
quien se otorgd dicho instrumento debe presentar la solicitud de anotacion preventiva en el diario de la oficina
registral, dentro de los cinco dias habiles contados desde que tuvo conocimiento, bajo su responsabilidad.

La presentacion posterior a dicho plazo no constituye una causa de inadmisién o improcedencia de la solicitud

del notario ante el Registro.
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La anotacién preventiva tendrd la vigencia de un afio contado a partir de la fecha del asiento de presentacion.
Si dentro de ese plazo, se anota la demanda judicial o medida cautelar que se refiera a este mismo hecho, dicha
anotacidn judicial se correlacionard con la anotacidn preventiva y surtird sus efectos desde la fecha del asiento
de presentacion de esta ultima. La interposicién de estas acciones judiciales, corresponderd a aquellos que
tengan interés legitimo en la nulidad de la inscripcion obtenida con el titulo falsificado.

Vencido el plazo de la anotacién preventiva que fuera solicitada por el notario, si no se hubiera anotado la
demanda o medida cautelar, dicha anotacion preventiva caduca de pleno derecho.

La presente anotacion preventiva serd procedente aunque el actual titular registral sea un tercero distinto al que
adquiri6 un derecho sobre la base del instrumento notarial sujeto a la presunta falsificacion.

En lo que resulte aplicable, las disposiciones complementarias quinta y sexta de las disposiciones
complementarias, transitorias y finales del Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del Notariado, se
regiran por las disposiciones contenidas en el Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros

Publicos

En primer lugar, corresponde sefalar que las anotaciones preventivas extendidas en el
registro por solicitud notarial, bajo supuestos de titulos notariales que adolecen de
falsificacién o suplantacién de identidad, constituyen el primer antecedente legislativo que
evidencia el problema de “fraude inmobiliario” en el Sistema Registral. Es asi que, con la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), se establece la posibilidad de

publicitar en una partida registral, a través de un asiento, la ocurrencia del fraude.

En segundo lugar, se tratan de anotaciones preventivas que implican, por definicion, la
extension de asientos transitorios y provisionales destinados a reservar la prioridad de un
acto definitivo y enervar la buena fe de los terceros. En este caso, la temporalidad estéd
asociada al plazo de un afio en el cual debera presentarse el acto definitivo que obedeceria a
la medida judicial sobre cancelacion de asiento (medida cautelar o sentencia). Asimismo,
este tipo de anotacidn preventiva no genera un efecto cierre en la partida, por lo que podia
permitir inscripciones posteriores. En ese contexto, el Tribunal Registral ha precisado, a

través de una resolucion, lo siguiente:

EFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA PREVISTA EN LA QUINTA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA, TRANSITORIA Y FINAL DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1049 "La
anotacién preventiva extendida en mérito de la Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del

Decreto Legislativo N° 1049, no determina la imposibilidad de extender asientos registrales relacionados con

los actos y derechos publicitados en el asiento registral al que se refiere dicha anotacién. (Resolucién del

Tribunal Registral N° 1433-2013-TR-L del 06.09.2013).
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En tercer lugar, ambas disposiciones incorporan un deber del notario para solicitar las
anotaciones preventivas por suplantacién o falsificacion, segin corresponda; lo que
significa, como consecuencia, una responsabilidad funcional del notario en caso de no

hacerlo a pesar de que se lo hayan solicitado o haya tomado conocimiento.

En cuarto lugar, habiendo hecho algunas precisiones sobre las anotaciones preventivas de

orden notarial, entremos a las novedades que trae la reforma:

(i) Ambas normas detallan con mayor precisién el aspecto del tramite registral para la
extension de la anotacidon preventiva notarial. Esto, lo asumimos, por el desarrollo de la
casuistica administrativa. Por ejemplo: Se puntualiza que la solicitud de anotacién
preventiva debe ser presentada por el diario de la oficina registral (para la generacion de
titulo) en el plazo cinco dias hébiles. Esta disposicion obedece a que muchos notarios, por
desconocimiento, presentaban las solicitudes de anotacién preventiva ante mesa de partes o
trdmite documentario de la oficina registral, perdiéndose importantes dias hasta que la

solicitud sea encausada al diario.

(i1) La facultad de extender la anotacion preventiva notarial vinculada a un asiento histdrico,
es decir, cuando el titular registral vigente es un tercero distinto al involucrado en el titulo
cuestionado. Esta es la misma légica de la cancelacion administrativa sobre asiento historico
antes expuesta; y constituye, desde nuestra perspectiva, la principal novedad de la reforma.
Pues, antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 30313 (2015), no era procedente, ante la
instancia registral por aplicacion de tracto sucesivo, la extension de la anotacion preventiva

notarial cuando el derecho inscrito le pertenecia a un tercero.

Sin embargo, inferimos que la reforma obedece a los casos recurrentes de la figura que
hemos denominado “terceros coludidos”, quienes una vez generada la patologia, efectuaban
transferencias sucesivas para evitar algin remedio inmediato desde el registro, entre ellos,

la anotacion notarial por falsificacion documentaria o suplantacion de identidad.

Finalmente, y en cuarto lugar, la cancelaciéon administrativa de asientos registrales tendria
como aparente consecuencia que las disposiciones notariales bajo andlisis quedarian en
desuso, en la medida que se tratan de anotaciones preventivas donde el interesado,

necesariamente, debera acudir al poder judicial para lograr la extincién del asiento.
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Si bien dicha afirmacién puede ser cierta, la posibilidad de que el notario solicite la anotacion
preventiva ante el registrador se encuentra abierta y le puede ser de utilidad ante aquellos
casos, como la suplantacién, donde no tenga total certeza de la patologia. Por lo que,
atendiendo a ello, podria recurrir a la via de la anotacién preventiva a fin que sea el poder
judicial, quien tiene un mayor margen de actividad probatoria, quien decida la cancelacion

del asiento.

6.1.1.2. Decreto Legislativo N° 1231:

Con fecha 26 de setiembre de 2015 se publica en el diario oficial “El Peruano”, El Decreto
Legislativo N° 1231, Decreto Legislativo que modifica e incorpora normas y disposiciones

al Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.

La reforma obedecié a un trabajo conjunto de la Sunarp con el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos en el marco de la Ley N° 30336, Ley que delega en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar en materia de seguridad ciudadana, fortalecer la lucha contra la
delincuencia y el crimen organizado; en cuyo literal f) del articulo 2 se faculta, al Poder
Ejecutivo, legislar para optimizar el sistema nacional de los Registros Publicos con la
finalidad de garantizar la seguridad juridica, previniendo la comision de fraudes y la

afectacion de derechos de terceros.

Ahora bien, en el marco de los problemas suscitados en el sistema arbitral peruano,
puntualmente el aprovechamiento ilegal de esta figura por el “clan Orellana” bajo la falta de
idoneidad de los drbitros y la clandestinidad en que se emitia un laudo (casuistica
desarrollada en el Capitulo V de esta tesis), se publica el Decreto Legislativo N° 1231 (2008)

que comprenden los siguientes alcances regulatorios en relacion la figura del arbitraje:
(1) Capacidad de los arbitros, asi como el motivo de abstencion y recusacion.
(i1) Arbitraje popular

(iii) Reglas sobre inscripcion de laudos arbitrales.

Desarrollemos cada una de estas regulaciones:
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a) Capacidad de los arbitros, asi como el motivo de abstencion y recusacion. -

a.l. Capacidad de los arbitros. -
Enrelacion con la capacidad de los drbitros se modifica el articulo 20 del Decreto Legislativo

N° 1071 (2008), sefialando lo siguiente:

Articulo 20.- Capacidad
Puede ser arbitro la persona natural que se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no

tenga incompatibilidad para actuar como édrbitro y no haya recibido condena penal firme por delito doloso.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd obstaculo para que actiie como

arbitro. (El subrayado es nuestro).

La designacion del arbitro no solo es un paso trascendental en el inicio de un procedimiento
arbitral, sino también, debe garantizarse su necesaria imparcialidad y probidad de conducta,
por una razon elemental: Las partes, a través de un contrato (cldusula arbitral) deciden
someterse a su decision y lo que éste resuelva tendrd la condicidon de cosa juzgada para

ambos, es decir, serd de obligatorio cumplimiento.

En ese contexto, es importante que la ley prevea mecanismos que eviten — en la medida de
lo posible — que malos 4drbitros puedan coludirse con una de las partes para resolver en
desmedro de la otra. Como ocurrid, por citar un ejemplo, con el caso que expusimos sobre
la Fundacién por los Nifios del Perd, en donde se denuncié la colusiéon de uno de los
Tribunales Arbitrales del Colegio de Abogados de Lima a favor de una Empresa Brida SAC

perteneciente al “Clan Orellana”.

Entendida asi las cosas, el Decreto Legislativo N° 1071 (2008), antes de su reforma, solo
establecia dos requisitos para ser designado arbitro: (i) que sea persona natural; y, (ii) que se
encuentre en plena capacidad de sus derechos civiles. Dichos requisitos significan que la
condicion de arbitro debe recaer necesariamente sobre una persona fisica (no entelequia
como la persona juridica), y que, ademas, esta persona no tenga restricciones en cuanto a sus
derechos civiles, es decir, no sea incapaz relativo o absoluto en los términos de los articulos
43 y 44 del Codigo Civil (1984) y demas normas complementarias (CHIPANA, 2015, p.
184).
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Sin embargo, la reforma introduce un requisito adicional: (iii) que el drbitro no haya recibido

condena penal firme por delito doloso. La justificacion, de acuerdo a la exposiciéon de

motivos del Decreto Legislativo N° 1231 (2015) (Obtenido de la pagina del Sistema Peruano de
la Informacién Juridica: http:/spij.minjus.gob.pe/libre/main.asp), es que, ademds, de ser una
exigencia bastante extendida entre los principales centros de arbitraje del pais; descansa en
la 16gica de que un arbitro condenado por delito doloso ha incurrido en una conducta
reprochable atentatoria contra la moral socialmente admitida de la comunidad,
resquebrajando la confianza en su deber de actuacién proba, y generdndose una paradoja
inadmisible: facultar a una persona el importante rol de administrar justicia, siendo que ella
ha sido la primera en violar las leyes por las que la justicia aboga su cumplimiento, al punto

de ser condenado penalmente.

Al respecto, consideramos razonable la incorporacién de una exigencia adicional para la
condicion de arbitro, atendiendo lo trascendental de su funcién en un conflicto entre dos
partes; sin embargo, vale tomar en cuenta la siguiente critica formulada por DEL. PRADO

(2015):

“Si bien, por sentido comun y porque la idoneidad del arbitro y la confianza que inspira en las partes sustentan
su eleccion, ni resulta deseable que ejerza la funcién arbitral alguien que ha cometido un delito, acaso ;ello no
supondria imponer una sancién adicional a quien ya cumplié una condena?, cosa distinta es que esa

circunstancia deba ser informada por el arbitro y que las partes asuman la responsabilidad de hacer una

adecuada ponderacion de su relevancia para el caso en concreto y de las demas calidades del arbitro” (p. 280).

a.2. Motivo de abstencion y recusacion. -
En relacion con el motivo de abstencion y recusacion del arbitro, se modifica el inciso 3 del

articulo 28 del Decreto Legislativo N° 1071 (2008), que sefiala lo siguiente:

Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion
(...) 3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en €l, circunstancias que den lugar a dudas justificadas
sobre su imparcialidad o independencia, asi como no poseer las calificaciones convenidas por las partes o las

establecidas por el reglamento de la institucion arbitral o las exigidas por la ley. (El subrayado es nuestro)

Como se puede advertir la reforma incorpora dentro de los motivos de abstencién y
recusacion, como mecanismo para garantizar la idoneidad del arbitro, supuestos que se

establezcan en los reglamentos elaborados por las instituciones arbitrales.
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A decir verdad, dicha modificacion busca el fortalecimiento de los arbitrajes institucionales
quienes dentro de sus reglamentos pueden establecer causales adicionales de abstencion o
recusacion del arbitro. Inferimos, que la ratio legis apunta a propiciar que los temas
registrales puedan verse dentro de los arbitrajes institucionales, los cuales, mediante
exigentes procesos de seleccion, predictibilidad de reglas y tarifas publicitadas, pueden
brindar mayores garantias de idoneidad de arbitros. En esa linea, también se ha planteado

una reforma al arbitraje popular, como lo veremos a continuacidn.

b) Arbitraje Popular. -
Mediante el Decreto Legislativo N° 1231 (2015) se modifican la primera y cuarta disposicion
final del Decreto Legislativo N° 1071 (2008) relacionada a la figura del arbitraje popular,

precisando lo siguiente:

PRIMERA. Arbitraje Popular. -

El arbitraje popular es un arbitraje institucional que se decide en derecho, por un drbitro tinico o tribunal
colegiado. Su organizacion y administracion estd a cargo de una institucion arbitral, conforme a los términos
y las materias arbitrables que se establecerdn en el Decreto Supremo correspondiente.

En el arbitraje popular, tratindose de decisiones arbitrales que se inscriben o anoten en los Registros Publicos,

no habra restriccion de la cuantia.

..

CUARTA. - Disposiciones relativas al Arbitraje Popular

El Decreto Supremo al que se refiere la primera disposicion final del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje, serd expedido en un plazo no mayor de noventa (90) dias calendarios

contados desde la publicacion del presente Decreto Legislativo

La reforma apunta en dos sentidos: (i) Precisa, que el arbitraje popular es institucional y de
derecho; y que en los casos en que sus decisiones se inscriban en el registro publico no
corresponde la restriccion de la cuantia. (i1) Sefala, que la administracion y reglamentacion

del arbitraje popular se dara a través de un Decreto Supremo.

En primero lugar, es menester indicar que mediante Decreto Supremo N° 016-2008-JUS
(Decreto Supremo que crea el Arbitraje Popular. Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima,
Peru, 28 de noviembre de 2008) se crea el Programa de Arbitraje Popular, con la finalidad
de fortalecer el derecho de acceso a la justicia de todos los ciudadanos para la solucién de
sus controversias a costos adecuados, instituyéndose el Ministerio de Justicia como la

entidad encargada de la creacion y promocién de mecanismos que incentiven el desarrollo y
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uso del arbitraje a favor de todos los sectores del pais. Es asi que, mediante Resolucion
Ministerial N° 0639-2008-JUS de fecha 03 de diciembre del afio 2008, se constituyé el
Centro de Arbitraje Popular denominado “Arbitra Peru” en el Ministerio de Justicia, el
mismo que se rige por su Estatuto, Reglamento y Tabla de Aranceles respectivo. Dentro de
las reglamentaciones sobre el arbitraje popular, se establecié un monto méximo de cuantia
ascendente a S/. 76,000.00 (setenta y seis mil y 00/100 Nuevos Soles) para someterlas al

arbitraje popular.

En segundo lugar y como es de ptiblico conocimiento, el acceso a la justicia arbitral ante un
centro de arbitraje prestigioso es sumamente oneroso. En ese contexto, aquellos conflictos
que surgian sobre titularidades de predios inscritos, las partes al no poder acceder al arbitraje
popular por el limite de la cuantia (un predio supera holgadamente el monto de S/. 76,000.00)
y no poder costear el acceso ante un arbitraje institucional, terminaban recurriendo al
arbitraje ad-hoc donde las garantias de idoneidad del arbitro resultan mds endebles, partiendo
de la premisa que detrds de la persona designada — que podia ser cualquiera — no existe un

reglamento para supervisar su accionar, ni un proceso de seleccion riguroso.

En tercer lugar y atendiendo la situacién antes expuesta, la reforma del Decreto Legislativo
N° 1231 (2015) abre la posibilidad de que existan centros de arbitrajes populares, como
“Arbitra Peri”, quienes puedan brindar acceso a un arbitraje de rango institucional (con
reglamentacioén y seleccion adecuada de arbitros con importante trayectoria) a precios
comodos para las partes que decidan someter su controversia. Haciendo la precisiéon que,
cuando se trate de conflictos sobre situaciones juridicas asociadas al registro, no se aplicard

limites de cuantia.

Finalmente, y pese a la cuarta disposicion final introducida por el Decreto Legislativo N°
1231 (2015) a las disposiciones sobre arbitraje, donde establece un plazo de 90 dias para que
el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, reglamente los
alcances del Arbitraje Popular bajo los parametros de la nueva legislacion, a la fecha, dicha

disposicién no ha sido cumplida.

¢) Reglas sobre inscripcion de laudos arbitrales. -
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Las regulaciones sobre inscripcion de laudos arbitrales en el registro se circunscriben a dos
materias: Los laudos que involucren a la parte no signataria y la obligatoriedad de anotar, en

el registro, la existencia de un procedimiento arbitral.

c.1. Laudos que involucren a la parte no signataria:
Como lo hemos afirmado, el procedimiento arbitral solo puede justificarse si las partes, libre
y voluntariamente, lo han pactado en el contrato que origina el litigio o mediante una cldusula
adicional. Pues bien, esto significa, por 16gica elemental y porque asi lo manda la ley, que
lo decidido por el arbitro vincule inicamente a las partes que determinaron someterse a su
jurisdiccion (signatarios del convenio arbitral) y no a un tercero ajeno a la relacién

contractual.

Sin embargo, puede presentarse en el arbitraje una situaciéon muy particular: El surgimiento
de individuos que se encuentran materialmente relacionados con los efectos del contrato
(convenio arbitral) — y en consecuencia, con lo que pueda resolver el drbitro —, pero a su vez

no han cumplido con un requisito formal como es la suscripcion de la clausula arbitral.

En ese contexto, serd el arbitro quien, advirtiendo los hechos y situaciones de la relacion
material del “no signatario” con los efectos del contrato, determine que dicho sujeto se
incorpore al arbitraje. Esta situacion se encuentra regulada en el articulo 14 del Decreto

Legislativo N° 1071 (2008):

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segtin la buena fe, se
determina por su participacioén activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucién o
terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende

también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos.

Al respecto, vale una importante aclaracion que explica BULLARD (2009) sobre la
diferencia de tercero, a quien no le debe alcanzar los efectos del laudo, con la parte no

signataria:

“Muchos, equivocadamente, han sefialado que el articulo 14° permite la incorporacién de terceros al arbitraje.
Ese es un error conceptual y escapa al contenido del articulo. El articulo 14° permite la incorporacion de partes
no signatarias, es decir de alguien que es parte del convenio, pero que por alguna razén no lo firmé o no

aparece mencionado en el mismo. Sin embargo, basdndose en distintas conductas o circunstancias, anteriores,
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coexistentes o posteriores a la celebracion del convenio, es posible presumir su consentimiento al mismo, todo

ello bajo una lectura de los hechos a luz del principio de buena fe” (pp. 202-203).

Ahora bien, el Decreto Legislativo N° 1231 (2015) plantea una modificacién al articulo 56
del Decreto Legislativo del Arbitraje sobre la forma que debe contener el laudo, agregando

un tercer inciso que dice:

Articulo 56.- Contenido del laudo.
(..

3. Para que se inscriba en los Registros Publicos el laudo que comprenda a una parte no signataria, de acuerdo
a lo regulado por el articulo 14 de este Decreto Legislativo, la decision arbitral deberd encontrarse motivada

de manera expresa.

Creemos que la reforma, sin decirlo con mucha claridad, apunta a lo siguiente: La posibilidad
que la instancia registral pueda formular observaciones sobre aquellos laudos donde advierta
que haya una inexistente o deficiente motivacion sobre la figura de la parte no signataria. Al
respecto, la exposicidon de motivos no hace mayor precision sobre dicho inciso, sin embargo,

podemos inferir que la ratio legis obedece a los siguientes factores:

(i) La figura de la parte no signataria tiene aplicacion, por lo general, en casos de arbitraje
internacional y sobre temas asociados a la materia societaria. Sin embargo, el Decreto
Legislativo N° 1071 (2008) que regula tanto el arbitraje internacional como el nacional la
contempla para ambas instituciones, por lo que resulta posible que en un arbitraje nacional
pueda disponerse en el laudo la incorporacién de una parte no signataria. En ese contexto,
atendiendo que el registro vincula a bienes de importante valor econémico como los predios,

resulta fundamental que esta figura se encuentre correctamente motivada.

(i1) La inscripcién de un laudo bajo la figura de la parte no signataria podria implicar una
inobservancia al principio de tracto sucesivo, por lo que se requiere, para fines de la

calificacién, una correcta justificacion de la medida.
(i11) Los problemas suscitados a partir del caso “Orellana” sobre arbitros Ad-hoc cuya

idoneidad ha sido cuestionada, hacen necesario poner énfasis en la motivacién de la figura

de la parte no signataria.
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Sin perjuicio de lo expuesto, no debe perderse de vista que ya el inciso 1 del mismo articulo
56 sefiala que todo laudo debe ser motivado — atendiendo al derecho fundamental al debido
proceso —, por eso la extension del convenio arbitral a una parte no firmante, no debe estar

exenta de dicho mandato.

