LA FUNCION CALIFICADORA: ¿LOS JUECES PUEDEN CALIFICAR TITULOS?
1. A modo de introducción; 2. La Función Calificadora del Registrador y del Tribunal Registral; 3. Las Normas Registrales están subordinadas a la LOPJ?. 4. Casos donde los jueces decidieron la inscripción de títulos, 5. Conclusiones y Recomendaciones.

1. A MODO DE INTRODUCCIÓN:  Érase una vez un buen hombre dueño de tierras y servidumbre. Viendo que sus dos hijos ya tenían edad para producir la tierra y ejercer autoridad sobre los criados, decidió repartir entre ambos sus bienes, pero bajo ciertas reglas: Cada uno tenía que ejercer derechos y cumplir obligaciones sobre las tierras y sirvientes asignadas a su favor; cada uno ejercería autoridad exclusiva sobre los sirvientes, y por lo tanto uno no podía poner un pie sobre la parte que le correspondía al otro, salvo que cuente con el permiso por el otro, o bajo las condiciones previstas por el padre; etc. Por otro lado, estableció una lista de actos abusivos o vejatorios que no debían realizar ninguno de ellos, respecto de las propias tierras y servidumbre del otro, y de suceder ello facultaba al otro intervenir sobre los asuntos del hermano infractor, pero dicha regla era la excepción, pues la regla era que ninguno podía invadir el fuero del otro.

En la actualidad, esta historia representa sino la distribución de funciones y responsabilidades que el Estado ha previsto para cada uno de sus estamentos, sean éstos de carácter meramente estatal o los confiados a terceros. Es así, que tenemos por un lado la función legislativa, a cargo del Congreso de la República; el Poder Ejecutivo, encargado de ejecutar los actos administrativos para satisfacer las necesidades colectivas e individuales, y con el Presidente de la República como su más alto representante y el Poder Judicial, encargado de componer y restablecer los conflictos entre particulares, y entre particulares con el Estado.
Esta distribución de funciones permite que cada una de las funciones sea ejercida por el ente designado para el efecto. Sin embargo, es probable que la función de los órganos estatales, en algunos casos, no esté plena e indubitablemente previstos. En tal caso, será de aplicación bajo un criterio razonable, los principios generales del Derecho y la propia costumbre, como fuentes del Derecho, máxime si el Perú, dada su configuración geográfica y demográfica, tiene diversidad geopolítica y variedad cultural y étnica.

Sin embargo, el Poder Judicial desde hace un buen tiempo, a decir del lego en Derecho o del más erudito jurista, se ha convertido muchas veces en enemigo del mismo orden constitucional al invadir fueros distintos, siendo los más vulnerables los órganos que dependen del Poder Ejecutivo, que muchas de ellas tienen técnicas, procedimientos y normas muy “especializadas”, que en muchos casos no son de dominio de algunos magistrados, pero, con la sóla aplicación del Código Civil y Procesal Civil, y últimamente el Código Procesal Constitucional, avasallan fueros distintos, sin entrar a analizar las normas particulares y especializadas que son aplicables a los diferentes servicios que brinda el Estado para los Administrados, normas que muchas veces han sido emitidas para garantizar derechos fundamentales de la persona, que en el presente caso no viene al caso enumerarlas.

En lo que respecta a la SUNARP, los principios registrales que constituyen las directrices que van a determinar la fortaleza del sistema registral peruano, se han visto afectados por muchas decisiones judiciales, provenientes no un proceso de calificación; pero ahí no se detiene, sino que muchas veces la función calificadora del Registrador ha sido debilitada por la “intromisión” del fuero judicial en el procedimiento registral, convirtiéndose el Juez en una autoridad con facultades calificadoras, acto que contraviene a todas luces lo previsto en el Art. 3° de la Ley 26366, que y a continuación, y en pocas páginas trataremos de abordar estos temas delicados, que nos ha tocado conocer de cerca, sólo en Cajamarca, sin citar otros tantos que pueden estar sucediendo en todo el territorio de la república.

2. EXCLUSIVIDAD DE LA FUNCIÓN CALIFICADORA DEL REGISTRADOR Y DEL TRIBUNAL REGISTRAL: Existen razones de carácter jurídico y funcional que determinar el procedimiento registral y la competencia de los funcionarios a quienes el Estado les ha conferido la función calificadora, que a continuación describiremos brevemente.
2.1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL: La Constitución, norma de alcance nacional y de rango más elevado en el Derecho Interno, recoge una serie de principios, normas y preceptos sobre cuya base se organiza el Estado y se emiten las normas, así como la actuación de los funcionarios.

