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A mis padres,

quienes me enseflaron que la libertad de
pensamiento no es soélo una forma de pensar, sino
una forma de vivir.

Un especial agradecimiento a mi esposa, gracias a

su apoyo moral se pudo terminar esta tesis.
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“...el razonamiento juridico no trabaja en un mundo
de certezas y de demostraciones, sino en un mundo
de probabilidades y de ambigtiedades. EI hombre de
Derecho no pertenece al pais de lo categorico sino
de lo discutible, donde todo esta hecho con materia
controvertida. Corresponde a cada cual tomar su
propia posicion...”

Fernando De Trazegnies.

Discurso de orden pronunciado el 29 de abril de 1994 en al Pontificia
Universidad Catdlica del Peru.
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ES EFICIENTE TENER UN SISTEMA DE DERECHOS REALES
“NUMERUS CLAUSUS”?

INTRODUCCION.-

Los derechos reales constituyen el soporte juridico de situaciones politicas y
econdmicas vitales para toda organizacion de la sociedad. Los alcances, limites y
forma de ejercicio del derecho de propiedad sobre las cosas, encuentra su
regulacion en esta materia, tanto cuando se asigna una "plena” propiedad sobre
las mismas, como cuando se atribuyen derechos mas acotados. Asimismo, se
ocupa de varios de los derechos de garantia més importantes que, al permitir
actuar directamente sobre la cosa de diversos modos segun el derecho de que

se trate, posibilitan una mas segura satisfaccion del interés del acreedor.

Si damos un vistazo a la historia podemos ver que los bienes siempre han sido
de vital importancia para las personas, podriamos decir que en su origen los
bienes eran de propiedad colectiva, comun; claro ejemplo de ello encontramos
también en el Imperio Incaico. Las personas se servian de todo lo que les puede
ofrecer la naturaleza para poder obtener su manutencion. Posteriormente estos
bienes pasan a ser de propiedad privada, de esta forma se hacen mas escasos y
originan problemas en su limitacion; es aca donde nacen las sociedades
feudales, esclavistas, capitalistas; la razon fundamental es que pocas son las
personas que tienen mayor capacidad para acceder a los bienes. A partir de aca
se origina la necesidad de poder regular el acceso de las personas a los bienes y
de los que ya accedieron a buscar la forma de poder regularlos para poder

mantener la armonia y el equilibrio social.

La creacidn legislativa de los derechos reales fue reservada desde tiempos muy
antiguos, quiza por su importancia en la economia, en la politica y en lo social. La
voluntad de las partes es una fuente muy importante para pensar que existe la
posibilidad de crear los derechos reales que uno quisiese. En nuestro sistema,

esto no se permite, quiza por mantener una seguridad juridica o econOmica. Es

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

por eso que esta prohibido la constitucion por acto juridico de un derecho real

que no sean los que estan contemplados en la ley.

La reserva legislativa de la creacion de derechos reales se conoce con el nombre
de Numerus Clausus, pero también existe una posicion de la doctrina que
considera que es factible considerar a los derechos reales como Numerus
Apertus, estamos de acuerdo que los derechos reales se pueden crear por ley,
pero también se podrian crear por la voluntad de las partes, mientras se cumplan
con los requisitos legales adecuados para un derecho real en general y se trate
verdaderamente de la creacién de un poder directo e inmediato sobre la cosa; de
esta manera se podrian crear otros derechos reales originarios totalmente o
derivados de otros derechos reales ya existentes, mezclandolos entre ellos con

tal de alcanzar la figura juridica més eficiente para nuestros objetivos.

La autonomia de la voluntad seria el principio que sostendria la posicion de
considerar a los derechos reales como Numerus apertus. Definitivamente,
existirian numerosos problemas con respecto a la oponibilidad de los mismos,
pero ese ya es otro tema, lo importante que queremos analizar en el presente
trabajo es hacer un estudio del origen del principio de tipicidad de los derechos
reales (numerus clausus) y compararlos frente a un sistema juridico donde el
principio sea el sistema de numerus apertus, de esta manera podriamos hacer
una comparacion especifica y exacta lo que nos daria resultados objetivos para
analizar si es mas eficiente un sistema con numerus clausus o un sistema con

numerus apertus.

Creemos que las personas deben de gozar con una amplia libertad para
aprovechar sus bienes de la mejor forma que ellos crean conveniente, ademas
su derecho de propiedad lo establece asi, creemos que el legislador no deberia
limitar esos derechos reales dejando a la persona la completa libertad de ejercer

sus derechos de propiedad de la mejor forma.

En nuestra tesis, usaremos como método de investigacion el Analisis Econdémico
del Derecho, el cual es una escuela del pensamiento juridico que ha aparecido

en los paises anglosajones con base en la evolucion del pensamiento
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econdémico, en especial entre 1930 y 1970; este método de investigacion viene
siendo usado desde la década de los noventa en reemplazo de otros métodos
mas tradicionales. Se trata de una metodologia que aplica a problemas de

caracter juridico, principios y conceptos de orden econémico.