Por lo tanto, reiteramos que la novedad de esta reforma — sin decirlo con mucha precision —
se traduce en la facultad a las instancias registrales para requerirle al drbitro, producto de la
calificacion, la falta de motivacion expresa cuando se recurra a la figura de la parte no
signataria. Es decir, ademds del juez quien a través del recurso de anulacién puede evaluar
la debida motivacién de un laudo, también lo podran hacer las instancias registrales con el

alcance referido a la parte no signataria para fines de la inscripcion.

c.2. La obligatoriedad de anotar, en el registro, la existencia de un
procedimiento arbitral. -
Mediante el Decreto Legislativo N° 1231 (2015) se incorpora el inciso 5 al articulo 39 del

Decreto Legislativo sobre el arbitraje, referente a la Demanda y Contestacion, que dice:

Articulo 39.- Demanda y Contestacion

(...)

5. Cuando la demanda o la reconvencion verse sobre actos o derechos inscribibles en los Registros Ptblicos,
el Tribunal Arbitral solicitard la anotacién de la existencia del proceso arbitral en la partida registral vinculada
con la eventual ejecucion del laudo. La anotacidn se solicitara dentro de los cinco (5) dias hébiles posteriores
a la admisién de la demanda o la reconvencion y tiene los siguientes efectos:

a) No imposibilita la extensién de asientos registrales en la partida registral.

b) Otorga prioridad y prevalencia respecto de cualquier asiento registral posterior con dicha anotacién, cuyo

contenido sea incompatible con el laudo inscrito

Desde nuestro punto de vista esta es la principal reforma que trae el Decreto Legislativo N°
1231 (2015), al establecer que el inicio de un arbitraje (demanda o reconvencién) sobre
derechos inscritos, se publicite obligatoriamente en el registro tal situacion, a través del acto

denominado: Anotacion de la existencia del proceso arbitral.

La finalidad de la medida es evidente: Informar a los terceros y al propio titular registral,

mediante la publicidad del registro, de la existencia de un proceso arbitral. Esto para evitar
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la ocurrencia de arbitrajes clandestinos que afecten el derecho de defensa de las personas

con legitimo interés.

En efecto, si consideramos la todavia vigencia de los arbitrajes Ad-hoc en temas registrales
y la figura de la parte no signataria, la intervencién de un mal 4rbitro, bajo el uso de dichos
instrumentos, podria causar serios dafios a los derechos inscritos cautelados por el registro.
En esa linea, la norma opta por darle la mayor publicidad al arbitraje, recurriendo para ello

al Sistema de Publicidad Registral previsto en el articulo 2012 del Cédigo Civil (1984).

A decir verdad, esta reforma que obliga al arbitro a anotar en el registro la demanda o la
reconvencion que verse sobre actos o derechos inscribibles no es del todo novedosa. Por
citar algunos ejemplos, la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos (Ley
N° 26662. Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima, Perd, 22 de setiembre de 1996), al
regular el proceso de sucesion intestada impone al notario la obligacién de tramitar la
anotacion preventiva de la solicitud de sucesiones intestada en el registro. En esa misma
linea, la Prescripcion Adquisitiva de Dominio tramitada en la via notarial por mandato de la
Ley N° 27157 (1999) — bajo el procedimiento de la Ley de Asuntos No Contenciosos —
dispone que el notario ordene la anotacién preventiva sobre el predio materia de

prescripcion.

Si bien queda evidenciada la buena intencién de la reforma al plantear la necesidad de
publicitar el procedimiento arbitral cuando versa sobre actos inscribibles, la norma no deja
de tener dos defectos que puedan llevar a su facil incumplimiento: Primero, que la obligacion
de anotar es exclusiva para el arbitro; y, segundo, en cuanto a la funcion informativa y
retroprioritaria que tiene la anotacion preventiva sobre laudo. Siendo ello asi, ;Puede la
instancia registral rechazar un laudo donde previamente no se dispuso la anotacién de la

demanda o reconversion? Veamos:

Sobre el primer defecto, esto es, que dicha disposicion legal constituye una obligacion
exclusiva para el arbitro y no para la instancia registral, puede implicar que el hecho de no
anotar previamente la demanda o reconvencion signifique una responsabilidad funcional
para el arbitro que no enerva, en absoluto, los efectos del laudo que emita. Bajo esa l6gica,
la instancia registral podria dar cabida a la inscripcion del laudo sin que previamente haya

requerido cumplir con la anotacién preventiva.
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En una situacién que podriamos denominar similar, la Sunarp emiti6 la Directiva N° 013-
2003-SUNARP/SN (Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Piblicos N°
490-2003-SUNARP/SN. Diario oficial de El Peruano de Perd, Lima, Perd, 16 de octubre de
2003), que buscaba uniformizar los criterios de calificacién registral en asuntos no
contenciosos notariales de prescripcion adquisitiva, formacién de titulos supletorios y de
saneamiento de drea y linderos. En dichas disposiciones precisa que la calificacion registral
no comprende la validez de los actos procesales de competencia del notario ni el fondo o
motivacion de la declaracién notarial, atendiendo la funcién jurisdiccional que cumple el

notario.

Entonces, bajo el mismo argumento, la instancia registral podria decidir que las obligaciones
que corresponden al drbitro, en este caso ordenar la anotacion de demanda o reconvencion,
no pueden ser materia de calificacion al ser un asunto de su exclusiva competencia

atendiendo la potestad jurisdiccional que la Constitucion y la Ley le atribuyen.

En cuanto al segundo defecto referente a los alcances informativos y retroprioritarios que
tiene la anotacién preventiva sobre laudo, corresponde sefialar, circunscribiéndonos
nuevamente a los procedimientos notariales sobre asuntos no contenciosos, que en los casos
en que dicha ley ordena al notario el uso de la anotacion preventiva para determinado
procedimiento, el Tribunal Registral, a través del Pleno N° XXVII — XXVIII, ha emitido el

siguiente precedente de observancia obligatoria:

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA O DE SOLICITUD DE PROCEDIMIENTO NO
CONTENCIOSO

“La anotacion preventiva de la solicitud de inicio de proceso no contencioso no constituye acto previo para
la inscripcion de la declaracion definitiva”. (Precedente de Observancia Obligatoria publicado en

el diario oficial “El Peruano” el 24 de octubre de 2007).

Es decir, el Tribunal hizo un andlisis de los efectos de la anotacidn preventiva que pueden
ser diversos de acuerdo a la disposicion legal que la sustenta, y en el caso de aquellas
anotaciones provenientes de procedimientos no contenciosos, como por ejemplo la
prescripcion adquisitiva dispuesta por la Ley N° 27157 (1999), sus efectos, al igual que la

prevista para el arbitraje, son informativos y retroprioritarios. En ese sentido considerd, que
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no se trata de un acto previo para la inscripcion definitiva del acto proveniente del asunto no

contencioso (prescripcion adquisitiva).

En ese mismo sentido, podria la instancia registral considerar que la anotacién de demanda
o reconvencion al tener efectos tnicamente informativos y retroprioritarios — como lo dice
el Decreto Legislativo N° 1231 (2015) —, no constituyen acto previo para la inscripcion

definitiva dispuesta por laudo arbitral.

En conclusién, sobre con la pregunta formulada, la respuesta es positiva conforme a los
argumentos que actualmente maneja la instancia registral para calificar asuntos no
contenciosos de notarios que ejercen una funcion jurisdiccional; sin embargo, corresponde
reiterar que estas dos inferencias son exclusivas del autor de esta tesis, pues, a la fecha, no
conocemos de pronunciamientos de la segunda instancia registral en a favor o en contra de

lo expuesto.

6.1.1.3. Decreto Legislativo N° 1232:

En la misma linea del trabajo conjunto entre la Sunarp y el Ministerio de Justicia para las
modificaciones en el arbitraje de acuerdo a la Ley autoritativa sobre delegacion de
facultades, Ley N° 30336 (Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia de seguridad ciudadana, fortalecer la lucha contra la delincuencia y el crimen
organizado. Diario oficial de El Peruano de Pert, Lima, Peru, 01 de julio de 2015); se elabor6

una propuesta de reforma al Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado.

Dicho proyecto normativo vio la luz a través del Decreto Legislativo N° 1232, Decreto
Legislativo que modifica diversos articulos y Disposiciones Complementarias, Transitorias
y Finales del Decreto Legislativo del Notariado, publicado en el diario oficial “El Peruano”,

el 26 de setiembre de 2015.

Sin embargo, hay que sefalar que las reformas planteadas en el Decreto Legislativo N° 1049
(2008) — a diferencia del arbitraje en el Decreto Legislativo N° 1071 (2008) — abarcaron
distintas materias de regulacion que van mads alla de las situaciones del notariado con el

registro en el marco de la titulacion auténtica, es asi que podemos agrupar la reforma en tres
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aspectos: El primero, relacionado con los criterios de acceso a la funcioén notarial como la
composicion del jurado calificador, la distribucion de plazas, el cese del notario, entre otros.
El segundo aspecto, relacionado al fraude en la producciéon de instrumentos publicos
notariales y su vinculacién con el registro; y, el tercero, sobre el régimen disciplinario de los

notarios.

Como resulta evidente, vamos a ocuparnos de la reforma relacionada al fraude en la
produccién de instrumentos publicos notariales y su vinculacién con el registro. Asimismo,
creemos oportuno aclarar que estos los alcances normativos han sido tratados en un articulo
que publicamos en la revista “Actualidad Civil” del Instituto Pacifico, bajo el nombre: “Los
efectos en el registro con las modificaciones en la legislacion del notariado por el Decreto
Legislativo N° 1232; por lo que la explicacion estaréd asociada a lo expuesto en dicho trabajo.

Veamos:

El Decreto Legislativo N° 1232 (2015) modifica diversos articulos de la legislacion del
notariado referente a la vinculacion del notario con el registro, los cuales podemos

agruparlos en los siguientes temas:

(1) Competencia territorial del notario.

(i1) Identificacion de los otorgantes.

(iii)) Comparecencia de los arbitros para protocolizacion de los laudos.

(iv) Certificacion de apertura y cierre de libros.

(v) Papel notarial de seguridad.

(vi) Uso de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs) por el notario para

comunicarse con el registro.

a) Competencia territorial del notario. —

Las reglas de competencia notarial previstas en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1049
(2008), han sufrido tres reformas importantes en menos de dos afios. Primero con la Ley N°
30313 (2015), seguida del Decreto Legislativo N° 1232 (2015) y finalmente con el Decreto
Legislativo N° 1310 (2016). En el presente andlisis vamos a explicar las reformas antes

aludidas para comprender la regulacién vigente.
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Primero, la Ley N° 30313 (2015) que entré en vigencia el 27 de marzo de 2015 modifica
una regla sustancial en la competencia territorial del notario: Su ubicacién geogréfica en
lugar de la comparecencia de los otorgantes. Es decir, antes de la entrada en vigencia de la
Ley N° 30313 (2015) la regla de intervencion del notario se circunscribia a la presencia de
los otorgantes ante €l, siendo que, por ejemplo, un predio ubicado en la provincia de Piura
podia ser perfectamente transferido mediante un contrato de compraventa elevado a escritura
publica ante un notario de Lima, para ello, solo bastaba la comparecencia de los otorgantes
(vendedor y comprador) ante el notario limefio y el uso del sistema de verificacion
biométrica. No obstante, la prohibicion territorial — antes de la Ley N° 30313 — solo limitaba
al notario en aquellos procedimientos que impliquen su desplazamiento fuera de su &mbito
territorial provincial (Ej. Prescripcion adquisitiva, diligenciamiento personal de cartas

notariales, actas de presencia, entre otros).

En esa linea, explica GATTARI (2007):

“El hecho fisico de la presencia real causa el registro en el inicio de una parcela del instrumento llamada
comparecencia. En ella se deben presentar todos los que intervienen en el acto como rogantes; no es necesario
indicar qué cardcter asumen, pues se colegird de la rogacién. La comparecencia incluye la data y la nominacién
de o de los sujetos y el acto o juicio de notoriedad del notario como es la fe de conocimiento, incluido en

cualquier instrumento notarial” (pp. 288-289).

Sin embargo, la Ley N° 30313 (2015) modifica el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1049

(2008), estableciendo un limite en la competencia notarial bajo el siguiente tenor:

Articulo 4.- Ambito territorial
El dmbito territorial del ejercicio de la funcion notarial es provincial no obstante la localizacion distrital que
la presente ley determina.

Son nulas de pleno derecho las actuaciones notariales referidas a actos de disposicion o gravamen intervivos

de bienes inmuebles ubicados fuera del dmbito territorial del notario provincial, sin perjuicio que de oficio se

instaure_al notario el proceso disciplinario establecido en el Titulo 1V de la presente ley. La presente

disposicion no se aplica al consul cuando realiza funciones notariales.

Cuando el acto de disposicion o gravamen comprenda mds de un inmueble ubicado en diferentes provincias

es competente el notario del lugar donde se encuentre cualquiera de ellos, quedando autorizado para ejercer

funcién notarial fuera de los limites de la provincia para la cual ha sido nombrado. (El subrayado es

nuestro).
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Como se puede advertir, la restriccion prevista en el segundo parrafo sanciona con nulidad
cualquier instrumento notarial que pretenda formalizar un acto de disposicién o gravamen

sobre inmuebles ubicados fuera de la provincia donde el notario ejerce su funcion.

Si bien la exposicion de motivos no hace mayores precisiones acerca de la reforma, inferimos
que esta es una respuesta drdstica, por cierto, a los casos de suplantacién de identidad
ocurrida ante notarios. En efecto, resulta que en el contexto del debate para aprobar la Ley
N° 30313 (2015), se publicaron denuncias periodisticas donde algtin notario ubicado en una
provincia pequefia y alejada de la capital formalizaba transferencias de predios de las zonas
mds exclusivas de Lima, cuando el supuesto transferente no estaba ni enterado. (Por ejemplo,
el Programa Periodistico “Cuarto Poder” emitido el domingo 08 de setiembre de 2013 por
América Television, daba cuenta del siguiente titular: “Aparecen mds denuncias por
irregular venta de terrenos en notaria de La Oroya. Se denuncia al notario de la Oroya por
haber formalizado transferencias de predios de Lima cuando los supuestos vendedores
aducen que nunca se apersonaron a la notaria y menos otorgaron Escrituras Publicas de
venta”). Estas situaciones, al margen de determinar la responsabilidad del notario, eran

oportunamente aprovechadas por las mafias que trafican predios.

Cabe senalar que las restricciones impuestas por la Ley N° 30313 (2015) a la “actuacion del
notario” contaban con un antecedente normativo previsto en la resolucién del Consejo del
Notariado N° 044-2013-JUS-CN (Lineamientos para la adecuada aplicacién del Decreto
Supremo N° 006-2013-JUS, Diario oficial de El Peruano de Pert, Lima, Perd, 08 de febrero
de 2014). Al respecto, se establecio en el articulo 12 que en aquellos lugares donde el notario
no puede efectuar la verificacion biométrica de la identidad por falta de acceso a la
tecnologia, y deba formalizar actos previstos en el articulo 5.3. en el Decreto Supremo N°
006-2013-JUS (Decreto Supremo que establece limitaciones para la realizacion de
transacciones en efectivo dentro de los oficios notariales, asi como la obligatoriedad del uso
del sistema de verificacion de la identidad por comparacion biométrica. Diario oficial de El
Peruano de Perd, Lima, Pert, 15 de mayo de 2013), el notario podra dar fe de identidad
siempre que el bien objeto de la transaccion esté ubicado en la provincia o distrito en donde
tiene su sede el oficio notarial. Dichos actos sujetos a la verificacion biométrica eran los

siguientes:

Decreto Supremo N° 006-2013-JUS. -
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Articulo 5.- Verificaciéon mediante sistema de identificacién por comparacién biométrica

[...]15.3 La verificacién biométrica recae cuando dichos actos se realicen a través de los siguientes documentos:
a. Escrituras publicas;

b. Testamentos;

c. Actas de transferencia de bienes muebles registrables;

d. Actas y escrituras de procedimientos no contenciosos;

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

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

g. Otros documentos protocolares que impliquen afectacion sobre bienes muebles e inmuebles.

Es decir, con la Directiva emitida por el Consejo del Notariado (2014) se impone una
restriccion al notario en la expedicion de instrumentos publicos respecto a determinados
actos, supeditdndolos al uso del sistema de verificacion biométrica por huella dactilar, por
lo que, ante la ausencia del mencionado lector, el notario solo podra formalizar instrumentos
cuando el bien o persona juridica objeto del negocio estén ubicados dentro de la provincia

de su oficio notarial.

Pese al antecedente previsto en la Directiva del Consejo del Notariado (2014), el legislador
decidi6 que el criterio para la restriccion de la actuacién notarial en la formalizacién de actos
de disposicién o gravamen sobre inmuebles esté por la ubicacidn de estos y no por el uso del
sistema de verificacion biométrica. ;Por qué? Insistimos que la exposicion de motivos de la
ley no dice nada sobre el particular, sin embargo, podemos inferir, nuevamente, que tal
decision responde a que la ubicacidon de un “inmueble” constituye una medida objetiva para
contrastar el cumplimiento de la norma de forma inmediata, mientras que uso del lector de
huella implica la necesidad de recurrir al archivo del notario para verificar su cumplimiento
o solicitar al Reniec el reporte respectivo; esto en el marco de un procedimiento de control

a la actividad notarial.

Segundo, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1232 (2015) el 27 de
setiembre de 2015, se modifica nuevamente el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1049
(2008) restituyendo el texto a la redaccion anterior, pero, a la vez, incorpora los articulos

123-A y 123-B:

Articulo 4.- Ambito territorial
El ambito territorial del ejercicio de la funcién notarial es provincial no obstante la localizacion distrital que la

presente ley determina”.
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Articulo 123-. A.- Nulidad de escrituras publicas y certificaciones de firmas

Son nulas de pleno derecho las escrituras publicas de actos de disposicién o de constitucién de gravamen,
realizados por personas naturales sobre predios ubicados fuera del 4mbito territorial del notario. Asimismo, la
nulidad alcanza a las certificaciones de firmas realizadas por el notario, en virtud de una norma especial en los
formularios o documentos privados; sin perjuicio que de oficio se instaure al notario el proceso disciplinario
establecido en el Titulo IV de la presente ley. La presente disposicién no se aplica al cénsul cuando realiza

funciones notariales.

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

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

a) Actos de disposicién o de constitucién de gravamen mortis causa.

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

¢) Fideicomiso.

d) Arrendamiento Financiero o similar con opcién de compra.

Como se advierte las causales de nulidad establecidas en el articulo 4 del Decreto Legislativo
N° 1049 (2008) no solamente fueron trasladadas en otro articulado por técnica legislativa,

sino también se establecieron algunas precisiones que corresponde puntualizar:

e Lareforma mantiene el sentido impuesto por el legislador del Congreso de la Republica,
al mantener las limitaciones respecto a la expedicién de instrumentos publicos que
formalicen actos de disposicién o gravamen fuera del &mbito de competencia territorial del
notario y no supeditando su actuacion al uso del sistema de verificacion biométrica de huella

dactilar.

e Se modifican los términos sobre las restricciones incorporadas por la Ley N° 30313
(2015), en el siguiente sentido: (1) “actuaciones notariales” por escrituras publicas, (2)
“actos de disposicion o gravamen intervivos” por actos de disposicién o constitucién de
gravamen realizados por personas naturales, (3) “bienes inmuebles ubicados fuera del
ambito territorial del notario provincial” por predios ubicados fuera del 4mbito territorial

del notario.

e Dichas reformas trajeron algunos inconvenientes interpretativos en el marco de la

calificacién registral, esto es en cuanto a las restricciones planteadas por la Ley N° 30313
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(2015) y por el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) materializadas en la siguiente pregunta
(Para determinar la restricciéon impuesta por las normas antes citadas, se debe tomar en

cuenta la fecha de expedicién de la escritura publica o la fecha de conclusion de firmas?

Al respecto el Tribunal Registral no tuvo una respuesta undnime, la que se refleja en dos

resoluciones con posiciones abiertamente distintas:

COMPETENCIA NOTARIAL AL AMPARO DE LA LEY 30313.
La fecha de la escritura ptiblica que tiene que ser tomada en cuenta para determinar la competencia notarial
prevista en el articulo 4 del Decreto Legislativo del Notariado modificado por la Ley N° 30313 es la de la

conclusion de firmas de todos los otorgantes y del Notario.