A nivel constitucional no se regula de manera expresa la función registral, pero se encuentra implícita su regulación en los Arts. 39, 40 y 45 de la Constitución Política del año 1993, que establece que por Ley se establecen los derechos y deberes de los servidores públicos y que el Poder del Estado emana del Pueblo, y quienes ostentan el ejercicio del poder, lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y la Leyes establecen. Por lo tanto, si trasladamos esta norma fundamental del Estado a la función registral, concretamente la función calificadora, no dudamos en afirmar que es deber-derecho de los Registradores y miembros de la Segunda Instancia Administrativa (Tribunal Registral); por cuanto el Estado ha delegado en estos entes la función calificadora en sede registral, pero para una mejor funcionabilidad se requiere contar con normas de orden legal o reglamentario.
2.2. FUNDAMENTO LEGAL: 

La función calificadora, reiteramos, constituye un deber-derecho de los Registradores y del Tribunal Registral, y como tal encontramos que todo acto administrativo, y dentro de éste, y la función calificadora como una forma especial de acto administrativo, debe contar con requisitos para su validez y eficacia. Es así que encontramos el Art. 3º de la Ley 27444 que establece que constituyen requisitos de validez de los actos administrativos, entre otros: La competencia, es decir aquella atribución indelegable e improrrogable del funcionario regularmente nominado para el efecto.

Esta norma, debemos concordar con el Art. Inc. a) del 3º y Art. 10º de la Ley 26366, Ley de creación del Sistema Nacional de los Registros Públicos y de la Superintendencia de los Registros Públicos, que RECONOCEN y CONSAGRAN la AUTONOMIA  FUNCIONAL y JURIDICO REGISTRAL al Registrador y al Tribunal Registral, al establecer concretamente la primera norma citada el siguiente enunciado:

“Art. 3º: Son garantías del Sistema Nacional de los Registros Públicos: a) La autonomía de sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones registrales … ”

Ahora bien, ¿qué debemos entender por autonomía?: Si recurrimos, como solemos hacer los iberoamericanos, al Diccionario de la Real Academia Española, encontraremos que AUTONOMIA es “Potestad que dentro de un Estado tienen municipios, provincias, regiones u otras entidades, para regirse mediante normas y órganos de gobierno propios. Condición de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie”
.

Cabanellas no se aparta mucho de esta definición, pero se centra más en la autonomía del Estado; pero si trasladamos a la autonomía del Estado dentro de un Conjunto de Estados a la autonomía de una institución dentro de un Estado, afirmaremos que la Autonomía es la Capacidad o atribución otorgada por el Estado a uno de sus estamentos u órganos, regirse según sus propias normas y procedimientos, sin que pueda ser soslayado o enervado por otros organismos del mismo Estado. En suma, la autonomía no será otra que la capacidad de los organismos del Estado de no depender de las decisiones de ningún otro organismo, sino dentro de un sistema jurídico, asumir sus propios roles que el Estado le asigna.
Pero esta autonomía, no debe confundirse como soberanía o autarquía, es decir como una posibilidad de ejercer su propio gobierno, ignorando las normas de jurídicas de carácter general a las cuales se encuentran sometidos todos los entes estatales o la posibilidad de una corrección y rectificación que pueda emanar de otros entes, pero limitándose a situaciones previstas en las normas legales.
Ahora, pensar lo contrario, es decir que un ente carezca de autonomía estructural y funcional, significará que otros entes con mayores recursos o mayores privilegios jurídico-normativos tengan que subordinar y decidir por ellos.

Hecha esta aclaración, nos encontramos en condición de afirmar que el Estado tiene en la SUNARP a un órgano estatal autónomo encargado de publicitar situaciones jurídicas que merecen ser protegidas por el mismo Estado, como un mecanismo oficial de fomentar el tráfico jurídico patrimonial, y paralelamente dotar de herramientas que bajo un criterio razonable y diligente de información permita a los terceros conocer tales situaciones jurídicas y celebrar actos jurídicos basadas en la información registral.

Pero la publicidad de los derechos, ni la seguridad de éstos, no sería posible sin una adecuada calificación registral, que es una de las fortalezas de un sistema preventivo como el peruano, español, brasilero o argentino.
2.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA CALIFICACIÓN REGISTRAL:

Partiremos preguntándonos: ¿Qué es calificación?. Nuevamente recurriremos al Diccionario de la Real Academia Española, encontrando una frase corta: “Acción y efecto de calificar”
, lo que nos obliga buscar la definición del vocablo calificar, que a su vez significa: Apreciar o determinar las cualidades o circunstancias de alguien o de algo. Expresar o declarar este juicio. Es decir, es un juicio de valor, pero este juicio de valor debe ser coordinado, coherente y razonable.
Sin embargo, si recurrimos, como suele suceder con la mayoría de los abogados a un Diccionario de Consulta Obligatoria como es el Diccionario enciclopédico de Derecho Usual del maestro argentino Guillermo Cabanellas, quien dice lo siguiente: “CALIFICACION: Apreciación o juicio sobre las calidades personales y condiciones de cualquier otro orden de alguien”
 o de algo (lo subrayado es nuestro). Sin desesperarnos seguimos buscando y nos encontramos que una de las dos únicas variantes de la palabra calificación era, además de la calificación del Delito, la Calificación Registral, que en esta ocasión me permitiré transcribir literalmente:

“CALIFICACIÓN REGISTRAL: La apreciación, examen, comprobación de la legalidad de los títulos y documentos que se presentan en el Registro de la Propiedad o de cualquier otro registro (lo subrayado es nuestro) y que HACE EL REGISTRADOR antes de proceder al asiento o inscripción de aquéllos. El resultado puede ser aprobatorio, suspensivo o denegatorio; según se conformen los antecedentes a DERECHO, lo contradigan o quepa complementarlos o subsanarlos. El interesado dispone de recurso ante los tribunales en los dos últimos supuestos, si discrepa la calificación
.
Merece mención especial la remisión del Dr. Cabanellas al Reglamento Hipotecario Español, cuando afirma que la calificación registral de los documentos judiciales se limitará a la competencia del tribunal, a la congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubieren dictado, a las formalidades extrínsecas documentales, y a los obstáculos que surjan del Registro.
Desde el punto de vista de los registralistas, la calificación no es sino que un examen de la legalidad de un título que se presenta al Registro.
Cabrera Ydme señala que “la calificación registral constituye una de las manifestaciones del principio de legalidad. Impone la exigencia que los documentos cuya inscripción se presentan en el Registro, reúnan todos los requisitos exigidos por las leyes para el efecto. A tal propósito, establece la necesidad de someter aquellos documentos a un previo examen, verificación o calificación por parte del Registrador
.
Edgardo Scotti por su parte, citando a Manuel  Cano Llopis, sostiene lo siguiente: “Es el pronunciamiento que corresponde hacer al funcionario registral, idóneo para tal finalidad, en virtud del cual queda determinado, en cada caso, si el título presentado reúne las condiciones exigidas por los reglamentos para ser inscripto y surtir los efectos de inmediato o, si por el contrario, faltan en él algunos de los requisitos o elementos precisos para formalizar la inscripción
.

El control de la legalidad, o calificación, tal como denominan algunos registralistas, no tiene la misma rigidez ni dimensión en los diferentes sistemas registrales. En algunos países la función calificadora no es sustancialmente fuerte, sino débil, tal como sucede en Francia, en cambio en Alemania, España o Perú, por citar los principales, el nivel de la calificación registral es muy fuerte, principalmente en el primer país; pues, la naturaleza misma del registro alemán hace que el control previo o control preventivo sea rígido. En España y el Perú, que reconocen las mismas características la calificación es igualmente fuerte.

A decir de Pau Pedrón, “El control de legalidad deriva de la finalidad misma de la publicidad, de manera que no cabe publicidad sin control de legalidad. Si la publicidad tiene por objeto el dar certidumbre a las relaciones jurídicas, ha de ofrecer datos contrastados, veraces: de lo contrario ni puede ofrecer confianza ni la merecerá”
.
Nuestro sistema registral se asocia, reiteramos, al lado de los sistemas denominados fuertes, y si bien es cierto no es constitutivo, la legitimación, y la oponibilidad, así como la protección al tercero registral, hacen de nuestro registro, uno de los más sólidos del mundo moderno, sumado a ello el avance tecnológico que permite un acceso fácil, rápido y confiable a la información registral.

En cambio, en los países donde la inscripción es meramente declarativa, no legitimadora, como sucede en Francia e Italia, el control preventivo es mínimo.
La calificación registral, o el juicio valorativo, a decir de Chico Ortiz, según la cita hecha por Cabrera Ydme, se verifica desde una triple dimensión:

a) Realiza una actividad de fondo (o jurídica) y legislativa: Implica que se debe conocer profundamente las normas y principios jurídicos vigentes, y que el caso concreto se ajuste a la legalidad.
b) Desarrolla una misión registral en cuanto ha de adecuar a realidad jurídica con la registral:  Es decir, se debe verificar el cumplimiento de los principios de tracto sucesivo (concatenación de actos y hechos registrales); la legitimación (vigencia y validez del asiento registral y la titularidad que antecede al derecho materia de calificación); especialidad (la partida registral involucrada y sus cargas y limitaciones) y el de prioridad (exclusión o preferencia del documento que contiene el acto registrable frente a otros documentos o actos).
c) Y, por último, realiza una labor de carácter formal sobre los libros del Registro: Coherente con nuestro sistema registral, existen elementos que deberán ser  publicitados. Esta labor de selección de los aspectos que deben “perpetuarse” en el asiento registral no es sino consecuencia de un proceso de calificación profesional y especializado. El Acto causal no nace en el Registro, sino fuera de él, pero a través del proceso de calificación deberá determinar los aspectos que merecen ser publicitados, a efecto de que la colectividad, y principalmente aquellos que están en aptitud de establecer alguna relación jurídica con sus titulares confíen en la información que el Registro proporciona, y no tengan que estar efectuando “otras indagaciones” que lo único que generará es incrementar el coste de transacción.

En nuestro caso, el Art. 2011 del Código Civil de 1984 recogió el principio de legalidad, y consagró dicho principio en los siguientes términos: “Los Registradores califican la legalidad de los documentos en cuya virtud se solicita la inscripción, 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 públicos.”

Tomando como referencia este postulado, el TUO del Reglamento General de los Registros Públicos en su Art. 31 ha definido con una profunda claridad la calificación registral, al prescribir lo siguiente: “Artículo 31°.- Definición: La calificación registral es la evaluación integral de los títulos presentados al  registro que tiene por objeto determinar la procedencia de su inscripción
. 
El Art. 32 de la norma antes glosada precisa los alcances de la calificación registral, que comprenden los siguientes aspectos:

a) La adecuación de los títulos con los asientos de inscripción de la partida registral en la que se habrá de practicar la inscripción,

b) Verificar la existencia de obstáculos que emanen de la partida en la que deberá practicarse la inscripción,
c) Verificar la validez y la naturaleza inscribible del acto o contrato, así como la formalidad del título en el que éste consta y la de los demás documentos presentados,
d) Comprobar que el acto o derecho inscribible, así como los documentos que conforman el título, se ajustan a las disposiciones legales sobre la materia y cumplen los requisitos establecidos en dichas normas

e) Verificar la competencia del funcionario administrativo o Notario que autorice o certifique el título;

f) Verificar la capacidad de los otorgantes por lo que resulte del título, de la partida registral vinculada al acto materia de inscripción,
g) Verificar la representación invocada por los otorgantes por lo que resulte del título, etc.
h) La ausencia de obstáculos que emanen del Registro.