(Resolucion del Tribunal Registral N° 1478-2015-SUNARP-TR-LIMA del 20-07-2015).

EFICACIA DE LA LEY N° 30313 EN LAS ESCRITURAS PUBLICAS EN TRAMITE.

“Las restricciones a la competencia notarial impuestas por la Ley N° 30313 no son aplicables a las escrituras
publicas en tramite a la vigencia de la norma, por cuanto el notario asumié competencia para formalizar el acto
de disposicién o gravamen previo a la dacidn de la ley o, si se quiere, la actuacién notarial conducente a la

expedicion de la escritura publica se inicid antes de la publicacion de la norma legal”.

(Resolucion N° 399-2015-SUNARP-TR-T del 21-08-2015).

El tema fue zanjado a través de un acuerdo celebrado en el CXXXIV Pleno del Tribunal
Registral (no precedente de observancia obligatoria) en la que primd la posicioén adoptada por
la Sala del Tribunal Registral de Trujillo, posicién con la que compartimos, quedando el

siguiente acuerdo:

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

la introduccion de la escritura”.

(Acuerdo Plenario del Tribunal Registral del 13 de octubre de 2015).

Ahora bien, las modificaciones de redaccion planteadas por el Decreto Legislativo N° 1232
(2015) en los términos de restriccion establecidos por la Ley N° 30313 (2015) sobre la
competencia territorial del notario, nos deberia llevar a un andlisis pormenorizado de cada
postura legislativa, sin embargo, con la publicacién del Decreto Legislativo 1310 (2016),
que efectia una nueva reforma a los criterios de restriccion competencial antes aludidos,

hace, a la fecha, intrascendente evaluar dichas posturas regulatorias.
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Por lo tanto, y como tercer lugar, el Decreto Legislativo N° 1310 (2016) que lleva por
nombre, Decreto Legislativo que aprueba medidas adicionales de Simplificaciéon
Administrativa, establece una nueva modificacion al articulo 123-A del Decreto Legislativo
N° 1049 (2008), a través de su tercera disposicion complementaria modificatoria, dice lo

siguiente:

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

Son nulas de pleno derecho las escrituras publicas de actos de disposicién o de constitucién de gravamen,
realizados por personas naturales sobre predios ubicados fuera del dmbito territorial del notario. Asimismo, la
nulidad alcanza a las certificaciones de firmas realizadas por el notario, en virtud de una norma especial en los
formularios o documentos privados; sin perjuicio de que de oficio se instaure al notario el proceso disciplinario
establecido en el Titulo IV de la presente ley.

La presente disposicion no se aplica al cénsul cuando realiza funciones notariales.

Asimismo, la restriccién no alcanza a los servicios notariales que utilizan el sistema de identificacién de

comparacién biométrica de las huellas dactilares que brinda el Registro Nacional de Identificacién y Estado

Civil, RENIEC. En caso de extranjeros identificados con carné de extranjeria, las transacciones o actuaciones

pueden realizarse ante notario de cualquier circunscripcién que cuente con acceso a la base de datos de la

Superintendencia Nacional de Migraciones.

Los Colegios de Notarios llevaran un registro de los notarios que cuenten con herramientas tecnoldgicas

acreditadas para la plena identificacion de las personas naturales que intervienen en los actos que se refiere el

presente articulo y lo publique en su portal institucional.

(El subrayado es nuestro).

El nuevo texto normativo apunta a modificar, una vez mas, la regla para determinar la
competencia territorial del notario reculando al uso del sistema de verificacién biométrica
integrada al Reniec — como lo sefialaba la Directiva del Consejo del Notariado (2014) — en
lugar de la ubicacién del predio con los pardmetros establecidos por el Decreto Legislativo

N° 1232 (2015).

Es decir, de acuerdo a la actual regla, aquellos notarios que cuentan con el sistema de
verificacién biométrica estdn facultados para extender escrituras publicas sobre actos de
disposicion o constitucion de gravamen en predios que se encuentren ubicados en cualquier
parte del pais. Esto significa, que la comparecencia de los otorgantes y el uso del sistema de
verificacién biométrica exceptidan al notario de los causales de nulidad que prevé el articulo

123-A del Decreto Legislativo N° 1049 (2008).
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Finalmente, creemos que mas alld de los constantes cambios legislativos, una adecuada
reforma deberia buscar un punto éptimo entre la simplificacion administrativa y seguridad
en la prevencion de casos de suplantacién; y hemos podido corroborar, de acuerdo a las
exposiciones de motivos de cada legislacion, que los planteamientos de regulacion se limitan

a cuestiones tnicamente de mercado entre notarios de provincias y notarios de Lima.

b) Identificacion de los otorgantes. —

El Decreto Legislativo 1232 (2015) modifica el articulo 55 del Decreto Legislativo 1049
(2008), bajo el siguiente tenor:

Articulo 55.- Identidad del Otorgante

El notario dara fe de conocer a los otorgantes y/o intervinientes o de haberlos identificado, conforme a lo
siguiente:

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

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

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

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

El notario que cumpliendo los procedimientos establecidos en los literales a), b) y c) del presente articulo diere
fe de identidad de alguno de los otorgantes, inducido a error por la actuacién maliciosa de los mismos o de
otras personas, no incurre en responsabilidad, sin perjuicio de que se declare judicialmente la nulidad del

instrumento.
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En el instrumento piiblico protocolar suscrito por el otorgante y/o interviniente, el notario deberd dejar expresa
constancia de las verificaciones a las que se refiere el presente articulo o la justificacién de no haber seguido

el procedimiento.

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

otros.

Por lo tanto, el notario no puede y no debe expedir un instrumento publico sefialando que
cierta persona ha otorgado un derecho, sin que previamente ésta no se encuentre plenamente

identificada por él. En esa linea NUNEZ (2011) sefiala que:

“Una correcta y univoca identificacién de los actores en una transaccidén garantiza al notario poder

efectivamente dar fe de la veracidad de los datos aportados por los individuos, y de esa manera poder servir de

pilar indubitable ante cualquier controversia que pudiera surgir a raiz de la misma” (p. 139).

En segundo lugar, en cuanto a las reformas efectuadas al articulo 55 podemos sefialar lo

siguiente:

e Se establece una mejor sistematizacién sobre las pautas de identificacién a cargo del
notario respecto del texto anterior introducido por la Ley N° 30313 (2015), al instaurar un
proceso escalonado de identificacion a cargo del notario, ademds de suprimir regulaciones
que no guardaban relacién con el epigrafe del articulo, tales como la colaboraciéon de
dependientes en el ejercicio de la funcidn notarial (trasladado al articulo 3 que regula el
ejercicio de la funcién notarial), asi como la obligacion del notario de haber efectuado las
minimas acciones de control y debida diligencia en materia de prevencion del lavado de

activos (trasladada al articulo 59 que regula la conclusion de la escritura publica).

Este proceso escalonado de verificacion tiene en cuenta las facilidades tecnoldgicas de los

despachos notariales que lamentablemente no son uniformes en todo el pais, de esa manera
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cuando el notario tiene que dar fe de identidad de una persona primero deberd acceder al
sistema de verificacion biométrica por huella dactilar, en caso el notario no cuente con
acceso a internet en la zona o habiéndolo el sistema biométrico no responda por problemas
de fuera mayor, deberd recurrir a la consulta en linea de Reniec y/o la intervencién de
testigos. Tratdndose de extranjeros, el notario exigird el documento oficial de identidad vy,
de juzgarlo conveniente, podrd requerir otros documentos y/o la intervencion de testigos que

garanticen una adecuada identificacion.

e Se establece, desde nuestro punto de visa, una correcta interpretacion a la responsabilidad
de los notarios en la identificacion de los otorgantes. Recordemos que el texto anterior
generaba ciertas criticas al establecer de manera general que el notario no incurrird en
responsabilidad cuando diera fe de identidad inducido a error por actuacion maliciosa, la
pregunta era ;acaso, las organizaciones criminales que buscan utilizar la modalidad de
suplantacion de identidad no actian siempre maliciosamente buscando inducir a error al

notario? Es decir, ;el notario nunca asumiria responsabilidad?

Sobre las criticas a la anterior regulacién, GONZALES (2012) expresa lo siguiente:

[...] sa exoneracion de responsabilidad [refiriéndose a la regulacion del articulo 55 del Decreto Legislativo N°
1049] no puede entenderse de forma absoluta, como parece de su tenor literal, porque en tal caso, de bien poco
valdria la actuacidn notarial, y el propio notariado no podria estar conforme con admitir la decadencia de la

escritura publica con el facil expediente de que el notario “fue inducido a error por actuacion del

compareciente” (p. 1270)

En ese sentido, la reforma establece que el notario que cumple con los procedimientos
escalonados de identificacion y, a pesar de su actuacidn, ocurre un caso de suplantacién, no
incurriria en responsabilidad ya que actio diligentemente cumpliendo con lo que establece

la ley.

Sin embargo, el notario que teniendo la posibilidad de cumplir con algunos de los
procedimientos de identificacién que habilita la ley y no lo hace, por ejemplo, tiene acceso
a internet y no utiliza el sistema de verificacion biométrica, y producto de esa omision ocurre
un caso de suplantacién de identidad, incurre en responsabilidad catalogada como infraccidén
muy grave, cuya sancion es su destitucion de acuerdo a los articulos 149-A y 150 del Decreto

Legislativo N° 1049 (2008).
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e Finalmente, la modificacién del articulo 55 introduce otra novedad, respecto a que el
notario debe dejar expresa constancia de los procesos de verificacion de identidad o la
justificacion de no hacerlo, en los instrumentos publicos protocolares donde conste la

suscripcion del otorgante y/o interviniente.

La duda que planteamos es /el notario debe especificar en el instrumento que tipo de proceso
de verificacion utilizé (sistema de verificacion biométrica, constancia de Reniec, testigos,
etc) o simplemente sefialar que cumplié con lo establecido en el articulo 55° del Decreto

Legislativo del Notariado?

Tal como estd redactada la norma (“deberd dejar expresa constancia de las verificaciones”)
inferimos que la obligacién del notario pasa por detallar el tipo de procedimiento de

verificacion que utiliz6 (lector biométrico, consulta en linea al Reniec, testigos, entre otros).

Asimismo, consideramos que declaracion del notario en el instrumento sobre el proceso de
verificacion de identidad al ser una imposicién que nace de la ley, no puede estar exenta de
la calificacion registral (control de legalidad), de manera tal, que el registrador deberd
verificar su cumplimiento cuando proceda a calificar los partes notariales de aquellos

instrumentos donde consten la suscripcion de los otorgantes y/o comparecientes.

¢) Comparecencia de los arbitros para protocolizacion de los laudos.

Para explicar esta reforma reculemos brevemente que la Sunarp, mediante resolucién N°
196-2015-SUNARP/SN (2015), determiné que la formalidad de los laudos arbitrales que
acceden al registro deben constar en instrumento publico notarial a través del proceso de
protocolizacion. Dicha norma administrativa respondia a la facultad de regulacion concedida

en el articulo 6 de la Ley N° 30313 (2015) que explicamos lineas arriba.

Asimismo, habfamos sefialado— a manera de critica — que la sola protocolizacién no
garantizaba que al notario se le pueda presentar un laudo falso o que mas tarde los arbitros
que suscribieran el laudo, ya protocolizado, desconozcan su firma para efectos de eventuales
responsabilidades que pudieran devenir. Por lo tanto, era correcto afirmar que, si bien la
protocolizaciéon cumple con la titulacidn auténtica, esta de nada sirve si no permite identificar

al arbitro que esta laudando.

Pagina - 194 - de 259



Es en ese sentido, con la finalidad de establecer algin mecanismo que permita la fe de
identidad del notario al o los arbitros que han laudado para fines de la protocolizacién, el
Decreto Legislativo N° 1232 (2015) establece una modificacion en el articulo 65 del Decreto

Legislativo N° 1049 (2008), incorporando el inciso f), el siguiente texto:

Articulo 65.- Contenido del Acta de Protocolizacion

El acta de protocolizacién contendri:

(...)
f) Tratandose de la protocolizacién de laudos arbitrales debera requerirse la comparecencia del arbitro o uno

de ellos designados por el Tribunal Arbitral para su identificacion.

Con dicha disposicion se pretende evitar el ingreso al registro de laudos falsificados, laudos
en los que se haya suplantado la identidad del arbitro o evitar que arbitros, después de laudar,
nieguen su firma para eludir responsabilidades por su actuacion. Por lo tanto, cuando el
notario deba incorporar a su protocolo una decision arbitral — requisito necesario para la
inscripcion - el drbitro deberd comparecer ante el notario para que éste lo identifique (fe de

identidad) a fin de extender el acta de protocolizacion.

Entendida asi las cosas, podemos afirmar que las formalidades extrinsecas de un laudo que
accede al registro cuentan con dos garantias fundamentales: la primera, se trata de un titulo
auténtico por haberse incorporado la decision arbitral al protocolo del notario lo a su vez,
significa, contar con una matriz; y, segundo, se habra identificado plenamente al arbitro que

ha laudado a través de la fe de identidad notarial.

d) Certificacion de apertura y cierre de libros.

En el capitulo III y IV de esta tesis abordamos dos casuisticas muy particulares sobre
modalidades de fraude: La falsificaciéon y suplantacion para obtener la certificacion de

apertura de un libro de actas de una persona juridica

En el contexto de las aludidas patologias, el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) modifica
los articulos 115 y 116 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), sobre la certificacion de
apertura de libros. Para fines de explicar la reforma, es necesario disgregarla de acuerdo al

tipo de fraude que se pretende realizar.

Pagina - 195 - de 259



e Sobre la modalidad de suplantacién para la certificacion de apertura de libro reculemos,
brevemente, que esta modalidad se presenta cuando el suplantador acude ante el notario para
solicitar la certificacion de apertura de un segundo libro por una supuesta pérdida del
anterior, acompafiando a su solicitud el documento registral que acredita la representacion y

la respectiva denuncia policial.

En estos casos el notario no utiliza el sistema biométrico de huella dactilar para identificar
al solicitante, puesto que la norma no lo obligaba, siendo suficiente el cumplimiento de los
requisitos que sefialamos en el parrafo precedente. Obtenida la certificacion, la organizacion
criminal adhiere un supuesto acuerdo de junta designando a un nuevo apoderado para que se
inscriba en el registro mediante copia certificada. Con el nuevo apoderado inscrito se

transfiere todos los bienes de la empresa a terceros, probablemente, coludidos.

Atendiendo a la modalidad expuesta, se modifica los articulos 115° y 116° del Decreto

Legislativo N° 1049 (2008), bajo el siguiente tenor:

Articulo 115.- Cierre y Apertura de Libros

Para solicitar la certificacién de un segundo libro u hojas sueltas, debera acreditarse el hecho de haberse
concluido el anterior o la presentacion de certificacién que demuestre en forma fehaciente su pérdida.
Tratandose de la pérdida del libro de actas de una persona juridica, se debera presentar el acta de sesién del
organo colegiado de administracion o el acta de la junta o asamblea general, en hojas simples, donde se informe
de la pérdida del libro, con la certificacion notarial de la firma de cada interviniente en el acuerdo, debiendo el

notario verificar la autenticidad de las firmas.

Articulo 116.- Solicitud de Certificacion

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

a) La persona natural, o su apoderado o representante legal.

b) El apoderado o representante legal de la persona juridica. En el caso de Libro de actas, matricula de acciones
y de padrén de socios, el apoderado o representante legal deberd ser identificado conforme al articulo 55° de

la presente ley.

Con las reformas implementadas pueden advertirse dos situaciones:

La primera, es que toda solicitud de certificacion de apertura libro de actas, matricula de
acciones y padron de socios debe ser efectuada por el representante legal o apoderado (ambos

con mandato vigente) de la persona juridica. La norma ha puesto especial énfasis en dichos
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libros porque son los que habilitan la inscripcién de apoderados en el registro. Para dar
tramite a la solicitud, el notario deberd identificar al solicitante de acuerdo al procedimiento
de verificacion previsto el articulo 55 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), esto es, aquel
notario que tenga acceso a internet deberd hacer uso del sistema de verificacion biométrica

de huella dactilar.

La segunda, es que para solicitar la certificacion de apertura de un libro de actas por pérdida
del anterior, no bastara acreditar tal hecho con una simple denuncia policial, sino que debe
presentarse al notario un acta de sesion del 6érgano colegiado de administracion (directorio o
concejo directivo) o en su defecto de junta o asamblea general, en el que se informe de la

pérdida del libro. Asimismo, debera certificarse la firma de los intervinientes en el acuerdo.

Posiblemente el cumplimiento de este requisito implique que el notario realice algunas
funciones adicionales en relacién con los anteriores procesos de certificacion de apertura de

libro por pérdida, como los siguientes:

1) El notario debe verificar la autenticidad de las firmas puestas en el acta donde se informa
la pérdida del libro, esta disposicion puede implicar que el notario quien certifique las firmas
de los intervinientes en el acta, sea quien también certifique la apertura del nuevo libro, caso
contrario, ¢algun notario admitiria un acta con firmas certificadas por otro colega?, salvo

que consulte sobre la autenticidad de la certificacion, tengo mis dudas.

i1) Cuando en el acta conste la certificacion de firmas de los miembros del 6rgano colegiado
(directores o miembros del concejo directivo) el notario deberd corroborar tal condicion con
la partida registral de la persona juridica, como se sabe, la designacion de integrantes de
directorio o concejos de administracién es un acto inscribible en el registro. Previa

verificacion, podrd certificar la apertura de un segundo libro.

El problema puede darse cuando se tenga que verificar la condicién de socio o asociado en
el acuerdo, dado que la persona juridica no cuenta con érganos colegiados de gestién como,
por ejemplo, una sociedad anénima cerrada sin directorio. En este caso, creemos que el
notario deberd verificar el libro de matricula de acciones o padrén de asociados, segin

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

el cual expide la copia certificada.

Sobre este punto, mds que una regulacion que logre hacer frente a este tipo de patologia, el
tema pasa por la necesidad de que los notarios se encuentren interconectados en al menos
sus registros cronoldgicos de certificacion de apertura de libros que, conforme al articulo
114 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), tienen la informacién del nimero, nombre,
objeto y fecha de la certificacion. Dichos datos pueden ser sumamente relevantes para el
notario que va a expedir una copia certificada de un libro de actas. Esto es, si los datos de la
certificacion del libro no coinciden con lo indicado en el sistema de interconexion notarial,

no se podré expedir el instrumento extraprotocolar.

Finalmente, en el caso ocurran este tipo de patologias se ha establecido como solucion ex
post la posibilidad de extender una anotacion preventiva en la partida de la persona juridica
donde se inscribi6 el acuerdo irregular; sin embargo, su regulacion la analizaremos cuando

tratemos el Reglamento de la Ley N° 30313 (2016).

e) Papel notarial de seguridad. -

El Decreto Legislativo N° 1232 (2015) modifica el articulo 85 del Decreto Legislativo N°
1049 (2008) que regula el parte notarial, incorporando asi, un segundo parrafo donde
establece que dicho traslado — exclusivo para el registro — debe constar papel notarial de
seguridad que incorpore caracteristicas especiales que eviten la falsificacion o alteracion de

su contenido.

Seguidamente la reforma incorpora la décimo cuarta disposicion complementaria, transitoria
y final en el Decreto Legislativo N° 1049 (2008), sefialando que el papel notarial de
seguridad a que se refiere el articulo 85 debe ser uniforme a nivel nacional y de aplicacion a
partir del 1 de abril de 2016. Encargando, para ello, a la Junta de Decanos del Colegios de

Notarios del Peru sus caracteristicas especiales.
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Esto significa que el papel especial de seguridad para la expedicion de partes notariales
comprende a todos los instrumentos publicos protocolares que contienen actos susceptibles
de inscripcion registral. Esto es, las Escrituras Publicas, testamentos, actas de transferencia
de bienes muebles registrables, actas y escrituras de procedimientos no contenciosos, entre

otros.

Si bien el uso del papel de seguridad puede entenderse — a prima facie — como una medida
eficiente para prevenir la falsificacion de partes notariales, en nuestra opiniéon no estamos de

acuerdo con esta reforma por los siguientes motivos:

e Porque representa un costo adicional al notario en el uso del parte notarial para solicitar
inscripciones en el registro; y, como es evidente, dicho costo serd trasladado y asumido por
el usuario del servicio notarial (el ciudadano). Considerar que en la capital existen varios
notarios que presentan al registro un alto nimero de partes notariales por los clientes que
manejan (Bancos, financieras, constructoras, concesionarias de vehiculos, entre otros), lo
que significa un incremento considerable en sus costos.

e Porque no garantiza la ocurrencia de casos de falsificacion en partes notariales, pues,
como hemos visto nuestro pais se caracteriza — lamentablemente — por tener un alto nivel de
perfeccionamiento en las falsificaciones, no por algo ocupamos el primer puesto en la
falsificacion de ddlares. Siendo ello asi (No se podria falsificar un papel especial? Mi

respuesta penosamente es afirmativa.