La doctrina registral y la legislación de diversos países de tradición germano-romano (según algunos germano-hispano), reconocen que dichos enunciados son aplicables cuando se trata de documentos de origen notarial o administrativo
.

Sin embargo, tratándose de actos registrables por naturaleza o actos que a criterio de jueces se refieran a actos inscribibles, que provengan de la autoridad judicial, no permite una calificación plena, sino sólo algunos aspectos, y el Artículo 2011 in fine del Código Civil, prescribe: “… Lo dispuesto en el párrafo anterior no se aplica, bajo responsabilidad del registrador, cuando se trate de parte que contenga una resolución judicial que ordene la inscripción. De ser el caso, el Registrador podrá solicitar al Juez las aclaraciones o información complementaria que precise, o requerir se acredite el pago de los tributos aplicables, sin perjudicar la prioridad del ingreso al Registro”.

Antes de la dación del TUO del Reglamento General de los Registros Püblicos, el Tribunal en su sesión ordinaria los días 05 y 06 de setiembre del 2003, aprobó en el V Pleno de dicho órgano colegiado, el siguiente precedente de observancia obligatoria: “El Registrador no debe calificar el fundamento o adecuación a la ley del contenido de la resolución judicial. Conforme a lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 2011 del Código Civil, el Registrador está autorizado para solicitar aclaración o información adicional al Juez, cuando advierte el carácter no inscribible del acto que se solicita inscribir o la inadecuación o incompatibilidad del título con el antecedente registral. Si en respuesta a ello el Juez reitera el mandato de anotación o inscripción mediante una resolución, incorpora al fondo del proceso dicha circunstancia, y en consecuencia, al emitir pronunciamiento sustantivo, el mismo no puede ser objeto de calificación por parte del Registrador, siendo en estos casos, responsabilidad del magistrado el acceso al Registro del título que contiene el mandato judicial, de lo que deberá dejarse constancia en el asiento registral”
.
Posteriormente, el TUO del Reglamento General de los Registros Públicos, se limitó a señalar lo siguiente: “Artículo 32: En los casos de resoluciones judiciales que contengan mandatos de inscripción o de anotaciones preventivas, el Registrador y el Tribunal Registral se sujetarán a lo dispuesto por el segundo párrafo del artículo 2011° del Código Civil.

Esta norma lamentablemente no precisa los aspectos calificables de las decisiones judiciales, remitiéndose al texto mismo del Art. 2011° del Código Civil, y según sus autores, se debe a la existencia del artículo 4º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, concordante con lo prescrito en el Art. 139 inc. 2 de la Constitución Política del Estado que más adelante comentaremos establece lo siguiente:
“Artículo 4. Carácter vinculante de las decisiones judiciales. Principios de la administración de justicia: Toda persona y autoridad está obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley señala. Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominación, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el órgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecución, ni cortar procedimientos en trámite, bajo la responsabilidad política, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso.

Scotti ha abarcado con mucha prolijidad este tema y determinar la naturaleza jurídica de la calificación registral. Debo dejar constancia que entre los autores nacionales, no se ha llegado a profundizar sobre el particular.

Sin embargo, se puede afirmar que existen 03 corrientes que sostienen la naturaleza jurídica de la facultad calificadora, a saber; función Judicial; Jurisdicción Voluntaria, y c) Actividad Administrativa
.
Función Judicial: Esta tesis identifica a la calificación como una jurisdicción voluntaria, y sostienen sus propulsores que la jurisdicción registral se equipara con la actividad judicial, y agregan que negar esta realidad conduce al incomprensible absurdo de que a resolución del registrador tenga sólo vigor y eficacia dentro de la esfera de lo administrativo, lo que constituye una doble contradicción: primero, porque el fallo de aquel funcionario afecta a derechos civiles sustraídos de la órbita meramente administrativa, y segundo, porque si contra sus calificaciones se da el recurso ante los tribunales, judicial habrá de ser también el pronunciamiento que se dicte.

Evidentemente, nada más alejado de la realidad, equiparar el procedimiento registral y sus efectos con los del procedimiento judicial, con lo que produciríamos un conflicto enorme por la supremacía con el Poder Judicial, por hacer prevalecer las decisiones.

Compartimos la posición del Dr. García Coni que sostiene lo siguiente: “Nosotros aceptamos que el Registrador ejerce una magistratura de jerarquía análoga a la de un juez, y que continuamente emite, como éste, importantes ‘juicios de valor’; pero de ninguna manera deben ser confundidos sus respectivos cometidos”
. 