Quiza lo positivo que podemos rescatar de esta reforma es que constituye un incentivo para
los notarios en el uso de la firma digital — medida que consideramos mucho mas eficiente y
efectiva que el papel de seguridad como lo veremos mds adelante— para presentar partes al

registro y con ello reducir los costos adicionales como el uso del “papel de seguridad”.

f) Uso de las Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion (TICs) por el notario

para comunicarse con el registro. -

El término Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (en adelante, TICs) engloba un
concepto amplio que supone el uso de la informatica, el internet y la conectividad. Sin
embargo, para fines de explicar esta reforma, vamos a circunscribirnos al empleo de la firma

digital — como parte de la TICs — cuya regulacion en el Perd se encuentra en la Ley de
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Firmas y Certificados Digitales (Ley N° 27269. Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima,
Per, 28 de mayo de 2000) y su reglamento (Decreto Supremo 052-2008-PCM. Diario oficial
de El Peruano de Perd, Lima, Perd, 19 de julio de 2008).

En primer lugar, consideramos que la firma digital en el procedimiento de inscripcion
registral es una de las principales, o sino la principal, medida en la lucha contra la
falsificacion documentaria dada su eficiencia, estdndares de seguridad y bajo costo de
cumplimiento en regulacién, como lo vamos a ver mds adelante cuando desarrollemos el
sistema creado por Sunarp que hace posible su uso, denominado: Sistema de Intermediacién

Digital (SID-SUNARP).

No obstante, es importante resaltar una caracteristica fundamental de la firma digital:
Prescindir del uso del soporte papel, en este caso en el procedimiento de inscripcidn registral,
debido a que la firma digital goza de la misma validez y eficacia juridica que una firma
manuscrita — principio de equivalencia funcional previsto en la Ley de Firmas y Certificados
Digitales (2000) — De esa manera solo bastard el documento electronico firmado
digitalmente para que el registrador pueda efectuar el ejercicio de calificacién y eventual

inscripcion.

En segundo lugar, dada la transcendencia del uso de la firma digital en la lucha contra el
fraude documentario, el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) ha previsto, a través de la
modificacién en el articulo 86 y la incorporaciéon de la Décimo Tercera Disposicion
complementaria, transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1049 (2008), incentivar su
uso por parte de los notarios, dado que son ellos los principales proveedores de titulacion

auténtica al registro. Veamos las reformas en los articulos antes aludidos:

Articulo 86.- Expedicion de Traslados Notariales

El testimonio, boleta y parte podra expedirse, a eleccion del notario, a manuscrito, mecanografiado, en copia
fotostética y por cualquier medio idéneo de reproduccion.

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

requisitos de la Ley de la materia.
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El articulo 24 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008) ya facultaba al notario para autorizar
instrumentos publicos utilizando la tecnologia de firmas y certificados digitales. Es decir, la
fe notarial depositada en un instrumento publico podria exteriorizarse a través de la firma
digital del notario, sin embargo, la norma notarial no hizo similar referencia en cuanto a la

expedicion de los traslados instrumentales.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 82 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008),
seflalaba — antes de la reforma — que los traslados notariales (testimonio, boleta y parte
notarial) podrédn efectuarse en formato digital o medios fisicos que contengan la informacién
del documento matriz de manera encriptada y segura y que hagan factible su verificacién a
través de los mecanismos tecnolégicos disponibles; sin embargo, dicho dispositivo no
senald de manera taxativa la utilizacion de la tecnologia de firmas y certificados digitales

para su expedicion.

Atendiendo la omision en el tema de los traslados notariales, mediante Decreto Supremo N°
070-2011-PCM (Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la Ley N° 27269, Ley
de Firmas y Certificados Digitales, y establece normas aplicables al procedimiento registral
en virtud del Decreto Legislativo N° 681 y ampliatorias. Diario oficial de El Peruano de
Peru, Lima, Peru, 27 de julio de 2011) se sefiala, en el articulo 5, que los partes notariales
electronicos firmados digitalmente, en el marco de la Infraestructura Oficial de Firma
Electrénica (IOFE), constituyen instrumento legal con valor suficiente para la calificacion
e inscripcidn registral, siempre que hayan sido expedidos conforme al Decreto Legislativo

N° 1049 (2008).

Articulo 5.- Presentacion y tramitacion de partes notariales electronicos firmados digitalmente

Los partes notariales electrénicos firmados digitalmente, en el marco de la Infraestructura Oficial de Firma
Electrénica (IOFE), constituyen instrumento legal con valor suficiente para dar mérito a la calificacién e
inscripcion registral, siempre que hayan sido expedidos conforme al Decreto Legislativo N° 1049, Decreto
Legislativo del Notariado y su Reglamento, y sean presentados respetando los lineamientos contenidos en los
Convenios que suscriban los Colegios de Notarios, o la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios del Perd,

con la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP).

Por lo tanto, mediante la modificacion al articulo 86 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008),
no solo se reitera la posibilidad de que el notario expida partes notariales utilizando la firma

digital con la finalidad de prevenir casos de fraude conforme lo establecia el articulo 5 del
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Decreto Supremo N° 070-2011-PCM (2011), como por ejemplo, algun cambio de hoja en el
parte notarial; sino que abre esta posibilidad a la emision de boletas y testimonios, a fin de

proporcionar a sus usuarios informacién de la matriz de forma inmediata y segura.

La otra regulacién establecida por el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) que hace
referencia al empleo de las firmas y certificados digitales, la encontramos en la Décimo
Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del Decreto Legislativo N° 1049

(2008), que sefiala:

Décimo Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y Final. -

A partir del primero de febrero de 2016, los partes notariales que contengan actos inscribibles en el Registro
de Mandatos y Poderes de la Oficina Registral de Lima de la Zona Registral N° IX — Sede Lima, se expediran
en formato digital utilizando la tecnologia de firmas y certificados digitales de acuerdo a la ley de la materia,
y se presentardn a través de la plataforma informadtica administrada por la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos — SUNARP.

Para estos efectos, la oficina registral de Lima de la Zona Registral N° IX — Sede Lima no admitird, bajo
responsabilidad, la presentacién del parte notarial en soporte papel a partir de la entrada en vigencia de la
presente disposicion.

Mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos se determinara la obligacién de
presentar los partes notariales utilizando la tecnologia de firmas y certificados digitales para actos inscribibles

en otros registros, asi como en las Zonas Registrales correspondientes.

Con cargo a desarrollarlo més adelante, vamos a precisar que la Plataforma al que hace
referencia el primer parrafo de la citada disposicion normativa corresponde al Sistema de
Intermediacion Digital (SID-SUNARP), que es un servicio web implementado por la
Sunarp, el cual permite al notario ingresar el parte notarial de manera electrénica, firmarlo
digitalmente y enviarlo al registro en tiempo real para su calificacién e inscripcion. Este
proceso se realiza en el marco de los requisitos y estdndares técnicos previstos en la Ley de

Firmas y Certificados Digitales (2000) y su reglamento (2008).

(Por qué iniciar con actos en el registro de Mandatos y Poderes (registro de personas
naturales) y por qué la facultad otorgada a la Sunarp para disponer, mediante resolucion, la

ampliacion de actos y oficinas a través del SID-SUNARP?

Los partes notariales que contienen actos de apoderamiento otorgados por personas

naturales son quizd los instrumentos mds vulnerables ante casos de falsificacién con el
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objetivo de apropiarse de propiedades prediales; asi lo evidenciamos cuando en el capitulo
III de esta tesis revisamos la casuistica sobre la modalidad de falsificacién de documentos

y asi, creemos, lo entendi6 el legislador al establecer dicha regulacién.

En cuanto a la facultad dada a Sunarp si bien la exposiciéon de motivos del Decreto
Legislativo N° 1232 (2015) no hace mayor precisién, podemos intuir, una vez mas, que
dicha atribucién puede obedecer a los siguientes factores: (i) El SID-SUNARP es una
herramienta tecnoldgica elaborada integramente por la Sunarp, por lo que las evaluaciones
técnicas para ampliar los actos y oficinas registrales deben pasar necesariamente por la
aprobacion de dicha entidad. (ii) La Sunarp, a través de sus 6rganos desconcentrados, es
quien tiene mayor nivel de coordinacién con los notarios, por lo que resulta més sencillo
establecer politicas de capacitacion sobre el manejo del SID-SUNARP. (ii1) Al tratarse de
reglas de presentacion de titulos al registro, la Sunarp como ente rector del Sistema Nacional
de los Registros Publicos, es competente para determinar la forma de presentacion, en este

caso, mediante el empleo de la firma digital.

Finalmente, estd claro que el caricter obligatorio que establece la regulacion responde a la
resistencia de una pequefia parte del gremio notarial al uso de la tecnologia; sin embargo, la
gravedad del asunto por problemas de falsificaciones justifica, de alguna manera, la

imposicion.

6.1.2. Medidas con rango de Decreto Supremo.

Se tratan de Decretos Supremos emitidos por el sector Justicia, sector al cual pertenece la
Sunarp, cuya materia vincula casos de fraude instrumental en trdmites ante el notario, asi

como en el procedimiento de inscripcion registral.

6.1.2.1. Decreto Supremo N° 006-2013-JUS:
Con fecha 15 de mayo de 2013 se publica en el diario oficial “El Peruano”, el Decreto
Supremo 006-2013-JUS, Decreto Supremo que establece limitaciones para la realizacion de
transacciones en efectivo dentro de los oficios notariales, asi como la obligatoriedad del uso

del sistema de verificacion de la identidad por comparacion biométrica.
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Si bien el marco normativo del Supremo N° 006-2013-JUS (2013) se circunscribe
fundamentalmente a asuntos de orden notarial — de alli que en esta norma la Sunarp no tuvo
mayor cuota de participaciéon —, consideramos necesario abordarla porque comprende
situaciones de fraude asociadas a la falsificacion de documentos que tienen incidencia en el

procedimiento de inscripcion en el registro de personas juridicas. Veamos.

El Supremo 006-2013-JUS (2013) comprende tres materias objeto de regulacién: (i) Limites
de uso de efectivo dentro de los despachos notariales, (ii) Uso del Sistema de verificacién
biométrica para identificacion de los otorgantes; y, (iii) Tramite de copia certificada sobre

adopcion de acuerdos en una persona juridica.

Sobre los primeros dos puntos, nos limitaremos a sefialar lo siguiente: La regulacion en
cuanto al limite de uso de efectivo dentro de los despachos notariales, respondié a un caso
de robo a mano armada perpetuado en el despacho del notario Alfredo Paino Scarpati, que
terminé con el fallecimiento de una de las victima del robo quien, producto del contrato de
compraventa suscrito en la notaria, obtuvo una fuerte cantidad de dinero que le fue sustraida.
(Diario “El Comercio” del 15.02.2017, nota titulada: “Crimen en notaria Paino: un recuento
a 4 afios del asesinato. Version web: https://elcomercio.pe/lima/crimen-notaria-paino-

recuento-4-anos-asesinato-403584).

En cuanto al uso del sistema de verificacién biométrica por parte del notario para identificar
a los otorgantes, este tema ya ha sido abordado cuando analizamos las reformas al Decreto
Legislativo N° 1049 (2008), puntualmente el marco normativo actual de competencia
territorial del notario, quedando como unica regulacion vigente la modificatoria dispuesta

por el Decreto Legislativo N° 1310 (2016).

Ahora bien, corresponde evaluar las reglas establecidas al notario para que emita una copia
certificada sobre adopcién de acuerdos en una persona juridica. Al respecto, la primera
disposicion complementaria final del Decreto Supremo N° 006-2013-JUS (2013), sefiala lo

siguiente:

PRIMERA. - Responsabilidades especiales
Para la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5 del presente dispositivo, cuando se trate de Actas de las

sociedades comerciales o civiles, éstas seran certificadas por el Gerente General con nombramiento inscrito,
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quien al final del Acta declarard bajo su responsabilidad que los socios o accionistas sean efectivamente tales
y que sus firmas corresponden a los mismos. Ademads, la firma del gerente en esta declaracion, deberd estar
certificada notarialmente. Adicionalmente, la emision de la copia certificada notarial deberd ser solicitada por
el gerente, quien acreditard con el documento registral o mediante consulta en linea su nombramiento
correspondiente.

Tratandose de asociaciones, fundaciones, y otras entidades distintas de las sociedades civiles o comerciales,

tales como cooperativas, u otras, dicha responsabilidad recaerd en el Presidente.

En primer lugar, vayamos a la patologia que se pretende tratar. Habiamos visto en esta tesis
las modalidades de fraude asociadas a la certificacién de apertura de libro a través de la
falsificacién o suplantacidon. Pues bien, en este caso estamos ante situaciones de fraude,
también asociados a la suplantacién o falsificacion, pero que se presentan en el acta que
contiene la toma del acuerdo de una persona juridica, como por ejemplo la designacién de
un nuevo apoderado, la cual serd adherida al libro — cuya certificacion de apertura puede o
no ser irregular — para su posterior solicitud de copia certificada ante el notario y

presentacion al registro para la inscripcion.

Pues bien, la patologia radica en que el acuerdo que consta en el acta nunca se produjo o la
decision que se adoptd en la Junta difiere sustancialmente con lo plasmado en el acta, la cual,
como hemos sefialado, sera adherida en el libro de la persona juridica.

Ante ese escenario, la regulacion objeto de andlisis traslada al Gerente General o Presidente

del Consejo Directivo, ambos con mandato inscrito, segtin sea el caso, la responsabilidad

de verificar la identidad de los socios y accionistas quienes intervienen el acuerdo y, ademas,

que su firma corresponda a los identificados.

En efecto, estando ante la toma de decision de una persona juridica a través de sus érganos
de propiedad que no se encuentran identificados en el registro (socios o asociados) y en la
cual no participa el notario — a veces porque no se le convoca o porque son los mismos
notarios quienes no desean participar en dicho acuerdo dado los altos niveles de
conflictividad —, la norma traslada la labor “fedante” sobre la existencia y adopciéon del

acuerdo al representante legal que, en ese momento, debe tener mandato inscrito.

En segundo lugar, el traslado de responsabilidad al representante de la persona juridica

(gerente o presidente del consejo directivo) se materializa mediante su firma plasmada, en
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seflal de conformidad de la verificacion realizada, en la misma acta sobre el acuerdo

adoptado, la cual debera certificar ante notario.

En tercer lugar, para obtener la copia certificada notarial del acta adherida al libro donde
consta el acuerdo de junta — instrumento extraprotocolar necesario para la inscripcién —,
también serd el mismo gerente o presidente del consejo directivo quien lleve el libro al
notario y sea €l quien expresamente solicite la emision de la copia certificada. El notario
identificard la representacion mediante el documento registral y su identidad a través de la

Consulta en Linea del Reniec.

Si bien consideramos razonable — como mecanismo preventivo de fraude en el caso de actas
de personas juridicas — trasladar al representante legal la labor fedante en la toma del acuerdo
y en la solicitud de la copia certificada ante el notario, atendiendo la posibilidad de verificar
su identidad (consulta Reniec) y representatividad (documento registral); también debemos
sefalar que dicha norma tiene un defecto sustancial que hace muy dificil su aplicacion.

Vamos a explicarlo:

Como se advierte de la norma, el gerente o presidente del consejo directivo debe tener, a la
fecha de la toma del acuerdo, mandato inscrito (y vigente) de manera que se encuentre
facultado para firmar el acta, en sefial de conformidad de la existencia del acuerdo y, ademas,
sea €l quien solicite al notario la emision de la copia certificada. Pues bien, qué sucede si el
acuerdo de la junta trata sobre revocacion del gerente o presidente del consejo directivo y
nombramiento de otra persona en el cargo en razén a fuertes desavenencias con la junta.
(Querrd, el representante revocado, firmar el acta en sefial de conformidad y, ademas,
solicitarle al notario la emision de la copia certificada para su inscripcion en el registro?
(Qué sucede si el representante revocado ha fallecido o se encuentra impedido de firmar el
acta y de hacer el tramite ante el notario para la emisioén de la copia certificada? ;Puede
imponerse esa formalidad — para evitar situaciones de fraude — a la voluntad del mdximo

organo de la persona juridica?

Las respuestas son evidentes, ante casos de acuerdos que contengan la revocacion del gerente
o presidente del consejo directivo, es poco probable que los revocados firmen el acta en sefial
de conformidad y, menos atn, tramiten ante el notario la copia certificada. De otro lado, es

claro también, que esa formalidad no puede limitar o enervar la manifestacién de voluntad
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de la persona juridica materializada en el acuerdo su médximo Organo (junta general de

accionistas o asamblea general de asociados).

Entonces, y en cuarto lugar, ante este grave defecto de la primera disposicién final del
Decreto Supremo N° 006-2013-JUS (2013), el Consejo del notariado emite la resoluciéon N°
044-2013-JUS/CN (2013), en el que establece una serie de lineamientos para la adecuada
aplicacion del mencionado Decreto Supremo, entre ellos, sefiala en su articulo 14 lo

siguiente:

Articulo 14.- Responsabilidad de los notarios por el no uso del sistema de identificacién biométrica
Para la aplicacién de la Primera Disposicién Complementaria Final del Decreto Supremo se tendran en cuenta
los siguientes supuestos:

a) La exigencia de la declaracién del Gerente General y su solicitud de certificacion notarial del Acta se refiere
a aquellas sesiones de Junta General de Accionistas, Participacionistas u érgano maximo equivalente, segtin el
tipo de persona juridica, s6lo para aquellos acuerdos en los que se autoriza la disposicién o gravamen de los
bienes de la sociedad o se designa representantes orgdnicos o apoderados especiales con expresas facultades
para dichos actos, lo que debe constar en la misma Acta. Igual regla se aplica las personas juridicas no
societarias, entendiéndose que la certificacion serd efectuada por el Presidente de su Consejo Directivo o cargo
equivalente segun la persona juridica, respecto a Actas de Asamblea General u 6rganos similares segtn la
persona juridica. No es de aplicacién a las Sesiones de Directorio, Consejo Directivo u otros 6rganos
equivalentes en la correspondiente persona juridica, siempre que no involucre transferencia de inmuebles.

b) En caso que el Gerente General, Presidente del Consejo Directivo o representante organico haya fallecido,
no se encuentre inscrito su nombramiento, se haya cancelado su inscripcién por renuncia o causas analogas o
su periodo de funciones no se encuentre vigente o en caso de haberse suscrito un Acta de remocién del
representante en el ejercicio del cargo, la declaracién jurada y certificacion notarial de firmas se efectuard
respecto a quienes suscriba el Acta respectiva, debiendo solicitar la copia certificada de quien presidi6 la sesion.

[...]

Como se advierte claramente, el citado articulo sefiala que la exigencia al Gerente o
Presidente del Consejo Directivo sobre la suscripcion del acta en seial de conformidad y
trdmite ante el notario para la copia certificada, se aplica solo para los acuerdos en los que
se autoriza la disposiciéon o gravamen de bienes de la sociedad o donde se designa

representantes organicos o apoderados especiales con expresas facultades para dichos actos.

Es decir, con la aclaracion realizada por el Consejo del Notariado se restringe la obligacion
del gerente o presidente del Consejo Directivo de verificar la identidad de los socios o

asociados que tomen acuerdos de actos como la revocacién y nombramiento de sus cargos.
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Sin embargo, es justamente el acto revocacion y nombramiento que tiene mayor implicancia
registral y sobre el cual se presenta las modalidades de fraude en la expedicién de la copia

certificada de un acta irregular.

Tener presente que el Tribunal Registral emitié un precedente de observancia obligatoria
donde senala que el registrador no debe solicitar acuerdos especiales de Junta General — en
aplicacién del inciso 5 del articulo 115 de la Ley General de Sociedades (1997) — cuando
califique actos de disposicién o gravamen de la persona juridica, por corresponder a asuntos

de caracter interno:

APLICACION DEL ARTICULO 115 INC. 5 DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES “No es materia
de calificacion la atribucion de la junta general de acordar la enajenacion de activos de valor contable

superior al 50% del capital de la sociedad, en tanto se trata de una relacion interna”.

(Precedente de Observancia Obligatoria publicado en el diario oficial “El Peruano™ el 13 de

enero de 2011)

Atendiendo dicho precedente, las exigencias que se prevén en los lineamientos del Consejo
del notariado para los acuerdos sobre actos de disposicion o gravamen de bienes de la

sociedad, no tendrdn incidencia en el registro.