Jurisdicción Voluntaria: Esta tesis, es aplicable en aquellos países, con España a la cabeza que sostienen que el Registrador de la Propiedad es un órgano hipotecario de la llamada jurisdicción voluntaria, miembro del gran todo  a quien corresponde la aplicación del Derecho. Actúa generalmente a instancia de parte por motivos de interés privado
. 

Los principales fundamentos radican en la naturaleza especial del procedimiento registral; por recaer en materias no sólo administrativas sino de carácter civil o privado, lo que diferencia del procedimiento administrativo típico.
Lo que han pretendido los defensores de esta tesis, que en esta ocasión no nos corresponde desarrollar con detenimiento sino sólo para fines de nuestro trabajo, es aspirar a una jerarquización de la actividad registral y a falta de otra mejor denominación, para equiparnos a una función sui géneris que no será ni judicial ni administrativa.
Función Administrativa: Partiendo de la premisa que el procedimiento registral, con sus peculiaridades propias,  tiene como fuente inmediata en cuanto se refiere al procedimiento en sí, a la Ley de Procedimiento Administrativo General, en su momento recogió la naturaleza especial del procedimiento registral en su artículo 34, considerando como un procedimiento administrativo  de evaluación previa con silencio negativo
, norma que a partir de enero del 2008 ha sido derogada por la Ley Nº 29060, que en su primera disposición transitoria sigue considerando que el procedimiento registral está sujeto al silencio administrativo negativo.
Tanto la Ley de Procedimiento Administrativo General, la Ley 26366 y el TUO del Reglamento General de los Registros Públicos, consideran al procedimiento registral como parte del procedimiento administrativo, y que la función calificadora está a cargo de un funcionario administrativo como es el Registrador Público y por el Tribunal Registral.
2.4. FUNCIONARIOS LEGITIMADOS PARA EFECTUAR LA CALIFICACIÓN REGISTRAL.
La calificación registral está a cargo del Registrador y del Tribunal Registral, en primera y en segunda instancia respectivamente, quienes actúan de manera independiente, personal e indelegable, en los términos y con los límites establecidos en las normas legales, tal como reconoce el Art. 31 del TUO del Reglamento General de los Registros Públicos.

Esta función calificadora, por lo tanto es una función delegada con carácter absoluto por el Estado a los funcionarios registrales antes señalados. Sin embargo, cabe preguntarnos: ¿Sólo los Registradores tiene función calificadora en forma absoluta? ¿Los jueces tendrán función calificadora?. La respuesta prima facie a la segunda interrogante es negativa, dado que permitir al Juez, calificar un título implicará que este funcionario judicial invada fuero distinto para el cual fue designado, y por lo tanto incurriría en el Delito de Usurpación de Funciones, sin considerar otros tipos penales.
¿Pero qué pasaría si el juez ordene la inscripción registral como consecuencia de un proceso judicial válido?. Antes de responder esta interrogantes echemos un vistazo el Inc. 8 del Art. 2019 del Código Civil, que literalmente expresa lo siguiente: “Artículo 2019: Son actos inscribibles en el registro del departamento provincia donde está ubicado el inmueble (aplicable a los demás registros): 8) Las sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se refieran a otros actos inscribibles”. Aparentemente esta norma le confiere las atribuciones al Juez, para decidir qué actos son inscribibles y por lo tanto, debe ser entendida como tal por el Juez, y por el propio Registrador.
En lo particular, si interpretamos literalmente esta norma el Juez sí tendría facultad calificadora, pero si contrastamos con las normas registrales, como las contenidas el propio Código Civil, la Ley 26366 y los reglamentos registrales, la función calificadora es EXCLUSIVA Y EXCLUYENTE de los Registradores. El hecho que el Juez, como una forma de proteger los derechos o advertir posibles causas de nulidad de derechos que se ventilan en sede judicial, pueden ordenar la anotación de las sentencias le permite al magistrado ordenar la incorporación de determinados actos para efectos de publicitar de algunas decisiones judiciales, pero la calificación, aunque restringida a la adecuación de la decisión con los antecedentes registrales, y el tracto sucesivo, o la liquidación de los derechos registrales, sigue siendo función del Registrador.
Sin embargo, existe un supuesto en que sí procede que la calificación registral y el mandato de inscripción, de ser el caso, corresponde al Juez
: Cuando un título es apelado, y el Tribunal Registral confirma total o parcialmente la denegatoria de inscripción, y el administrado (en adelante el usuario) no comparte los fundamentos y la decisión del máximo Organo colegiado en materia registral como es el Tribunal, al amparo de lo prescrito en la Ley 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, tiene el derecho expedito para recurrir a demandar ante la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Superior de Justicia respectiva, la Sala Civil de la Corte Suprema resuelve en apelación y la Sala Constitucional y Social en casación, si fuera el caso.
En consecuencia, nos preguntamos: ¿Cuál será la función de la Sala Contencioso Administrativa?. La respuesta nos parece obvia: Verificar si la decisión del Organo Colegiado (Tribunal Registral) es correcta y adecuada, de lo contrario deberá dejar sin efecto la decisión del Tribunal Registral y ordenar la inscripción. Por lo tanto, como instancia revisora, en estos casos, sí tiene función calificadora, y por lo tanto decidirá si el acto recurrido para su revisión debe ser acogido y por lo tanto disponer la inscripción del acto registral; pero este privilegio o atribución no alcanza a las demás decisiones judiciales que tienen o pueden tener acceso al Registro.