Por lo tanto, con la emision de los lineamientos del Consejo del Notariado practicamente se
hacen inaplicables las medidas que habia previsto la primera disposicién final del Decreto
Supremo N° 006-2013-JUS (2013), en el entendido que los acuerdos sobre actos de
disposicion o gravamen de bienes de la sociedad no se presentardn al registro (conforme al
precedente de observancia obligatoria antes aludido) y los casos sobre nombramiento de
gerentes o presidente del consejo directivo (los de mayor demanda para inscripcion) se

encuentran excluidos de dichas medidas.

6.1.2.2. Decreto Supremo N° 010-2016-JUS:
Con fecha 23 de julio de 2016 se publica en el diario oficial “El Peruano”, el Decreto
Supremo N° 010-2016-JUS, Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N°
30313, Ley de oposicion al procedimiento de inscripcion registral en tramite y cancelacion

del asiento registral por suplantacion de identidad o falsificacion de documentacién y
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modificatoria de los articulos 2013 y 2014 del Cédigo Civil y de los articulos 4 y 55 y la
Quinta y Sexta disposiciones complementarias transitorias y finales del Decreto Legislativo

N° 1049.

La Ley N° 30313 (2015) sefiala en su unica Disposicion Complementaria Final que
corresponde su reglamentacién al Poder Ejecutivo. Atendiendo dicho mandato, se expide el
Decreto Supremo N° 010-2016-JUS (en adelante, Reglamento de la Ley 30313) que estd
compuesto por cinco capitulos, siete disposiciones complementarias finales y dos

disposiciones complementarias transitorias.

Si bien lo mas representativo del Reglamento de la Ley N° 30313 (2016) es la incorporacion
de procedimientos ante el registro para lograr la oposicion o cancelacion de asiento, también,
podemos advertir otros aspectos de orden sustantivo o tecnoldgicos asociados a la ocurrencia

de fraude que vamos a desarrollar:

o Capitulo I: Se establecen las disposiciones generales aplicables a todas las materias
objeto de reglamentacion que comprende la Ley N° 30313 (2015). Solo para recordar, dicha
ley abarca los siguientes temas: Oposiciéon a la inscripcién de un titulo, cancelacion
administrativa de un asiento registral, formalidad de los laudos, principio de legitimacion
previsto en el articulo 2013 del Cdédigo Civil (1984), Fe Publica Registral previsto en el
articulo 2014 del Cédigo Civil (1984) y los aspectos de orden notarial.

El articulo 2 del reglamento regula el &mbito de aplicacién objetiva abarcando todos los
registros juridicos a cargo de la Sunarp. En el articulo 3 se regula el &mbito de aplicacién
subjetiva que comprende a todos los sujetos involucrados en los alcances de la Ley N° 30313
(2015), como son: La autoridad o funcionario legitimado para solicitar la oposicion o
cancelacion, el servidor o funcionario de Sunarp (registrador, Tribunal Registral y Jefe
Zonal), el interesado quien, a través de una denuncia, promueve la oposicién o cancelacién
y el notario para fines de las reformas a la anotacion preventiva prevista en la Quinta y la
Sexta Disposicion Complementaria Transitoria y Final del Decreto Legislativo N° 1049

(2008).

En el articulo 4 se reitera la naturaleza especial y no contenciosa del procedimiento registral

establecida ya en el articulo 2 de la Ley N° 30313 (2015); y se incorpora, en el articulo 6,
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un glosario de términos para mejor comprension del reglamento, en el entendido que la
materia registral trata muchos conceptos técnicos que pueden resultar poco claros para los
administrados ajenos al sistema registral, pero quienes pueden verse afectados ante casos de

fraude.

e Capitulo II: Se regulan los aspectos sustantivos en cuanto a la oposicion al

procedimiento de inscripcion registral y cancelacion de asiento.

El articulo 7 recoge los supuestos para formular oposicion o cancelacién que ya prevé el
articulo 3 de la Ley N° 30313 (2015), sin embargo, se incorpora un supuesto adicional
referente a los casos de la falsificacion. Esto es, que la patologia no se encuentre en el
instrumento publico sino en el documento que lo acompafa, de forma inserta o adjunta,
porque resulta necesario para la inscripcion. Por ejemplo, la partida de nacimiento inserta o
adjunta a la escritura publica de anticipo de herencia, para acreditar el entroncamiento del
anticipado. En este caso la falsificacion se encuentra en el acta de nacimiento y no en el parte

notarial que contiene el acto.

Asimismo, dicho articulo deja claro que la formulaciéon de una oposicion o cancelacion no
puede tratar sobre supuestos de falsedad ideoldgica. En esta tesis ya hemos explicado en qué
consiste los supuestos de dicho delito, el cual se circunscribe a la falta de verdad que se narra

O expresa €n un documento.

El articulo 8 establece los deberes de la autoridad o funcionario para solicitar la oposicion o
cancelacion al registro, sefialando su obligaciéon de verificar los hechos que ante €l se
denuncian, formular la oposiciébn o cancelacién y responder oportunamente a las
comunicaciones del registro. Asimismo, el articulo 9 sefiala que tanto la oposicién o

cancelacion se sujetan a las reglas del silencio administrativo negativo.

e Capitulo III: Se regula los aspectos previos a la formulacion de una oposicién o
cancelacion, los cuales estdn referidos a la toma de conocimiento de un titulo presentado al
registro, asi como la formulacion de la denuncia ante la autoridad o funcionario legitimado.

Dicho capitulo abarca, a su vez, tres subcapitulos.
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(i) En el subcapitulo I se responde a la siguiente pregunta: ;Cémo conozco de un titulo
ingresado al registro? Se prevén tres maneras: A través de la Alerta Registral, la Lectura de

titulo en tramite y la expedicidn de copia de éste (novedad en el procedimiento registral).

En cuanto a la “Alerta Registral”, el articulo 11 la define como un servicio gratuito por el
cual se brinda informacién, mediante correo electrénico o mensaje de texto, sobre la
presentacion al registro de uno o mds titulos respecto a una determinada partida registral. La
Alerta registral serd tratada con mayor detalle cuando analicemos las medidas

administrativas adoptadas por la Sunarp.

El articulo 12 establece una novedad en cuanto a la suscripcion al servicio de “Alerta
Registral”, la cual puede ser de oficio, es decir, la propia Sunarp afilia al usuario cuando se
inscriba una transferencia de propiedad en el Registro de Predios o en el Registro Propiedad

Vehicular.

El articulo 13 contempla el servicio de lectura de titulo en tramite que ya lo prevé el TUO
del Reglamento General de los Registros Publicos (2012); sin embargo, el articulo 14
incorpora una novedad: La posibilidad que el usuario pueda obtener una copia del titulo en
tramite, a pesar de no ser publicidad registral. Sin embargo, creemos oportuna dicha
reglamentacion, pues, le facilita al interesado contar con el medio de prueba — relacionado a
la falsedad o suplantaciéon — para formular denuncia ante la autoridad o funcionario
legitimado quien, analizando dichos documentos, podrd oponerse al procedimiento de

inscripcion registral.

(1) En el subcapitulo II se responde a la siguiente pregunta: ;Como formulo denuncia por
suplantacion o falsificacion para lograr que la autoridad o funcionario legitimado solicite, al

registro, la oposicién o cancelacién?

El articulo 15 define el contenido de la denuncia, entendiendo a esta como una comunicacion
del interesado hacia la autoridad o funcionario legitimado sobre la existencia de un asiento
registral irregular o de un procedimiento de inscripcion registral en tramite sustentado en

titulo que adolece de falsificacion de documento o suplantacion de identidad.
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El articulo 16 sefala el contenido minimo de la denuncia atendiendo los alcances que prevé
en la Ley N° 27444 (2001); y el articulo 17 sefiala el lugar donde el interesado debe
presentarla, segin la autoridad o funcionario legitimado se trate (juez, notario, arbitro,

funcionario publico y consul).

El articulo 18 regula los plazos con que cuentan estas autoridades o funcionarios legitimados
para atender la denuncia y el articulo 19 sefiala las acciones que deben realizar para
determinar su admisién segin el tipo de patologia: Falsificacion de documento o

suplantacion de identidad.

El articulo 20 contempla la posibilidad de que el interesado formule queja ante demoras
injustificadas, sefialando las instancias correspondientes segun la condicion de la autoridad

o funcionario legitimado.

El articulo 21 impone un deber de actuacion de oficio de la autoridad o funcionario
legitimado si esta toma conocimiento de la situacion irregular sobre falsificacion o
suplantaciéon para fines de oponerse al procedimiento o solicitar la cancelacién

administrativa.

El articulo 22 sefiala que cuando la autoridad o funcionario legitimado desestime la denuncia
para promover un pedido de cancelacidn de asiento, al interesado le asiste el derecho de
solicitarlo judicialmente. Asimismo, el articulo 23, precisa que no constituye un requisito
previo para acudir a la instancia judicial, haber solicitado ante la autoridad o funcionario

legitimado la cancelacion en sede administrativa.

(iii) En el subcapitulo III se responde a la siguiente pregunta: ;Como puedo impulsar el

proceso de oposicion antes de que la autoridad o funcionario legitimado la solicite?

Esta es una situacion intermedia entre la presentacion de la denuncia y la eventual oposicion
al procedimiento de inscripcion registral que pueda formular la autoridad o funcionario

legitimado.

En efecto, tratindose de casos de oposicion al procedimiento registral, es decir, cuando el

titulo se encuentra en tramite, es fundamental correr contra el reloj y si bien queda claro que
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unicamente la autoridad o funcionario legitimado es quien puede solicitar la oposicion, el
interesado tiene algunas posibilidades de impulsar dicho proceso, las cuales se han regulado

en este subcapitulo.

En primer lugar, la facultad de impulsar la oposicién de un titulo en tramite por el interesado,

se encuentra regulado en los articulos 3.5. y 3.6. de la Ley N° 30313 (2015):

Articulo 3. Formulacion de oposicion en el procedimiento de inscripcion registral en tramite

[...]

3.5 La persona que denuncie la falsificacién de documentos ante notario, cénsul, juez, funcionario piblico o
arbitro, para que se apersone e inicie el procedimiento de oposicién con cualquiera de los documentos
establecidos en los literales a, b, ¢, d y e del parrafo 3.1, pone esta denuncia en conocimiento del registrador o
del tribunal registral para que, de ser pertinente, se realice la tacha por falsedad documentaria prevista en el
Reglamento General de los Registros Publicos.

3.6 La persona que denuncie la suplantacién de identidad ante notario, cénsul, juez, funcionario publico o
arbitro para que se apersone e inicie el procedimiento de oposiciéon con cualquiera de los documentos
establecidos en los literales a, b, ¢, d y e del parrafo 3.1, pone esta denuncia en conocimiento del registrador o
del tribunal registral para que oficie al notario, cénsul, juez, funcionario ptblico o arbitro segtin corresponda,

a fin de verificar la existencia de la denuncia.

En ese contexto, el articulo 24 del reglamento sefiala que el denunciante debe ingresar, a
través de mesa de partes de la oficina registral, la copia certificada por notario o fedatario de
la denuncia presentada a la autoridad o funcionario legitimado, en el que debe advertirse la

constancia de recepcion.

El articulo 25 sefiala las acciones que deben realizar el registrador o Tribunal Registral,
seglin sea el caso, al recibir la copia de la denuncia respecto al titulo que estd calificando.
Entre ellas, oficiar en el plazo mdximo de 3 dias a la autoridad o funcionario legitimado para

que presente la oposicion, de estimarlo conveniente.

El articulo 26 contempla un supuesto de suspension (si se trata del registrador) o de prorroga
(si se trata del Tribunal Registral) de 20 dias hébiles al titulo cuestionado, para que la

autoridad o funcionario legitimado se pronuncie.

El articulo 27 establece un plazo de 10 dias para que la autoridad o funcionario legitimado

responda sobre la comunicacién emitida por las instancias registrales y el articulo 28 regula
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las actuaciones de las instancias registrales una vez recibida la comunicacién: Si se trata de
un pedido de oposicidn, la califica y de estimarla procedente dispone la tacha del titulo. Si
la autoridad o funcionario legitimado no se pronuncia o desestima la denuncia, se levanta la

suspension y la instancia registral continda con la calificacion.

e Capitulo IV: Se regulan los aspectos de tramite en cuanto a la oposicién al
procedimiento de inscripcion registral.

El articulo 29 establece la formalidad de la oposicion que debe ser por escrito y a través de
un formulario aprobado por la Sunarp, y el articulo 30 sefiala la competencia para conocer
la oposicion, la cual corresponde a las instancias registrales: Registrador y Tribunal

Registral, segtin sea el caso.

El articulo 31 sefiala que la consecuencia de admitir la oposicidn es la tacha del titulo materia

de calificacidn, y el articulo 32 establece los requisitos que debe tener el escrito de oposicion.

El articulo 33 establece la forma en que debe presentarse al registro la oposicidn segin se
trate de la autoridad o funcionario legitimado y el articulo 34 sefala la oportunidad para
presentar la oposicion, la cual debe ser durante la vigencia del asiento de presentacion, y si
ésta se presenta dentro de los dltimos 5 dias, se debe prorrogar, dicho asiento, por 15 dias

adicionales.

El articulo 35 y 36 establecen el lugar de la presentacion de la oposicion: Mesa de partes si
se trata de un titulo en la calificacion del registrador y tramite documentario si se trata de un
titulo en la calificacion del Tribunal Registral, ambos casos deben corresponder a la oficina
registral donde se encuentra el titulo cuestionado. No obstante, los articulos también

contemplan la posibilidad de hacer uso del tramite de oficina receptora-destino.
El articulo 37 regula los supuestos de rechazo limitar de la oposicion, tomados del articulo
3 de Ley N° 30313 (2015) y precisando que la accion de rechazo liminar no forma parte del

titulo materia de cuestionamiento.

El articulo 38 regula las actuaciones del servidor de mesa de partes y trdmite documentario

en cuanto a la presentacion de la oposicion: Identificar con lector biométrico al presentante
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y verificar que estos se traten de la autoridad o funcionario legitimado conforme a las reglas

que prevé el articulo 33 del reglamento.

El articulo 39 regula las actuaciones de las instancias registrales: Verificar temas de forma
(solicita subsanar de ser el caso) y de fondo (aspectos sustantivos como que la oposicién no

se trate sobre supuestos de falsificacion o suplantacion).

Los articulos 40 y 41 prevén supuestos de suspensiéon o prérroga en el asiento de
presentacion del titulo cuestionado como consecuencia de la revisién, por parte de las
instancias registrales, al pedido de oposicion. Los plazos de suspension o prorroga estan en
funcién a pedidos de subsanacién, corroboracidon de presentante en caso la oposicion sea

solicita por el juez o funcionario administrativo.

El articulo 42 regula las decisiones que puedan adoptar las instancias registrales en cuanto
al pedido de oposicién por parte de la autoridad o funcionario legitimado. Si se estima el
pedido de oposicidn, se procede a la tacha del titulo. Si se desestima el pedido, se devuelve
la documentacion. El articulo 43 sefiala que la decision del registrador sobre el pedido de

oposicion es irrecurrible en sede administrativa.

El articulo 44 regula la notificacion de las decisiones que tome las instancias registrales en

cuanto al pedido de oposicién al procedimiento de inscripcion registral.

e Capitulo V: Se regulan los aspectos de tramite para la cancelacién de asiento registral.

Dicho capitulo abarca, a su vez, cuatro subcapitulos

(1) En el subcapitulo I se responde a la siguiente pregunta: ;Cuadl es el procedimiento para la

cancelacion de un asiento registral?

El articulo 45 sefala que el competente para determinar la cancelacion de un asiento registral
es el jefe de la zona registral, en la linea de lo indicado por la Ley N° 30313 (2015). Lo que
constituye una diferencia sustancial con la oposiciéon donde el competente son las instancias
registrales (registrador y Tribunal Registral). El articulo 46 indica que la cancelacion tiene

por objeto dejar sin efecto un asiento registral irregular.
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El articulo 47 precisa que la cancelacion se efectiia bajo responsabilidad de la autoridad o
funcionario legitimado que lo solicita, esto en la linea de lo establecido en el articulo 3.1. de

la Ley N° 30313 (2015).

El articulo 48 reitera lo que sefialaba el articulo 5 de la Ley N° 30313 (2015), sobre la
posibilidad de cancelar asientos registrales historicos, precisando, también, que el titular
registral no se verd perjudicado siempre que cumpla con las condiciones establecidas en el

principio de fe publica registral previsto en el articulo 2014 del Cédigo Civil (1984).

El articulo 49 regula la modalidad de presentar la solicitud de cancelacion al registro segin
la condicion de la autoridad o funcionario legitimado, y el articulo 50 desarrolla el contenido

de informacién que debe tener la solicitud de cancelacion.

El articulo 51 establece la oficina registral componte para presentar la solicitud de
cancelacion, incorporando, al igual que en la oposicidn, el tramite de receptora-destino. El
articulo 52 sefala las actuaciones que debe realizar el encargado de la oficina de diario que

recibe el titulo de cancelacion: Identificar con lector biométrico al presentante.

Los articulos 53 y 54 tratan los requisitos de admisibilidad y rechazo liminar. Cabe precisar
que el titulo sobre cancelacion no esté afecto al pago de tasa registral. Asimismo, se establece

en el inciso 3 del articulo 54.1 una verdadera novedad: Que la cancelacién de un asiento

registral histdrico solo puede efectuarse en el plazo maximo de un afio, caso contrario la
solicitud de cancelacion serd declarada improcedente. Este tema lo vamos a desarrollar con

mayor precision cuando analicemos el articulo 62 del reglamento.

El articulo 55 regula el tramite al interno del registro que debe darsele a la solicitud de
cancelacion. Esto es, el registrador reciba la solicitud de cancelacion, revisa los requisitos
de admisibilidad y la deriva al jefe zonal para evaluacion del pedido. Asimismo, ejecuta la
suspension del titulo de cancelacion hasta que el jefe zonal resuelva y proceda a notificar al

registrador para que ejecute lo dispuesto en la resolucion.

El articulo 56 contempla los casos de vinculaciones con otros registros respecto del asiento
materia de cuestionamiento por el titulo de cancelacion. Por ejemplo, un asiento registral

sobre otorgamiento de poder en el registro de Personas Naturales cuya cancelacién viene
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tramitdndose, pero a la vez, en virtud de dicho poder, se presenta al registro de bienes una
transferencia. El registrador de la transferencia debe suspender la calificacién hasta que se

resuelve el pedido de cancelacion.

(i1) En el subcapitulo II se responde a la siguiente pregunta: ;Cudles son las actuaciones que

debe realizar el jefe zonal para disponer la cancelacién de un asiento?

En el articulo 57 se establecen las verificaciones de forma (como el cumplimiento de los
requisitos en la solicitud) y de fondo (causales de improcedencia) que debe realizar el jefe
de la zona registral. Asimismo, tratindose de solicitudes de cancelacién por autoridad

judicial o administrativa, debe oficiar a dichos funcionarios para corroborar la autenticidad

del pedido.

El articulo 59 se establece una garantia del derecho a la contradiccion y defensa. El cual
implica que el jefe zonal debe notificar al titular del asiento registral cuestionado para que
formule su contradiccion, la cual solo puede fundamentarse en algin supuesto de

improcedencia o error en la declaracion de la autoridad o funcionario legitimado.

El articulo 60 sefiala los plazos que debe cumplir el jefe zonal para emitir la resolucion sobre

el pedido de cancelacion y el articulo 61 comprende la evidente obligacion de notificar.

El articulo 62 establece una regulaciéon importante al incorporar plazos para la cancelacion
de un asiento registral: Cuando se trata de un asiento irregular historico el plazo es de un
afio. Cuando se trata de un asiento irregular “vigente” el plazo es hasta 10 afios. Dichos
plazos se computan a partir de la fecha del asiento de presentacion del titulo que dio mérito

al asiento registral irregular que se pretende cancelar.

La exposicion de motivos del Reglamento de la Ley N° 30313 (2016) es muy clara al
justificar la incorporacién de un plazo para la cancelacién de asientos, en especial, tratindose

de asientos historicos:

“El fundamento del plazo de un afio radica en que las actividades ilicitas destinadas a buscar la figura del

tercero registral obedecen a transferencias inmediatas y sucesivas una vez inscrito el asiento irregular
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(sustentado en documentacion falsa o donde se haya suplantado la identidad del otorgante), para contrarrestar
las posibles acciones que el verus dominus pueda adoptar.

De no existir un plazo que regule la posibilidad de extender este tipo de anotaciones implicaria afectar
gravemente la seguridad del trafico juridico que brinda el registro, en la medida que cualquier persona de buena
fe que adquiera un predio e inscriba su derecho, puede verse en el futuro afectado con este tipo de anotacion,
porque el sub transferente —que ni siquiera contratd con él— ha generado una inscripcién irregular que tiene la
condicién de asiento histdrico.

La incorporacién de plazos para interponer este tipo de medidas que eventualmente pueden afectar a terceros
adquirientes, se encuentran en la legislacién comparada, como en el articulo 28 de la Ley Hipotecaria Espafiola,
que regula la suspensién de los efectos del tercero registral para los casos inmatriculacién de predios por

herencia o legados, hasta no haber transcurrido dos afios desde la muerte del causante™.

Ley Hipotecaria Espaiiola. -
Articulo 28. Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto
en cuanto a tercero hasta transcurridos dos afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptianse las

inscripciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos.

Ahora bien, representando graficamente los casos de cancelacién en cuanto al plazo,

tenemos:

o Cancelacion de asiento vigente:

N /

A “(10 afios)”

Compraventa / \

“falsa”

( Cancelacion
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o Cancelacion de asiento historico:

AN /

A » '» C “(1 afio)”

/ N\

Compraventa Compraventa
“falsa” “valida”

7

— Cancelacion ]

\

(111) En el subcapitulo III se responde a la siguiente pregunta: ;Como se ejecuta la resolucion

que dispone cancelar un asiento registral?

El articulo 63 establece el rubro de la partida registral donde debera extenderse la anotacion
de cancelacion, segun se trate de un asiento vigente o histdrico.; y el articulo 64 detalla el

contenido que debe publicitarse en el asiento de cancelacion.

El articulo 65 incorpora otra novedad en cuanto a la Ley N° 30313 (2015), al establecer que,
también, las decisiones del jefe zonal que desestiman los pedidos de cancelacién son
irrecurribles en sede administrativa. Recordar que dicha ley solo sefialaba que las decisiones

que declaren la cancelacion tenian dicho efecto procedimental.

El articulo 66 sefiala la posibilidad del interesado de recurrir a la via judicial para contradecir
lo dispuesto por el jefe zonal sobre el pedido de cancelacion y el articulo 67 establece un
mandato de correlacionar con los registros de bienes, cuando la cancelacién se haya
extendido en el Registro de Mandatos y Poderes o en el Registro de Personas Juridicas. Esto,
con la finalidad de evitar transferencias en virtud de un asiento irregular extendido en otro
registro. Sin embargo, consideramos que el reglamento debid incorporar la posibilidad de
correlacionar a los registros de sucesiones intestadas, donde se han detectado casos de

falsificaciones para disponer de los bienes del causante.

(iv) En el subcapitulo IV se establece la regulacion en cuanto a las anotaciones preventivas

previstas en la quinta y sexta disposiciones complementarias transitorias y finales del
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Decreto Legislativo N° 1049 (2008), pues, estas fueron modificadas por la Ley N° 30313
(2015). Al respecto, la reglamentacion agrega unicamente dos novedades: La primera,
establecer plazos — al igual que en la cancelacién — para la extension de las anotaciones
notariales. Tratdndose de asientos vigentes el plazo es de 10 afios y de asientos histéricos es
de 1 afio. La segunda novedad, es la imposibilidad de solicitar la renovacién de las
anotaciones notariales; es decir, vencidas en su vigencia de 1 afio el registro no podrd
inscribir una renovacion, en todo caso, deberan inscribirse como una nueva anotacion

pudiendo afectarse la prioridad reservada.

¢ Disposiciones Complementarias Finales:
Esas regulaciones obedecen a aspectos tangenciales a las materias reguladas en la Ley N°

30313 (2015), pero de utilidad para su mejor aplicacion. Veamos:

En la primera disposicion se le encarga a la Sunarp elaborar y aprobar el formulario para
presentar la oposicion del procedimiento de inscripcion registral en el plazo de 30 dias
habiles. Es asi que mediante Resoluciéon del Superintendente Nacional de los Registros
Publicos N° 265-2016-SUNARP-SN (Diario oficial de El Peruano de Peru, Lima, Pert, 28

de setiembre de 2016), se aprueba el formulario de oposicion.

En la segunda disposicion se le faculta a la Sunarp a emitir una directiva que regule
globalmente el servicio de Alerta Registral, habida cuenta que el Reglamento dispuso la
suscripcion de oficio. A la fecha de publicacion de la presente tesis, la Sunarp no ha emitido

directiva sobre el particular.

En la tercera disposicion se le faculta a la Sunarp a emitir directiva o lineamiento que
viabilice las disposiciones previstas en el reglamento. A la fecha de publicacion de la

presente tesis, la Sunarp no ha emitido directiva sobre el particular.

En la cuarta disposicion se establece la aplicacion supletoria de la Ley N° 27444 (2001).
Hoy compilada en el Texto Unico Ordenado. Asimismo, en la quinta disposicién se prevé
que la Sunarp coordine con el Ministerio de Relaciones Exteriores para los efectos de
viabilizar la presentacion de oposicidn o cancelacidn de asientos producto del requerimiento

de consules.
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Enla sexta y sétima disposicidn se prevé una importante novedad: La posibilidad de extender
anotaciones preventivas en el registro de personas juridicas ante casos de fraude, por

suplantacién o falsificacion, en la certificacion de apertura de libro.

Tener presente que la posibilidad de oponerse al procedimiento de inscripcion o de cancelar
un asiento en el marco de la Ley N° 30313 (2015), obedece a que el documento que diera
mérito directamente a la inscripcién adolezca de suplantacion o falsificacion documentaria.
Empero, el tema de la patologia del libro, expuesta como “Caso 2” en los capitulos II y III
de esta tesis, tiene una particularidad: La inscripcion se extiende en mérito de una copia
certificada notarial que por lo general resulta auténtica, puesto que la patologia se produjo
en el libro y no en el titulo inscriptorio. Entonces, bajo ese escenario este caso estaria exentos

del alcance de la Ley N° 30313 (2015).

Sin embargo, con la sexta y sétima disposicion del reglamento se permite una anotacién
preventiva — no cancelacion — en el registro de personas juridicas, con la finalidad de
publicitar una presunta irregularidad en la inscripcion de un asiento que ha devenido en la
falsificacion o suplantacion de la certificacion de apertura de libro. Dichas anotaciones
preventivas tienen una vigencia de un afio contadas a partir de la fecha del asiento de
presentacion, durante el cual, el afectado, deberd recurrir al poder judicial para demandar la

nulidad del asiento.

¢ Disposiciones complementarias transitorias:

Finalmente, en cuanto a la regulacién de las dos disposiciones transitorias no hay mayor
informacién que agregar, en la medida que, la primera y la segunda, efectian precisiones
sobre el &mbito de competencia territorial del notario para actos de disposicion y gravamen.
Sin embargo, como hemos explicado, las limitaciones notariales de orden territorial para
extender instrumentos sobre dichos actos han quedado suprimidas por el Decreto Legislativo

N° 1310 (2016).

6.1.3. Medidas con rango Administrativo.

Se tratan de regulaciones con rango administrativo expedidas por la Sunarp conforme a sus
normas y procedimientos internos, destinados a tratar casos de fraude inmobiliario,

principalmente asociado a casos de falsificacion de documentos o suplantacion de identidad.
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6.1.3.1. Alerta Registral:

Definicion: La Alerta Registral es un servicio gratuito por el que se comunica, mediante
correo electrénico o mensaje de texto, de la presentacidn de un titulo al registro, vinculado
a la partida o partidas registrales previamente afiliadas; con la finalidad de que el usuario
conozca de alguna posible modificacion en la situacién juridica registral de los bienes,

derechos o actos inscritos.

Marco normativo: La Alerta Registral entra en funcionamiento en el afio 2008 a través de
la Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 185-2008-
SUNARP/SN de fecha 27.06.2008, en la cual se aprueba la Directiva N° 003-2008-
SUNARP/SN que regula el servicio de “Alerta Registral sobre Predios”. Como su propio
nombre lo expresa, empezé como un servicio exclusivo para presentacion de titulos en el

registro de predios.

Luego, mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N°
133-2012-SUNARP/SN de fecha 25.05.2012, se aprueba la nueva denominacion del servicio
como “Alerta Registral”, amplidndose sus alcances al Registro de Personas Juridicas,

Registro de Mandatos y Poderes y Registro de Propiedad Vehicular.

Finalmente, mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos
N° 170-2013-SUNARP-SN de fecha 18.07.2013, se deja sin efecto las resoluciones antes
aludidas, se aprueba un nuevo marco normativo sobre el servicio de Alerta Registral a través
de la Directiva N°006-2013-SUNARP/SN y se dispone de nuevas funcionalidades a través

de la web.

Caracteristicas principales:

e La Alerta Registral es un servicio gratuito que informa, mediante correo electrénico o
mensaje de texto, sobre la presentacion de titulos al registro. Por lo tanto, no constituye
Publicidad Registral, la cual se encuentra sujeta a un procedimiento y pago de tasa.

e La Alerta Registral es de libre acceso, no requiriéndose que el afiliado acredite el interés

que sustente su suscripcion
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e La Alerta Registral no reconoce, concede ni otorga al afiliado, facultad alguna respecto
al procedimiento de inscripcidn registral en tramite, ni lo legitima para formular oposicion
de acuerdo a la Ley N° 30313 (2015).

e La Alerta Registral brinda al afiliado la siguiente informacién: Ndmero de titulo, nimero
de partida y oficina registral. En el caso de un titulo sobre otorgamiento de poder, se indica
el nombre del poderdante en lugar de la partida registral.

e Laafiliacion a la Alerta Registral puede realizarse de dos maneras: (i) Mediante el acceso
al portal web institucional o a la aplicacién mévil (APP) de la Sunarp; y (ii)) Mediante la
suscripcion de oficio cuando se inscribe un titulo de transferencia en el registro de predios o
en el registro de propiedad vehicular, siempre que en la solicitud de inscripcién se indique,
cuando menos, un correo electrénico o un ndmero de teléfono. Tener presente que este
ultimo tipo de suscripcion, obedece a la regulacion prevista en el articulo 12 del Reglamento
de la Ley N° 30313 (2015).

e L[a Alerta Registral puede ser cancelada en cualquier momento por el afiliado y sin
expresion de causa, ingresando al portal web institucional o a la aplicacién movil (APP) de

la Sunarp, a través de su usuario y contraseia.

6.1.3.2. Bloqueo por falsificacion de documentos:

Definicion:

Es un acto inscribible mediante el cual se bloquea la partida registral cuando se comprueba
la existencia una inscripcién con instrumentos publicos con matricidad que han sido
falsificados. El titulo que da mérito a la inscripcion es una resolucion del Jefe de la Zona

Registral, previo procedimiento administrativo de comprobacion.

Podemos afirmar que esta medida administrativa es el primer antecedente de la cancelacion
de asiento registral prevista en la Ley N° 30313 (2015), sin embargo, claro est4, la finalidad

del bloqueo era reservar la prioridad de la eventual medida judicial de nulidad de asiento.

Marco normativo:
Disposiciéon implementada mediante resolucién del Superintendente Nacional de los

Registros Publicos N° 019-2012-SUNARP/SN de fecha 27.02.2012, que aprueba la
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Directiva N° 001-2012-SUNARP/SN, que regula: “El Bloqueo por presunta falsificacién de

documentos”.

Caracteristicas principales:

e Se trata de un procedimiento de revision interna, propio de la institucidén, que se puede
iniciar a través de una denuncia administrativa presentada por el interesado o por
conocimiento de los servidores del registro, respecto alguna inscripcion extendida sobre la
base de titulos falsos.

e La denuncia sobre falsificacion de documentos que formula el interesado para efectos de
que se disponga el bloqueo, no generan asiento presentacion.

e Para su procedencia deben concurrir fundamentalmente dos requisitos: (i) Que se trate de
un caso de falsedad de documentos (art. 427 del Cddigo Penal); y, (i1) Que corresponda a
titulos conformados por instrumentos publicos, es decir, gocen de matricidad (Instrumentos
publicos protocolares del notario, resoluciones judiciales, administrativas, documentos
consulares y, por excepcion, los laudos arbitrales — que, en esa fecha, no estaban sujetos a la
protocolizacion—).

e E] jefe de la Zona Registral, quien tiene a su cargo el registro donde consta el asiento
irregular, es el competente para disponer, mediante resolucion, el bloqueo por presunta
falsificacion de documentos. Recién con la resolucion del Jefe Zonal se genera el asiento de
presentacion para la eventual inscripcion a cargo del registrador.

e Los efectos del bloqueo son de cierre de la partida por el plazo de 120 dias habiles, lapso
en el cual el afectado debe recurrir al poder judicial para solicitar, entre otros, la anotacién
judicial de demanda sobre nulidad de asiento registral. Asimismo, no procede extender el
bloqueo cuando se trata de un asiento histdrico, es decir, cuando el bien se haya sido
transferido a un tercero.

e Finalmente, extendido el bloqueo por presunta falsificacion de documentos, se debe
comunicar a la Procuraduria de la Sunarp para que inicie las acciones penales
correspondientes contra los que resulten responsables por el ingreso de un titulo con

documentos falsificados al registro.

6.1.3.3. Anotacion por presunta falsificacion de instrumentos extraprotocolares

y de constancias de quérum:
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Definicion:

Es un acto inscribible mediante el cual se anota la existencia de una presunta falsificacién
sobre la partida de la persona juridica cuando se comprueba que un asiento registral ha sido
extendido con un instrumento publico extraprotocolar irregular, el cual puede consistir en la
falsificacion de la copia certificada o en la declaracion falsa sobre la existencia del quérum.
El titulo que da mérito a la inscripcion es una resolucion del Jefe de la Zona Registral, previo

procedimiento administrativo de comprobacion.

A nivel de procedimiento esta figura es muy similar al caso del bloqueo por presunta
falsificaciéon de documentos, sin embargo, tiene algunas particularidades que vamos a

desarrollar.

Marco normativo:

Disposiciéon implementada mediante resolucién del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos N° 257-2012-SUNARP/SN de fecha 13.09.2012, que aprueba la
Directiva N° 003-2012-SUNARP/SN, que regula: “La anotacion por presunta falsificacion

de instrumentos extraprotocolares y de constancias de quérum”.

Caracteristicas principales:

e Se trata de un procedimiento de revision interna, propio de la institucion, que se inicia a
través de la presentacion de una denuncia administrativa en el que se informa sobre la
extension de asientos en el registro de personas juridicas, en base a titulos que contengan
instrumentos publicos extraprocolares (sin matricidad) o constancias de quérum viciadas de
falsedad.

e [a denuncia sobre falsificacion de documentos que formula el interesado para efectos de
que se disponga la anotacién, no genera asiento presentacion en el registro de personas
juridicas.

e La falsedad, a diferencia del bloqueo por presunta falsificaciéon de documentos, abarca
dos connotaciones: Si la patologia comprende los instrumentos publicos extraprotocolares
se debe tratar de un supuesto de falsificacion de documentos (art. 427 del Codigo Penal);
pero si la patologia comprende a las constancias de quérum se debe tratar de un supuesto de
falsedad ideoldgica o genérica (art. 428 del Cddigo Penal). Es decir, la declaracién jurada

afirma un hecho que en la realdad nunca ocurri6, en este caso, el quérum reglamentario.
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e La falsedad debe ser probada, para ello se requiere: Si se trata de instrumentos publicos
extraprocolares, por ejemplo, la certificacion notarial en una copia del acta, debe presentarse
la declaracion del notario afirmando la patologia. Si se trata de la constancia de quérum debe
presentarse documentacion en el que indubitablemente se demuestre que tal hecho no ocurrié
respecto de las personas involucradas en la reunion. Para ello, la norma precisa la
documentacién a presentar: Acta de defuncién, certificado de movimiento migratorio o
resolucion judicial de incapacidad; asimismo, agrega, que dicha inasistencia no hubiera
permitido la inscripcién del acuerdo.

e E] jefe de la Zona Registral, quien tiene a su cargo el registro donde consta el asiento
irregular, es el competente para disponer, mediante resolucion, la anotacion por presunta
falsificacion de instrumentos extraprotocolares y de constancias de quérum. Recién con la
resolucion del Jefe Zonal, se genera el asiento de presentacion para la eventual anotacién a
cargo del registrador.

e Los efectos de la anotacion duran 120 dias hébiles y tienen por finalidad reservar la
prioridad, pero, a diferencia del bloqueo, no cierra la partida de la persona juridica,
permitiendo la inscripcion de actos posteriores durante su vigencia. Cabe precisa que, en
dicho plazo, el interesado debe solicitar la anotacion judicial de demanda sobre nulidad de
asiento registral

e Finalmente, extendida la anotacion por presunta falsificacion de instrumentos
extraprotocolares y de constancias de quérum, se debe comunicar a la Procuraduria de la
Sunarp para que inicie las acciones penales correspondientes contra los que resulten

responsables por el ingreso de un titulo con documentos falsificados al registro.

6.1.3.4. Inmovilizacion temporal de partidas en predios:

Definicion:
Es un acto inscribible que permite al propietario registral cerrar voluntaria y temporalmente
la partida de su predio, con la finalidad de evitar inscripciones posteriores de disposicion,

gravamen o carga.

Podemos afirmar que la inmovilizacién es un mecanismo preventivo frente a casos de
falsificaciones, suplantaciones de identidad o fraudes legales que buscan apropiarse de la
propiedad predial. Esta dirigido fundamentalmente a ciudadanos que se han visto afectado

por mafias que intentaron apropiarse de sus predios o para aquellos propietarios que se van

Pagina - 226 - de 259



fuera del pais por un tiempo prolongado y tienen temor de sufrir usurpaciones a nivel

registral.

Marco normativo:

Disposiciéon implementada mediante resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos N° 314-2013-SUNARP/SN de fecha 25.11.2013, que aprueba Directiva
N° 008-2013-SUNARP/SN, que regula: “El procedimiento para la inmovilizacién temporal

de las partidas registrales de predios”.

Caracteristicas principales:

e Es un acto exclusivo para el registro de predios y solo puede ser otorgado por el
propietario registral; incluyendo los casos de copropiedad segin el Precedente de
Observancia Obligatoria del Tribunal Registral aprobado en el Pleno CXXXII del
27.08.2015.

e Para lograr su inscripcion se requiere de los siguientes requisitos: (i) Escritura publica,
donde el propietario manifieste su voluntad de inmovilizar temporalmente la partida de su
predio. (ii) Declaracion Jurada del propietario con firma certificada notarialmente en el que
indique que no ha otorgado ningun acto de disposicion o gravamen que no se encuentre
inscrito. (iii) Pago de la tasa registral.

e La inmovilizacién tiene por efecto impedir la inscripcion de algin titulo que contenga
algtin acto voluntario de disposicidn, carga o gravamen presentado al registro de forma
posterior.

e Lainmovilizacién no impide la inscripcion de mandatos judiciales, actos administrativos
o laudos arbitrales. Tampoco titulos que no impliquen un acto de disposicién o gravamen e,
inclusive, actos provenientes del derecho sucesorio.

e El plazo maximo que puede durar la inmovilizacién es de 10 afios.

¢ Finalmente, la Directiva prevé reglas especiales de calificacion ante casos de presentacion
de titulos que contengan actos de disposicion o gravamen otorgados con fecha anterior a la
inscripcion de la inmovilizacion. También se ha regulado, el procedimiento para levantar la

inmovilizacién antes de vencido el plazo.
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6.2. Medidas de tecnologia.

Las acciones emprendidas por la Sunarp para enfrentar los casos de fraude inmobiliario
expuestos en esta tesis, no solamente se limitan a la emision de disposiciones regulatorias de
distinto nivel — como lo acabamos de ver —, sino también al hecho de implementar la
Tecnologia de la Informacién y Comunicacién (en adelante, TICs) en los procedimientos

registrales.

Como vamos a explicarlo, el uso de las TICs no solo ha significado un importante aliado de
la Sunarp para enfrentar distintos casos de fraude, al punto que, después de su
implementacion, resulta remoto que la patologia pueda volver a producirse; sino ademas,
que su cumplimiento por parte de los involucrados en el procedimiento registral resulta mas

eficiente y de menor resistencia que una disposiciéon eminentemente regulatoria.
Para cerrar esta idea, si bien se trata de medidas tecnoldgicas implementadas al

procedimiento registral, estas han sido formalizadas mediante resoluciones administrativas

de la Sunarp, en el marco del principio de legalidad previsto en la Ley N° 27444 (2001).