Para confirmar nuestra hipótesis: Sólo corresponde al Registrador inscribir un título, y el Tribunal, como máximo órgano revisor en sede administrativa, sólo puede modificar el criterio y ordenar la inscripción, pero no podrá inscribir. Lo mismo sucede con la sentencia derivada de un proceso contencioso administrativo.

Para culminar este tema, recurrimos al texto mismo del Art. 164 del TUO del Reglamento General de los Registros Públicos que en su parte pertinente, prescribe:

Cuando el interesado decida impugnar en sede judicial la decisión del Tribunal Registral, el asiento de presentación del título apelado se mantendrá vigente por el plazo de 15 días adicionales al previsto normativamente para la interposición de la acción contencioso administrativa (tres meses), a efectos de anotar la demanda correspondiente, la misma que será ingresada por el Diario. Anotada la demanda o vencido el plazo señalado en el párrafo precedente, caduca el asiento de presentación del título que fue materia de apelación y se procederá a efectuar la tacha respectiva sin perjuicio que, de AMPARARSE LA DEMANDA, los efectos de la inscripción que se realice se retrotraerán a la fecha del asiento de presentación del título apelado.
3. LAS NORMAS REGISTRALES ESTÁN SUBORDINADAS A LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL? 
Es harto complicado, tratar este tema, sin herir susceptibilidades, y sin contradecir los brillantes argumentos de colegas argentinos que optan por pertenecer al Poder Judicial, es conocido que el Registro históricamente en muchos países ha sido dependiente del Poder Judicial, y los jueces, que en su mayoría estudiaron bajo el régimen curricular de la antigua estructura judicial y registral, no pueden entender la autonomía de la función registral, que estructural y funcionalmente es muy acentuada.

Una de las normas más controvertidas es el Artículo 4º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que concordante con lo prescrito en el Art. 139 inc. 2 de la Constitución Política del Estado que en páginas precedentes transcribimos le otorga a las decisiones un carácter vinculante no sólo las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad de los “infractores”.
En conversaciones sueltas con algunos magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Público, advertimos respuestas unánimes y al unísono: La Ley Orgánica del Poder Judicial (como toda Ley Orgánica) está por encima del propio Código Civil, de la Ley 26366, ni qué decir de los Reglamentos Registrales. El criterio kelseniano de otorgarle un rango superior a la Ley Orgánica del Poder Judicial (que es una norma que regula la estructura y funcionamiento del Poder Judicial y nada más), frente a un modesto Código Civil, aprobado por Decreto Legislativo, como sucede en nuestro caso, y los Reglamentos Registrales aprobados por una Autoridad Administrativa como es el Superintendente Nacional de los Registros Públicos (claro está, previo acuerdo del Directorio).

De ser así, y si tomamos en cuenta la pirámide normativa basado en el positivismo kelseniano, efectivamente las Leyes Orgánicas (véase el Art. 106 de la Constitución de 1993) tiene como privilegio los siguientes aspectos: a) Regula la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado, y b) Su aprobación, por tratarse de asuntos que interesan al funcionamiento mismo de una repartición del Estado, requiere para su aprobación o modificación de la mayoría absoluta del número legal de congresistas (la mitad más uno). En cambio, el Código Civil, que para el común de los juristas, (digo juristas y no abogados), después de la constitución es la primera norma con carácter general en el Perú, y una norma supletoria por excelencia para regular las demás situaciones jurídicas expresamente no contempladas por normas especiales, dentro de esta pirámide ocupa un lugar nada expectante. ¡¡Paradojas del Derecho!!.

Ahora bien, la Ley 26366, es decir la Ley de Creación del Sistema Nacional de los Registros Públicos y de la Superintendencia de los Registros Públicos, a mi modo de entender regula la estructura y funcionamiento de un sistema organizativo estatal como es la SINARP y un organismo descentralizado como lo es la SUNARP. Siendo esto así, ¿no debería MERECER un tratamiento normativo igual que el Poder Judicial, es decir no le corresponde contar con una Ley Orgánica?. De ser así, los Arts. 3º y 10º de la referida ley “ordinaria” tendrían el mismo peso que ostenta el Art. 4º de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

Pero debo afirmar firmemente, que bajo estas normas, y sin necesidad de cuestionar el Art. 4 antes mencionado, el Registrador, tiene la posibilidad de aplicar normas que regulan el procedimiento registral, que por su propia función probablemente no haya sido advertida por el Juez, o que el abogado de la parte demandada o demandante no quiso considerar. Por lo tanto, no se trata de defender la supremacía de una norma u otra. Efectivamente, ninguna autoridad puede avocarse al conocimiento de asuntos que son de competencia de los jueces ni interferir en sus decisiones dentro de un proceso regular, dado que es una función EXCLUSIVA del órgano jurisdiccional, pero los funcionarios estamos para advertir a los jueces, en aras de otorgar una seguridad jurídica, protección a la contratación y tráfico patrimonial, que la situación jurídica que publicita el Registro no es la misma que la presentada ante el Juez, y para ello tanto jueces como registradores, debemos hacer una interpretación sistemática de las normas, y tomar como punto de referencia la información registral.
Sin embargo, la calificación registral se ha sustraído de la competencia del Registrador, y ha sido asumido por los Jueces, mediante procesos de Cumplimiento y de Amparo, y un tercer caso proveniente de un proceso de otorgamiento de escritura pública.

4. CASOS DONDE LOS JUECES DECIDIERON LA INSCRIPCIÓN DE TÍTULOS:

1. Primer Caso: Bajo la sumilla o materia: Cumplimiento de formalidad de título ejecutivo, que no es otra cosa sino un proceso de otorgamiento de escritura pública, el juez de la causa, en rebeldía del obligado (socio enajenante de las participaciones sociales), otorga la escritura pública de transferencia de participaciones sociales.

En el presente caso, la interrogantes que nos formulamos es: ¿Los Registradores pueden calificar las escrituras públicas otorgadas por el Juez en rebeldía del obligado, en un proceso de otorgamiento de escritura pública?. Según el razonamiento del Tribunal Registral, tal como se puede advertir del X Precedente del Tribunal Registral publicado en el Diario Oficial El Peruano el 09/06/2005, y por lo tanto para los operadores jurídicos en sede administrativa constituyen fuente del procedimiento administrativo, la Escritura Pública otorgada por el Juez en rebeldía del obligado no es mandato judicial dirigido al Registrador sino al obligado, a cumplir, valga la redundancia, con una obligación asumida, y por lo tanto tiene que formalizar, bajo apercibimiento de ser otorgado por el mismo juez, en sustitución del obligado. 
La Resolución que sustenta el 2° precedente es la N° 375-2003-SUNARP-TR-L del 20.06.2003, tiene la siguiente sumilla: “La escritura pública otorgada en ejecución de sentencia en el proceso de otorgamiento de escritura pública no constituye título judicial, no resultando aplicables las limitaciones a la calificación contenidas en el segundo párrafo del artículo 2011 del Código Civil.”

Por lo tanto, la demanda de otorgamiento de escritura pública tiene por finalidad que el emplazado cumpla con la obligación de hacer, referida a la formalización de la transferencia de participaciones, a efectos de cumplir con el requisito previsto en el Art. 291 de la Ley General de Sociedades y el mandato del juez va dirigida NO CONTRA el Registrador sino contra el DEMANDADO.

Por lo tanto, la actuación del Juez concluye con el otorgamiento de la Escritura Pública, y los defectos que se adviertan en el título y las inadecuaciones con los antecedentes registrales o cumplimiento de normas sustantivas pueden ser materia de calificación.

En el caso materia de comento, se presentó en el Registro de Personas Jurídicas una Escritura Pública de Formalización de Transferencia de Participaciones que el Juez otorgó en rebeldía de un ex-socio (que había constituido la sociedad ostentando el estado civil de casado, y bajo el régimen de sociedad de gananciales).  De la revisión del título, se advirtió 02 defectos sustanciales: a) Que el socio enajenante no acreditó (según la escritura pública) haber cumplido con comunicar a la sociedad y permitir que los demás socios ejerzan su derecho de adquisición preferente de las participaciones materia de enajenación; b) el segundo defecto advertido consistió en que se requería la intervención de la cónyuge del socio enajenante, conforme lo prescribe el Art. 315 del Código Civil
.
Evidentemente el título fue observado, y el Juez de la causa remitió sendos oficios y resoluciones ordenando la inscripción del título. Sin embargo, como un mecanismo de tender puente con el magistrado se concertó una cita para explicar los motivos de la observación, y para nuestra sorpresa en el expediente obraba un acuerdo de la Junta General de Socios que autorizaba la donación de participaciones, lo que tácitamente significaba la renuncia al derecho de adquisición preferente de los socios, pero dicho acuerdo no constaba en la escritura pública por lo que se sugirió su inclusión.
Sin embargo, la intervención de la cónyuge del socio enajenante subsistía, y un Juez Provisional que asumió el caso, cuyos fundamentos no reproducimos en esta ocasión por respeto a la comunidad académica registral y mercantil, DISPUSO por ULTIMA VEZ, al amparo del Art. 4 del TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial, que el Registrador cumpla con inscribir la transferencia de participaciones, por tratarse de mandato judicial, y frente a esta decisión no cuenta la Ley de Procedimiento Administrativo General, los Precedentes Registrales, las normas jurídicas “básicas”, menos la autonomía de la función registral; porque prima a criterio de los jueces, el Art. 4 tantas veces mencionado y los “apremios” o “apercibimientos”, y al final se doblegó al Registrador para que pueda inscribir el acto citado.
2. Segundo caso: Derivado de una Acción de Cumplimiento, bajo el “sustento” que el Registrador con su función de inscribir y tiene que inscribir una sub-división, sin cumplir los requisitos mínimos legales en materia de urbanismo y zonificación (concretamente la autorización de sub-división de predio), y dispuso que el Registrador INSCRIBA el Título, bajo apercibimiento propio de las acciones de garantía.

3. Tercer Caso: En este caso, el título fue presentado y contenía el siguiente acto registrable: Elección de la Directiva Comunal. Los defectos advertidos por el Registrador fueron los siguientes: a) La no acreditación de la convocatoria y quórum, y b) la reelección para un tercer período consecutivo de 02 directivos comunales.