6.2.1. La verificacion biométrica por comparacion de huella dactilar.

Definicion:

La verificacion biométrica por comparacion de huella dactilar es un servicio en linea que
permite la validacién objetiva de la identidad de los ciudadanos peruanos mediante la
comparaciéon de las impresiones dactilares capturadas de manera presencial, contra las
impresiones dactilares almacenadas en la base de datos del Registro Nacional de

Identificacion y Estado Civil (en adelante, Reniec).

Para brindar este servicio se requieren dos componentes: (i) El sistema operativo (software)
que viabilice la comparacion de la huella tomada con aquellas que se encuentran en una base
de datos. En este caso, es el sistema del Reniec quien, por ley, administra los datos de
identificacion de los ciudadanos peruanos, entre ellos, las huellas dactilares. (ii) El lector de
huella dactilar (hardware) que permita tomar la informacién de la huella para que el Sistema

de Reniec haga la comparacion.
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Marco normativo:

Mediante resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 181 -2015-
SUNARP/SN de fecha 16.07.2015, se dispone el uso del servicio verificacion biométrica
por comparacion de huella dactilar en todas las oficinas registrales del pais, segun la
disponibilidad técnica. Asimismo, se aprueba los lineamientos de uso donde se indican para

que servicios del registro serd de obligatorio uso.

Caracteristicas principales:

e La verificacion biométrica por comparacion de huella dactilar es un servicio exclusivo
del Reniec; por lo que su uso a cargo de Sunarp, responde a la suscripcion de un convenio
de cooperacion interinstitucional en el que Reniec le brinda el sistema y provee claves de
acceso para los servidores del registro.

e El uso de la verificacién biométrica por comparacién de huella dactilar es de obligatoria
ejecucion para los siguientes servicios del registro: (i) Solicitud de inscripcion de titulo a
través del diario o caja-diario. (i1) Solicitud de autenticaciéon de firma ante fedatario
institucional. (iii) Duplicado de la solicitud de inscripcién de titulo por pérdida.

e Los servidores del registro, quienes tienen a su cargo de atender a los ciudadanos que
soliciten los servicios registrales antes indicados, deben solicitar al ciudadano la exhibicién
de su Documento Nacional de Identidad — DNI. Esto de conformidad con lo establecido en
la Ley N° 27444 (2001).

e Los lineamientos emitidos por resolucion de Superintendencia contemplan los supuestos
de imposibilidad en la toma huella al ciudadano, sea por un problema atribuido a él

(avanzada edad, naturaleza de un trabajo u oficio, accidente, entre otros) o por casos fortuitos
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o de fuerza mayor (fallas en el acceso al sistema de Reniec, fallas en el suministro de red
eléctrica o telefonica, problemas de interconexidn, entre otros).

e En el caso de presentacion de titulos al registro, el resultado del lector biométrico es
impreso y se adjunta a la documentacién que contiene el titulo para conocimiento del
registrador.

e Se le facultad a cada jefe de la zona registral a utilizar la verificacion biométrica por
comparacion de huella dactilar para otros servicios registrales, segin lo crean necesaria y se

cuente con la disponibilidad de los equipos.

Objetivo de la medida tecnoldgica:
Enfrentar los casos de suplantacion de identidad de administrados que solicitan un servicio
registral. En los tres servicios donde se ha implementado el sistema de verificacion

biométrica, se previene:

e Para la Solicitud de inscripcidn a través del diario o caja-diario:

Se previene la suplantacion de identidad para ingresar documentos falsos; pues queda claro
que los delincuentes que pretenden ingresar un titulo con documentos falsificados al registro
jamads buscan ser identificados.

e Para la Solicitud de autenticacion de firma ante fedatario institucional:

Se previene la Suplantacion de identidad para solicitar desistimientos de rogatoria. (Ganar
prioridad o hurtar titulo tachado).

e Para el duplicado de la solicitud de inscripcidn registral por pérdida:

Se previene la suplantacion del presentante del titulo para obtener un duplicado, y con dicho
documento puedes hacer reingresos o desistirte de la rogatoria.

Ver Gréfico sobre procedimiento para uso del Sistema de Verificaciéon Biométrica por huella

dactilar:
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“Aplicacion del sistema de verificacion biométrica,
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atencion del servicio

6.2.2. Modulo “Sistema Notario”.

Definicion:

Es un sistema informdtico propio de Sunarp que permite a los notarios indicar, a través de
una contrasefia de seguridad que ellos mismos generan, el nombre y documento oficial de
identidad de quienes serdn sus dependientes o terceros autorizados para presentar

instrumentos notariales al registro.

Por aplicacion de la sétima disposicion complementaria, transitoria y final del Decreto
Legislativo N° 1049 (2008), rige la presentacion cautiva para el ingreso, al registro, de partes
notariales y copias certificadas; esto quiere decir que solo el notario o su dependiente
acreditado pueden formular la presentacion de dichos titulos ante la oficina registral, o de
manera excepcional un tercero al cual el notario debe autorizarlo en el mismo instrumento

materia de presentacion.
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Pues bien, resulta que antes de la creacion del moédulo “Sistema Notario” la acreditacion de
los dependientes del notario ante el registro se producia mediante un oficio dirigido al jefe
de la Unidad Registral, a efectos de que incorpore dicho nombre en un sistema interno de
Sunarp al cual accedian los servidores de Caja-Diario. Sin embargo, como lo expusimos en
esta tesis acerca de los casos de falsificacién documentaria (Caso 3. Falsificacion de
comunicacion del notario: Dependiente), se logré falsificar la comunicacién notarial (oficio)
sobre la designacién de dependientes del notario con el fin de habilitar a personas extrafia,

quienes procedieron a ingresar titulos falsos al registro.

Detalle de Motario >
Datos de la Notaria
MNotaria BARBA CASTRO
Notario BARBA CASTRO, RICARDO JOSE
Colegiatura LIMA
Direccion AV. BENAVIDES 3746 URB. CHAMA
Teléfonos Telf(1) 2712141 Telf.(2) 2711156
Relacion de Usuarios
E_xJ (1de11
Nombre Tipo Usuario
[ BARBA CASTRO , RICARDO JOSE NOTARIO € Agregar Usuario
| CARDENAS MORALES , CARLOS MANUEL | PRESENTANTE | | @ Agregar Usuario |
APESTEGUI CHUMBIMURNI | JOHNNY MIGUEL PRESENTANTE © Agregar Usuario

Marco normativo:

Mediante resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 115 -2015-
SUNARP/SN de fecha 20.04.2015, se aprueba la Directiva N° 05-2015-SUNARP/SN, que
regula los alcances del médulo denominado "Sistema Notario" para ser utilizado por los

notarios y por los funcionarios o servidores de la Sunarp.

Sin embargo, pese a las ventajas en seguridad y en simplificacion de procedimientos que
ofrece el moédulo “Sistema Notario”, una disposicion administrativa como la resolucion de
superintendencia no podia obligar su uso por parte de todo el gremio notarial; pues, para tal

finalidad se requiere de una ley.
En ese contexto, la Sunarp impulsa una reforma en la legislacion del notariado a través del

Decreto Legislativo N° 1232 (2015) — ya abordado en esta tesis —, logrando que el médulo

“Sistema Notario” sea de obligatorio uso por parte de todos los notarios del pais. Asi lo
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establece la décimo primera disposicién complementaria, transitoria y final del Decreto

Legislativo N° 1049 (2008):

Décimo Primera. - El m6dulo denominado “Sistema Notario” aprobado por la Superintendencia Nacional de
los Registros Piblicos - SUNARP es de uso obligatorio para los notarios. El notario deberd incorporar,
modificar o eliminar la informacién que se encuentre habilitada en el mencionado sistema para coadyuvar a
contrarrestar el riesgo de la presentacion de documentos notariales falsificados.

Serdn rechazados por el diario de la oficina registral la presentacion de titulos realizados por el notario, su
dependiente acreditado, o por persona distinta que no hayan sido incorporados en el moédulo “Sistema Notario”.
Cuando el notario no tenga las facilidades tecnoldgicas, el Jefe de la Unidad Registral de la Zona Registral del
ambito geografico correspondiente al domicilio notarial orientard sobre el empleo del modulo “Sistema
Notario”, dandole las facilidades a fin de acudir a la Oficina Registral para acceder a Internet.

La informacién de los dependientes de notaria que fueron acreditados ante el Registro con la presentacion de
una solicitud en soporte papel sélo tendra eficacia por el plazo de noventa (90) dias calendarios contados desde

el dia siguiente de la publicacién en el Diario Oficial El Peruano de la presente disposicion.

Entonces, con la entrada en vigencia de la citada disposicién se hace de obligatorio
cumplimiento el mdédulo “Sistema Notario” para designar dependientes y autorizar terceros
en la presentacion al registro de partes notariales y copias certificadas, esto en reemplazo de

los oficios que, como vimos, lograron ser falsificados.

Caracteristicas principales:

e Es un sistema web de la Sunarp puesto a disposicion de los notarios para que ingresen o
retiren la siguiente informacion: (i) Dependientes. (i) Firmas y Sellos. (iii) Autorizacion a
terceros. (iv) Documentos certificados como resoluciones de licencia temporal.

e Para que se le habilite el acceso al notario debe presentar solicitud escrita al Jefe de la
Unidad Registral. El formato de solicitud ha sido aprobado en la resolucién que implementa
el modulo “Sistema Notario”.

e Una vez concedida la autorizacion por el Jefe de la Unidad Registral, el ingreso al médulo
y manejo del mismo es de exclusiva responsabilidad del notario, pues, para dicho fin accede
con una contrasefia de seguridad que €l mismo genera.

e Toda la informacion del mdédulo “Sistema Notario” se encuentra disponible para los
servidores del registro: Registradores, Tribunal Registral y personal administrativo de Caja-
Diario. Esto con la finalidad de verificar el cuamplimiento de disposiciones especiales como

la presentacién cautiva, licencias, dudas sobre sellos y firmas, entre otros.
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e El modulo “Sistema Notario” se ha puesto a disposicion de los Colegios de Notarios con
una funcionalidad adicional: Que dichos 6rganos puedan incorporar al médulo las
resoluciones donde se establece el cese de un notario. En virtud de dicha resolucidn,
proceden a desactivar la cuenta del notario cesado en el médulo.

Objetivo de la medida tecnoldgica:

Enfrentar los casos de falsificacion de oficios de notarios designando supuestos dependientes
y con ello prevenir:

¢ Elingreso de titulos con documentacion falsificada a través de personas ajenas al notario
que fungen como sus dependientes acreditados.

e Eludir el cumplimiento de la presentacién cautiva, haciendo que verdaderamente los
dependientes del notario sean los que ingresen titulos al registro conformados por partes
notariales y copias certificadas.

e Reducir considerablemente tramites administrativos de la Sunarp que se presentaban con
los oficios de designaciéon. Ahora, con el moddulo, el notario ingresa o retira a sus

dependientes en cualquier momento.

6.2.3. Sistema de Intermediacion Digital.

Desde nuestro enfoque, el Sistema de Intermediacion digital (en adelante, SID-SUNARP)

es la reforma mds importante que ha logrado impulsar la Sunarp en los tltimos afios, no solo
por ser un mecanismo eficiente y seguro para prevenir la falsificacion de documentos
presentados al registro, sino, también, por reducir considerablemente procedimientos
administrativos internos desde que el titulo ingresa por el Diario de la oficina registral hasta

llegar al despacho del registrador.

Antes de una definicion, consideramos necesario, en este caso, recurrir a los antecedentes

para entender esta nueva perspectiva del procedimiento registral:

Antecedentes:

Hablar del SID-SUNARP es referirnos al uso de la firma digital en el procedimiento de
inscripcidn registral, lo que a su vez supone la tramitacién de documentos electrénicos con
valor legal. Tal efecto, se encuentra establecido en la Ley de Firmas y Certificados Digitales

(2000), que provee un marco normativo en el pais para que las personas efectien distintos

Pagina - 234 - de 259



negocios juridicos manifestando su voluntad a través de la firma digital, la cual otorga la

misma validez y eficacia juridica que la firma manuscrita u otra anédloga.

Es decir, cuando la ley o la voluntad de las partes requieran de una firma manuscrita para
determinadas operaciones comerciales, procedimientos administrativos, procesos judiciales,
contratos, entre otros, esa exigencia también quedard satisfecha por el uso de una firma
digital — efecto conocido como principio de equivalencia funcional — En ese correlato, el
articulo 141-A del Cdédigo Civil (1984) sefiala que en los casos que la manifestacion de
voluntad requiera firma esta podrd ser generada o comunicada a través de medios

electrénicos, Opticos o cualquier otro andlogo.

Asimismo, es importante sefialar que la firma digital es un tipo de firma electrénica, (relacion
especie — género), que se encuentra disefiada por una serie de estructuras tecnoldgicas que
permiten garantizar la autenticidad e integridad del documento electronico y cuyos requisitos
para su aplicacion se encuentran regulados en el Reglamento de la Ley de Firmas y
Certificados Digitales, (2008), tales como el empleo de un Certificado Digital emitido por
una Entidad de Certificacion, el software de firma digital y el cumplimiento de los
requerimientos técnicos seflalados en las guias de acreditacion, estos dos ultimos
debidamente acreditados y/o aprobados por la autoridad Administrativa Competente que en
nuestro pais es el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la

Propiedad Intelectual (Indecopi).

Ver siguiente grafico:
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La firma digital

REQUISITOS
Para obtener la firma digital en el marco del
Reglamento de la Ley N° 27269

CERTIFICADO DE SOFTWARE ACREDITADO GUIAS DE
FIRMA DIGITAL POR INDECOPI ACREDITACION
Base Legal: Base Legal: Base Legal:
Octava Disposicion Articulo 63 del Reglamento Ultimo parrafo del articulo
Complementaria Final de la Ley. 44 del Reglamento

del Reglamento de la

El certificado digital es un documento electrénico emitido por una entidad de certificacion
que vincula un par de claves (una privada y una publica) con una persona para asegurar su
identidad en el mundo virtual y, ademads, permite firmar documentos electronicos
vinculdndolo con el firmante (emisor). En el caso del SID-SUNARP se utiliza el certificado
digital de autenticacion y firma emitido por el Reniec, que es la entidad certificadora del

Estado Peruano.

El software de firma digital acreditado por Indecopi, permite la generacion de la firma digital
(contenida en el certificado digital) en un entorno web, proporcionando los siguientes niveles
de seguridad

a) Constatar que el certificado digital sirva para el fin especificado (firma digital,
autenticacion o cifrado).

b) Constatar la validez del certificado —su vigencia— antes de proceder a la firma digital
(mediante el mecanismo Certificated Revocation List — CRL).

c) Constatar la acreditacion del certificado digital, esto es, que la entidad certificadora
(RENIEC) se encuentre acreditada ante el INDECOPI (mediante uso de la Trust Service
Status List - TSL ETSI TS102.231).
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Las guias de acreditacién se encuentran aprobadas por la Comisién de Reglamentos
Técnicos y Comerciales del Indecopi (Resoluciéon 030-2008-CRT-INDECOPI) donde se
establecen los lineamientos técnicos de base para la trazabilidad de la documentacion
firmada digitalmente por el emisor hacia el receptor. En este caso, constituyen los pardmetros
para la construcciéon del SID-SUNARP que entre sus componentes emplea el uso del

certificado de autenticacion y firma del Reniec y del software acreditado por el Indecopi.

Este conjunto de estos requisitos se denomina Infraestructura Oficial de Firma Electrénica
(IOFE) y su cumplimiento hace posible la existencia de la firma digital, cuya consecuencia
legal es que su uso tenga la misma validez y eficacia juridica que la firma manuscrita u otra
andloga (principio de equivalencia funcional), vinculando legalmente a su emisor con el

documento firmado (principio de no repudio).

En ese contexto, MARTINEZ (2001) sefiala lo siguiente respecto a las garantfas técnicas de

la firma digital:

[...] a) Autenticacion es aquel servicio de seguridad que asegura la identidad del remitente del mensaje y
permite asegurar que un mensaje procede de quien se dice que lo envia.
b) Integridad es aquel servicio de seguridad que garantiza que el mensaje no ha sido alterado en transito.

¢) No rechazo o no repudio es aquel servicio de seguridad que garantiza que una parte interviniente en una

transaccién no pueda negar su actuacion. [...] (p. 37)

Abhora bien, pese al desarrollo normativo de la firma digital en el pais y la voluntad politica
de la Sunarp en la construccién del sistema que permita incorporar dicha tecnologia al
procedimiento registral, quedaba un tema pendiente: Los proveedores de titulacién autentica
al registro; pues de nada servia contar con un sistema de firma digital si este no iba ser usado

por los presentantes de titulos al registro donde resaltan, evidentemente, los notarios.

En ese contexto, se emite el Decreto Supremo 070-2011-PCM (2011), en cuyo articulo 5
establecia expresamente que el parte notarial electronico firmado digitalmente, en el marco
de la Infraestructura Oficial del Firma Electronica (IOFE), es el instrumento legal con valor
suficiente para la calificacion e inscripcion registral. Posteriormente, como ya lo hemos
visto, el Decreto Legislativo N° 1232 (2015) recoge dicha disposicion y la incorpora a la

legislacion del notariado en su articulo 86 sobre traslados instrumentales.
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Entonces, contando con el marco normativo sobre firma digital, su vinculacién con los
traslados notariales (parte notarial) y la voluntad politica de la Sunarp para su empleo en el
procedimiento de inscripcion registral, se emite la Resolucién del Superintendente Nacional
de los Registros Piblicos N° 234-2014-SUNARP/SN del 17.09.2014, donde se aprueba la
Directiva N° 004-2014-SUNARP/SN que regula la presentaciéon electronica de partes
notariales con firma digital a través del Sistema de Intermediacion Digital (SID-SUNARP).
Entonces, con el SID-SUNARP se da inicio, por primera vez en la historia del registro, al
uso de la firma digital en el procedimiento de inscripcion registral, habilitindose como
primera etapa para los partes notariales sobre actos de Constituciéon de Empresa destinados
ainscribirse en la oficina registral de Lima. Cabe precisar, que el factor que determind iniciar
con dicho acto inscribible obedeci6 a la emision del Decreto Supremo 007-2014-JUS (Diario
oficial de El Peruano de Pert, Lima, Pert, 13 de setiembre de 2014), donde se le encargaba
a la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos la administracion del Sistema de
Constitucién de Empresas en Linea como el sistema oficial para la constitucion de empresas

con alcance nacional.

Abhora bien, a continuacién, analizaremos la definicion, caracteristicas, ventajas y alcances

del SID-SUNARP en el procedimiento de inscripcidn registral:

Definicion:

El SID-SUNARP es una plataforma virtual que permite al notario presentar electrénicamente
partes notariales firmados digitalmente por €él, asi como los demds documentos
coadyuvantes, con la finalidad de generar el asiento de presentacion y la inscripcion del acto

que contiene, previa calificacion del registrador publico.

Es decir, el SID-SUNARP logra optimizar el procedimiento registral para que este sea
totalmente virtual, prescindiendo de la presentacion de documentos en soporte papel. Esto
se hace posible a través del empleo de tecnologia PKI de firma digital en la presentacion de
los documentos al registro, asi como en la generacién de los asientos de inscripcion en el

marco establecido en la Ley de Firmas y Certificados Digitales (2000).