En lo que respecta al primer defecto, se requirió: a) la acreditación de la convocatoria conforme a las normas del estatuto y, b) la presentación del padrón de comuneros para determinar el quórum. Alternativamente, de acuerdo con las reglas de la simplificación se solicitó optar en defecto del primer requerimiento presentar las respectivas declaraciones juradas de convocatoria y quórum, al amparo de lo prescrito en la Res. Nº 609-2002-SUNARP/SN.
En lo que respecta al segundo defecto: reelección de uno de los directivos para un tercer período consecutivo. Para ilustrar a nuestros lectores, el Art. 20 de la Ley de Comunidades Campesinas establece lo siguiente: “Los miembros de la Directiva Comunal, serán elegidos por un período máximo de dos años y pueden ser reelegidos por un período igual”. Esta norma, de carácter restrictivo, inicialmente fue interpretada desde varios puntos de vista, desde aquellos que cuestionaban la reelección sin importar el cargo directivo, hasta aquello que sostenían que la prohibición de una tercera reelección sólo debe ser entendida en el mismo cargo.
Sin embargo, conocedores de la realidad de las comunidades campesinas, donde existen grupos dominantes que se van turnando en los diferentes cargos, restándole oportunidad al resto de los comuneros, y en vista que la norma no podía tener una interpretación extensiva, el Tribunal Registral, frente a esta disparidad de criterios, amparado en la Ley de Procedimiento Administrativo General, decidió establecer un patrón interpretativo al aprobar en el XII Pleno del Tribunal Registral publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13/09/2005, el tercer precedente de observancia obligatoria, en los siguientes términos: “Interpretación del último párrafo del artículo 20 de la Ley N° 24656, Ley de Comunidades Campesinas. Es inscribible la reelección de un comunero para un segundo mandato consecutivo, independientemente del cargo que vaya a ejercer, pero es inadmisible que sea reelegido para un tercer mandato consecutivo, en el mismo o en distinto cargo, debiendo aguardar por lo menos hasta la cuarta elección para poder participar y ser nuevamente elegido"
Por coherencia, esta directriz debe ser acatada por los Registradores, y asumido como tal por los administrados, sin embargo, los directivos de la Comunidad Campesina, en lugar de subsanar los defectos advertidos, recurrieron al Poder Judicial, y por coincidencia fue el mismo magistrado que dispuso la inscripción del primer caso, quien admitió a trámite la Acción de Amparo, y por razones ajenas a un proceso de calificación, ORDENO la inscripción del título observado en un plazo de 03 días, tal como prescribe el Código Procesal Constitucional, y frente a este mandato, administrativamente el Registrador no tenía ninguna opción, por que de lo contrario incurría en una grave causal, que podía hasta significar ser procesado penalmente.
En los dos últimos casos, en lugar de subsanar una observación legítimamente emitida, se recurrió a mecanismos “jurídicos” propio de “Tinterillos”; sin embargo, en el último caso, el mismo juez, luego de adelantar una opinión al momento de admitir a trámite el amparo, acaba de emitir una sentencia desestimando el pedido formulado, y por cierto ha hecho suyo nuestros argumentos, para declarar infundado el proceso de amparo, pero el asiento registral generado como consecuencia de la calificación registral efectuada por el Juez, sigue produciendo efectos jurídicos dado que no se ha dispuesto su levantamiento. 
En los tres casos, la calificación fue efectuada por los magistrados, y la función calificadora del Registrador quedó soslayado, y por lo tanto los efectos de la inscripción no otorgaban ninguna seguridad, que es la razón de ser del Registro Público.
5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:

Concluimos que, la función calificadora es un deber-derecho exclusivo y excluyente del Registrador y del Tribunal Registral, con la excepción planteada en el ítem 2.4 del presente trabajo.

La naturaleza jurídica de la calificación es que éste es un acto administrativo, de naturaleza especial, que no se equipara con la jurisdicción voluntaria ni judicial, pero tampoco con las normas generales del procedimiento administrativo general.

Las normas que regulan el funcionamiento del Poder Judicial, son incorrectamente aplicadas por los Jueces, para ordenar la inscripción de actos que muchas veces no se adecuan a los antecedentes registrales, o que no constituyen actos inscribibles.

Finalmente, para evitar entredichos y autoritarismos, o desobediencias caprichosas que lo único que hace es alimentar la animadversión del común de los ciudadanos en contra de los abogados, y los funcionarios, proponemos lo siguiente:
a) Que exista normas específicas y claras que regulen la calificación registral de documentos judiciales, y los niveles de responsabilidad, expresos de los Jueces y Registradores que infrinjan principios básicos del Derecho Peruano.
b) Precisar los alcances del Artículo 139 inc. 2 de la Constitución Política del Estado y Art. 4 del TUO de la Ley Orgánica del Poder Judicial.
c) Promover como Política de Estado, la uniformización de criterio entre los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Público con los Registradores Públicos, sobre los alcances de la calificación registral.

d) Finalmente, propiciar la elevación de rango de ley Ordinaria a Ley Orgánica la Ley Nº 26366, ley de Creación de la SUNARP.
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