Por lo tanto, reiterar, que el uso de la firma digital le otorga validez legal a los documentos
electronicos (parte notarial), lo que hace posible que el registrador practique la calificacion

y eventual inscripcion sobre dichos documentos, sin necesidad de requerir el soporte papel.
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Ver gréfico:

Sistemas Internos de Sunarp

SID-
SUNARP

1

ll Indecopi
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REQISTRO NACIONAL DE ICENTIICACION Y ESTADO CIViL REQISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO CIViL

Caracteristicas:

e Es una plataforma virtual que genera los siguientes documentos electronicos con valor
legal: En el &mbito notarial el parte de la escritura publica y en el &mbito registral las esquelas
de observacion, liquidacidn, tacha, la anotacién de inscripcion del titulo, el cargo electronico

de recepcion de la solicitud del notario y el asiento de inscripcion. (PANAY, 2017, p. 219).

e Estd compuesta por tres modulos de trabajo: (i) “El modulo ciudadano”, exclusivo para
el tramite de constituciéon de empresa, donde a través de informacioén estructurada el
interesado puede generar un formato de estatuto que envia al notario de su eleccion a través
de dicha plataforma. (ii) “El mdédulo notario”, permite al notario cargar el parte de la escritura
publica, firmarlo digitalmente, pagar los derechos registrales y enviar el documento al
registro. Asimismo, puede habilitar funcionalidades para sus asistentes, con excepcion del
uso de la firma digital. (ii1)) “El moddulo registro”, que consiste en una funcionalidad
habilitada en el Sistema de Informacion Registral de Calificaciéon (SIR-Calificacion) que
permite recibir y visualizar en la carga laboral del registrador el parte notarial firmado

digitalmente.
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e El notario y el registrador son autenticados en el SID-SUNARP por los siguientes
mecanismos: (i) Para el notario se utiliza un (01) factor de autenticacion: Uso del certificado
digital emitido por el Reniec. ii) Para el registrador se utilizan dos (02) factores de
autenticacion: Uso del lector biométrico de huella dactilar cuando ingresa a la computadora
y, para la generacion del asiento de inscripcion, uso del certificado digital emitido por el
Reniec, la contrasefia de acceso a la clave privada, asi como el lector biométrico de huella

dactilar (PANAY, 2017, p. 220).

e El SID-SUNARP estd disponible las 24 horas de dia, lo cual asegura la continuidad
operacional del servicio ininterrumpidamente. No obstante, la generacidn del asiento de
presentacion se efectia tnicamente durante la atencion de la oficina del diario, esto es, de
8:15 a 16: 45 horas de lunes a viernes. Fuera de dicho plazo, el asiento de presentacion se

generard en el dia hébil siguiente.

e El SID-SUNARP utiliza el sellado de tiempo para todos los documentos firmados
digitalmente y cuenta con un Gestor de Contenidos para almacenar y visualizar dichos

documentos electrénicos, para su ulterior consulta (publicidad registral, por ejemplo).

e El SID-SUNARP contribuye a la politica de interoperabilidad del Estado, ya que se
encuentra integrado con los sistemas informdticos de otras instituciones como: El Reniec,
La Sunat y el Ministerio de la Produccién. Estas dos tltimas instituciones para tramitar el

acto de constitucion de empresa.

e E] SID-SUNARP permite tramitar la inscripcion de los siguientes actos: Compraventa de
vehiculos, compraventa de predios, constitucion de empresa y todos los actos inscribibles
para el registro de mandatos y poderes. Su uso facultativo u obligatorio, asi como su &mbito

de aplicacion, serdn abordado cuando veamos su alcance.

Ventajas:

e Suprime los casos de presentacion al registro de partes notariales total o parcialmente
falsificados al prescindir del uso del soporte papel en la rogatoria. Tener presente que en la
medida que se use el papel, éste podré ser susceptible de falsificaciéon. En el caso del SID-

SUNARP el documento electrénico firmado digitalmente por el notario ingresa, en tiempo
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real, a la carga laboral del registrador con las garantias de integridad, inalterabilidad y no

repudio que ofrece la firma digital.

Ademas de fortalecer la seguridad juridica en beneficio de los ciudadanos por el solo hecho
de evitar los problemas de falsificacion documentaria, también trae consecuencias que van

en el siguiente sentido:

(i) Evita los casos en que el registrador deba oficiar al notario para consultar sobre la
autenticidad del parte notarial que supuestamente presenté €l, su dependiente acreditado o
un tercero. Cabe precisar que situaciones como la expuesta retrasan considerablemente el
plazo de calificacion en desmedro del usuario final, pues, el registrador emite una esquela
de “observacion” que comunmente tiene el siguiente tenor: “La escritura publica de
otorgamiento de poder, presenta discrepancias en cuanto a la firma y sellos de la Sra.
Notaria dado que no coincide con la firma que se encuentra registrada en la base de datos
de la Sunarp.

Por lo que se dispone a remitir oficio correspondiente a la notaria a fin que confirme la
autenticidad de la referida escritura”. (Tomado de la esquela de observacion al titulo 2014-
108920 de la oficina registral de Arequipa).

En consecuencia, en tanto el notario no oficie al registrador confirmando la autenticidad del
titulo, no se procedera con la inscripcion del acto.

(i) Evita que la Sunarp, bajo el contexto del problema de la falsificacion, emita ciertas
regulaciones que contradigan disposiciones legales de mayor rango. Por ejemplo, el segundo
parrafo del articulo 155 del Reglamento de Inscripciones del registro de Propiedad Vehicular

(2013), senala:

Articulo 155.- Presentacion del titulo y subsanacion de observaciones
[...] El acta notarial de subsanacion a alguna observacion efectuada por el Registrador, debera ser otorgada

ante el mismo notario ante quien se efectud la transferencia y presentada por él o sus dependientes acreditados.

[...]

Si bien podemos entender que la falsificacion de actas de transferencia vehicular constituy6
un problema muy recurrente en el registro — motivo por el cual se emite una regulacién
administrativa en dicho sentido acerca de las aclaratorias —, lo cierto es que tal restriccion

contradice el texto expreso del articulo 48 del Decreto Legislativo N° 1049 (2008) — norma
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de mayor rango — sobre la libertad de efectuar aclaraciones de instrumentos publicos con

otros notarios:

Articulo 48.- Intangibilidad de un Instrumento Puablico

El instrumento publico protocolar suscrito por los otorgantes y autorizado por un notario no podra ser objeto
de aclaracién, adicién o modificacién en el mismo. Esta se hard mediante otro instrumento ptiblico protocolar
y deberd sentarse constancia en el primero, de haberse extendido otro instrumento que lo aclara, adiciona o
modifica. En el caso que el instrumento que contiene la aclaracion, adicién o modificacién se extienda ante
distinto notario, éste comunicard esta circunstancia al primero, para los efectos del cumplimiento de lo

dispuesto en este parrafo.

[...]

e Simplifica procedimientos internos en la instituciéon que van desde ingreso del titulo a la
ventanilla del Diario de la Oficina Registral hasta llegar a la carga laboral del registrador
para su calificacion. Es decir, se evita: Problemas de cola para el ingreso del titulo al diario,
la digitacién para generar el asiento de presentacion a cargo de un digitador, la emision de
cargo para su derivacion al registrador, la entrega del titulo al registrador, el escaneo del
titulo para el asiento de inscripcion para actos como poderes o constitucion de empresa.

El SID-SUNARP permite generar el asiento de presentacion de manera automatica porque
emplea datos estructurados que recoge el Sistema, lo que posibilita su inmediato ingreso a
la carga laboral del registrador. Asimismo, en el caso de actos de poderes y constitucion de
empresa, el texto integro del parte notarial aparece en el proyecto de asiento de inscripcion,

evitando, asi, el escaneo del titulo.

e Suprime el tramite de oficina receptora-destino. Es decir, tratindose de casos de titulos
en soporte papel que corresponden ser calificados en una oficina registral distinta a la que se
presentd (Lima hacia Chiclayo, por ejemplo), se utiliza el tramite receptora-destino,
mediante la cual la oficina que recibe el titulo del administrado lo envia por mensajeria a la
oficina registral competente. Para tal efecto, el usuario debe usar el formulario respectivo y
abonar el pago por mensajeria ascendente a cinco soles. Sin embargo, el problema de este
tramite es que retrasa la calificacion, pues el courrier — que no es administrado por la Sunarp
— puede tardar hasta mds de cinco dias en derivar el titulo a la oficina competente en

desmedro del usuario.

Pagina - 242 - de 259



El SID-SUNARP permite enviar el parte notarial a cualquier oficina que tenga habilitada su
ingreso en tiempo real, bajo las reglas establecidas sobre la generacion del asiento de

presentacion.

e Acceso inmediato a titulos archivados a través de los sistemas de Sunarp, tanto para
usuarios internos (registradores, asistentes registrales en el marco de la calificacién) como
para usuarios externos que solicitan el servicio de publicidad. Los titulos tramitados por el
SID-SUNARP, una vez inscritos, se almacenan en un contenedor de imigenes que se
encuentran disponibles en los sistemas registrales (SIR-Consulta y el Sistema de Publicidad
Registral Nacional — SPRN) para su ulterior consulta. Dicho acceso, como es evidente,
resulta més simple y rdpido que recurrir a la béveda de titulos archivados en soporte papel.
Cabe precisar, finalmente, que la publicidad que se emite a los usuarios externos de titulos
archivados del SID-SUNARP se efectian mediante la reproduccion impresa (soporte papel)
con un codigo de verificacion donde el interesado, a través del portal web institucional de la
Sunarp, puede verificar el integro de la publicidad emitida. Este procedimiento se ha
regulado en la Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 037-
2016-SUNARP-SN de fecha 18.02.2016, que aprueba la Directiva N° 02-2016-
SUNARP/SN que regula la expedicion de los documentos electrénicos con firma digital para

brindar el servicio de publicidad registral.

Alcances:

El SID-SUNARP dadas sus caracteristicas técnicas ha tenido que ser aplicado
progresivamente para determinados actos y oficinas registrales segtin la disponibilidad
tecnoldgica de los despachos notariales. Lo que ha llevado a la Sunarp, también, a gestionar

un plan agresivo de capacitaciones a nivel nacional sobre su uso.

De otro lado, tener presente que la reforma a la legislacion el notariada efectuada por el
Decreto Legislativo N° 1232 (2015), como lo analizamos en su momento, incorpora la
Décimo Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y Final al Decreto Legislativo N°
1049 (2008), donde establece el uso obligatorio del SID-SUNARP para actos inscribibles en
el registro de Mandatos y Poderes de la Oficina Registral de Lima. Asimismo, faculta a la

Sunarp a extender sus efectos a otras oficinas y actos registrales con cardcter obligatorio.
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En ese contexto, vamos a detallar los alcances del SID-SUNARP en cuanto a los actos,

oficinas y uso obligatorio o facultativo. Veamos:

e Mediante Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Piblicos N° 234-
2014-SUNARP/SN, se aprueba la Directiva N° 004-2014-SUNARP/SN que regula la

presentacion electronica de partes notariales con firma digital a través del SID-SUNARP:

. Sistema de . Competencia Naturaleza de
Acto Registral .. Registro . . s
Presentacion Registral Presentacion

Oficina Registral
de Lima

1 | Constitucidn de empresa SID - SUNARP Personas Juridicas Facultativa

e Mediante resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 179-
2015-SUNARP/SN se incorpora al SID-SUNARP el acto de otorgamiento de poder en el
registro de personas naturales, asimismo, se dispone que su dmbito de aplicacion comprenda

todas las oficinas registrales del pais conjuntamente con el acto de Constitucion de empresa.

. Sistema de . Competencia Naturaleza de
Acto Registral .. Registro . .
Presentacion Registral Presentacion

1 | Constitucion de empresa SID - SUNARP Personas Juridicas Nacional Facultativa
2 Poder otorgado por SID - SUNARP Personas Naturales Nacional Facultativa
persona natural

e Mediante resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 033-

2016-SUNARP/SN se incorpora al SID-SUNARP el acto de compraventa de vehiculos.

. Sistema de . Competencia Naturaleza de
Acto Registral . s Registro . . s
Presentacion Registral Presentacion
, Propiedad Oficina Registral .
1 | Compraventa de vehiculo SID - SUNARP p . 8 Facultativa
Vehicular de Lima

e Mediante resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 068-
2016-SUNARP/SN se incorpora al SID-SUNARP el acto de compraventa de predio.

Sistema de . Competencia Naturaleza de
., Registro . . 2
Presentacion Registral Presentacion

Acto Registral

Oficina Registral

. Facultativa
de Lima

1 | Compraventa de predios SID - SUNARP Predios

e Mediante resolucion de la Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 277-
2017-SUNARP-SN, se amplia a nivel nacional el SID-SUNARP para el acto de compraventa

de vehiculos.
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.« N° Acto Registral Sistema de Registro Competencia Naturaleza de
& Presentacion & Registral Presentacion

Compraventa de SID - SUNARP Propiedad

, . Nacional Facultativa
vehiculo Vehicular

En resumen, acerca de presentaciones facultativas a través del SID-SUNARP para actos y

oficinas registrales, a la fecha, tenemos:

. Sistema de . Competencia Naturaleza de

Acto Registral ., Registro . L .
Presentacion Registral Presentacion

1 | Constitucién de empresa SID - SUNARP Personas Juridicas Nacional Facultativa

2 Poder otorgado por SID - SUNARP Personas Naturales Nacional Facultativa

persona natural
3 | Compraventa de vehiculo SID - SUNARP Propledad Nacional Facultativa
Vehicular
ficina Registral
4 Compraventa de predio SID - SUNARP Predios Oficina Registra Facultativa

de Lima

Abhora, respecto al uso obligatorio del SID-SUNARP para la presentacion e inscripcion de
determinados actos registrales por aplicacion de la Décimo Tercera Disposicion

Complementaria, Transitoria y Final al Decreto Legislativo N° 1049 (2008), tenemos:

e Por aplicacion directa de la Décimo Tercera Disposicion Complementaria, Transitoria y
Final al Decreto Legislativo N° 1049 (2008), se establece la presentacion electrénica a través
del SID-SUNARP para todos los actos inscribibles en el registro de mandatos y poderes de

la oficina registral de Lima — Zona IX.

Sistema de Competencia Naturaleza de

Acto Registral Registro

Presentacion Registral Presentacion
Todos los actos
1 | inscribibles en el registro SID - SUNARP

de Mandatos y Poderes

Mandatos y Oficina Registral

Poderes de Lima Obligatoria

e Mediante Resolucion de la Superintendente Nacional de los Registros Pablicos N° 086-
2017-SUNARP-SN, se dispone la presentacion electronica a través del SID-SUNARP para
todos los actos inscribibles en el registro de mandatos y poderes de la oficina registral de

Chiclayo — Zona II.

Sistema de . Competencia Naturaleza de
., Registro . . 2
Presentacion Registral Presentacion

Acto Registral

Todos los actos
1 | inscribibles en el registro SID - SUNARP
de Mandatos y Poderes

Mandatos y Oficina Registral

Poderes de Chiclayo Obligatoria
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e Mediante Resolucion de la Superintendente Nacional de los Registros Pablicos N° 212-
2017-SUNARP-SN, se dispone la presentacion electrénica a través del SID-SUNARP para
todos los actos inscribibles en el registro de mandatos y poderes de la oficina registral del

Callao — Zona IX.

. Sistema de . Competencia Naturaleza de
Acto Registral .. Registro . . s
Presentacion Registral Presentacion
Todos los actos

1 | inscribibles en el registro SID - SUNARP
de Mandatos y Poderes

Mandatos y Oficina Registral

Poderes del Callao Obligatoria

En resumen, acerca de presentaciones obligatorias a través del SID-SUNARP para actos y

oficinas registrales, a la fecha, tenemos:

. Sistema de . Competencia Naturaleza de
Acto Registral .. Registro . . .
Presentacion Registral Presentacion

Todos los actos - .
1 | inscribibles en el registro SID - SUNARP Mandatosy Oficina R.eglstral Obligatoria
Poderes de Lima
de Mandatos y Poderes
Todos los actos
M ficina Registral
2 | inscribibles en el registro SID - SUNARP s;:::zz ¥ © g;nghizils:a Obligatoria
de Mandatos y Poderes y
Todos los actos
M ficina Registral
3 | inscribibles en el registro SID - SUNARP andatosy Oficina Registra Obligatoria
Poderes del Callao
de Mandatos y Poderes

Objetivo de la medida tecnoldgica:

Finalmente, en cuanto a el objetivo de la medida tecnoldgica corresponde ratificar lo que
expresamos en las ventajas del empleo del SID-SUNARP que, circunscribiéndonos a al tema
de nuestra tesis, radica en supresion de patologias relacionadas a la presentacion al registro
de partes notariales total o parcialmente falsificados; debido a que el empleo de la firma

digital logra prescindir del uso del soporte papel en la rogatoria.
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CONCLUSIONES FINALES.

La descripcién y andlisis de cada medida de proteccién a la propiedad inmobiliaria que,
desde el registro, ha dispuesto la Sunarp, respecto a los casos de inscripciones irregulares
asociadas a la falsificacién de documentos, suplantacion de identidad y fraude a la ley, nos
permiten reafirmar lo expuesto en nuestra hipdtesis de trabajo, llegando a las siguientes

conclusiones:

Primero: El alto nivel de interrelacién que ha logrado el registro y la propiedad inmobiliaria,
como consecuencia de los efectos juridicos que genera la inscripcion y la demanda de los
ciudadanos para obtener informacion cierta y confiable de manera inmediata para contratar,
ha significado — como lado negativo — que, lograda la inscripcién irregular, ocurra, en
muchos casos, el despojo de la propiedad al verus dominus. De alli, radica la importancia de

fortalecer la institucion registral a través de medidas efectivas y eficientes contra el fraude.

Segundo: Desde el afio 2008 en el que se implementa la “Alerta Registral” hasta el afio 2015
donde se emiten las principales reformas legislativas contra el fraude inmobiliario, queremos
resaltar cuatro medidas dada su importante efectividad: (i) La Alerta Registral, que signific
en su momento la tinica medida preventiva contra el fraude y que, a la fecha, mantiene una
importante demanda del ciudadano por su facil acceso. (i1) El Sistema de Intermediacion
Digital (SID-SUNARP) como medida tecnolégica infalible ante los casos de falsificacion
por el empleo de la firma digital. (iii) Las reformas a las legislaciones del arbitraje por el
Decreto Legislativo N° 1231 (2015) y del notariado por el Decreto Legislativo N° 1232
(2015), las cuales, en su mayoria, abordan el problema del fraude fortaleciendo la prevencion
sin incremento de costos al ciudadano por la regulacion. (iv) La Cancelaciéon administrativa
de asiento registral establecida en la Ley N° 30313 (2015), como medida normativa,

excepcional y de aplicacion una vez ocurrida la patologia.
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Tercero: Se han identificado medidas de regulacion que, por normas posteriores 0 por su
poca utilidad, consideramos deben reformarse o dejarse sin efecto, como las siguientes: (i)
El bloqueo por presunta falsificacion de documentos (Res. 019-2012-SUNARP/SN) por
estar vigente la cancelacion de asiento registral por la Ley N° 30313 (2015). (ii) El Decreto
Supremo N° 006-2013-JUS (2013) para los casos de fraude en la emisién de actas sobre
acuerdos de Personas Juridicas, debido a que la aclaracién efectuada por resolucion del
Consejo del Notariado (2014) hace que dicha figura sea pricticamente inaplicable en el

registro.

Cuarto: La reforma al principio de fe publica registral previsto en el articulo 2014 del
Codigo Civil (1984) que determiné que los alcances de la fe publica se extiendan a los titulos
archivados, no correspondia efectuarse en el marco de la ratio legis de la Ley N° 30313
(2015), que era la de enfrentar los casos de titulos presentados al registro que adolecen de

falsificacién documentaria o suplantacién de identidad.

Quinto: La hipétesis que formula esta tesis en el sentido de que las medidas de regulacion
y de tecnologia impulsadas, elaboradas y aplicadas por la Sunarp han permitido disuadir o
neutralizar, en importante grado de efectividad, a las modalidades de fraude, se circunscribe
a un analisis descriptivo y tedrico asociado a la casuistica de procedimiento registral que

hemos expuesto y que, reiteramos, no es la unica.
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RECOMENDACIONES.

Primero: La creacion de una comision en la Sunarp que se encargue de monitorear posibles
nuevos casos de fraude que puedan presentarse en el registro y que, una vez conocida la
patologia, proponga a la Superintendencia, en coordinacién con la Direccién Técnica

Registral, alternativas de solucion.

Segundo: La creacién de un Sistema Interno en la Sunarp para que cada Jefatura Zonal
reporte las resoluciones sobre aplicacion de la Ley N° 30313 (2015) que ha emitido. Esto
servird de fuente de informacién para el seguimiento de casos y, también, para el andlisis de

nuevas patologias

Tercero: Ampliar los alcances, con efectos obligatorios, del SID-SUNARP dada las
importantes ventajas en seguridad y simplificacion que ofrece la firma digital. Para lo cual,
el Consejo del Notariado a través del sector justicia deberia proponer politicas o normas de
incentivos que permita a los notarios de las provincias del Pert una adecuada infraestructura
tecnoldgica (la diferencia con los notarios de la capital es, simplemente, abismal). Por

ejemplo, en Colombia se aplican subsidios para notarios de bajos ingresos.

Cuarto: La Sunarp debe replantear o proponer, segtin sea el caso, varias de las medidas de
regulacidén que, por normas posteriores o por su poca utilidad, no tienen incidencia en el
procedimiento registral. Mdxime en el escenario actual de andlisis de calidad regulatoria que

dispone el Decreto Legislativo N° 1310 (2016).

Quinto: En el escenario del desarrollo de la firma digital, fortalecer el nivel de coordinacién
con otras instituciones del Estado que generen inscripciones en el registro y en las cuales se
han presentado casos de falsificacién. Por ejemplo: El Poder Judicial y el Ministerio de

Relaciones Exteriores.
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