Podemos decir que el Analisis Econémico del Derecho (en adelante AED) es la
propia Economia aplicada al Derecho, aqui existe un elemento central: la
eficiencia. Al aplicar, tanto la Economia como el Derecho, surge el problema de
la escasez de recursos y como asignarlos, es asi como se busca siempre la

solucién mas eficiente ante una determinada situacion.

Desde la oOptica del AED se pueden obtener herramientas para evaluar el
funcionamiento de las instituciones juridicas y comprender la funcién que tales
instituciones cumplen. Igualmente permite calcular el impacto que las normas
juridicas (sean ellas legales, reglamentarias o en decisiones judiciales) tienen
sobre la conducta de las personas, puesto que tales normas producen incentivos

gue modifican la conducta de sus destinatarios.

Utilizando dicha metodologia, se puede apreciar como un mismo objetivo se
puede lograr de diversas formas, no todas las cuales tienen los mismos costos

individuales y sociales.

En las disciplinas no juridicas, se percibe el nexo que existe entre una disciplina
"cientifica” como la Economia y el Derecho (no tan cientifico), reconociendo que
la mayoria de las instituciones juridicas cumple alguna funcidn, pero que
normalmente es posible mejorarlas para obtener beneficios més eficientes y a un
costo menor. Se reconoce que en un mundo de recursos escasos y necesidades
humanas ilimitadas, el Derecho sdlo sirve si permite alcanzar los objetivos
deseados al menor costo posible (sin desperdicio de recursos), y que hay
objetivos que no pueden alcanzarse sin importar la buena disposicion de quienes
redactan las normas o quienes las aplican el nuevo orden social, econémico,
juridico, politico y tecnoldgico hacen necesarios la creacion de nuevas formas,
figuras e instituciones relativas a la propiedad y a su ejercicio, que lleven a

buscar la manera mas eficiente de aprovechar los derechos reales. No tenemos
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que olvidar que el sistema numerus clausus se fundamenta en que es un
sistema que aporta una gran seguridad a los adquirentes y a los terceros,
entendiéndose que los derechos reales se encuentran determinados en cuanto a
su contenido, a la voluntad del constituyente, y que cualquier modificacion estaria

regulado por la misma ley.

Por otro lado, el sistema numerus apertus no es un sistema que descuide tal
seguridad juridica de los particulares ni de los terceros, la autonomia de la
voluntad puede ser regulada de tal manera que haga eficiente su uso. Mas
adelante desarrollaremos el principio de la Autonomia de la Voluntad que sera el
fundamento en que nos sostendremos para fundamentar la posibilidad de crear o

modificar derechos reales.
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1. DERECHOS REALES.-

Los derechos reales se consideran como un sefiorio inmediato sobre una cosa y
susceptible de hacerse valer “Erga omnes”. Por derecho real entendemos el
derecho que tienen las personas sobre sus bienes. Por lo tanto, en una “primera”
aproximacion, podemos decir que el Derecho Real supone una relacion entre una

personay una cosa.

Esta definicion podria sonar un poco abstracta, pero mas adelante cuando
estudiemos la naturaleza juridica de los derechos reales vamos a entender mejor

los conceptos y definiciones que continuacion vamos a desarrollar.

El autor Eugenio Marfa Ramirez Cruz' en su Tratado de Derechos Reales nos
sefiala que la expresion “derechos reales” no existié en el Derecho Romano, sino
que es una elaboracion de los glosadores (comentadores) de ese derecho y que

tal denominacion es recibida desde la Edad Media.

Algunos autores como Jorge Eugenio Castafieda? piensan que fue Savigny quien
propuso la denominacién “derechos reales”, contraponiéndola a la de “derechos
personales”. El mismo Ramirez Cruz sefiala que el término “real” es una
derivacion del latin res que significa cosa y que algunas legislaciones del mundo,

como la alemana, denominan a los derechos reales como Derechos de Cosas.

El doctor Jorge Avendafio®, en un articulo otorgado a Themis, sobre la revisién
del desarrollo del curso de Derechos Reales en la Pontificia Universidad Catolica
del Pera sefala que, los derechos reales son practicamente los mismos que en el
Derecho Romano, hace referencia que existe algunas novedades como la
propiedad horizontal y la multipropiedad; asimismo agrega que ya no existen
algunos derechos reales en el Pert como la enfiteusis. También se sefiala en ese

mismo articulo que nuevos derechos reales han surgido en los ultimos afios,

! RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Tratado de Derechos Reales. Lima: Rodhas, 2007 T I, p 17
% Cit. por RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Tratado de Derechos Reales. p. 17
* AVENDANO VALDEZ, Jorge. Derechos Reales en la Catdlica. En: Themis N° 48, Lima, 2002, p. 11
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como es el caso de la Propiedad Fiduciaria y los Titulos de Crédito Hipotecario

Negociables.

Profundizando la definicién de derechos reales, podemos decir que los derechos
reales son el poder juridico, directo e inmediato que los sujetos tienen sobre un
bien que les pertenece. Entonces, el derecho real crea entre la persona y la cosa
una relacion directa e inmediata, de tal manera que se encuentren en ella dos
elementos, la persona que es el objeto activo del derecho y la cosa que seria el

objeto.

El autor Anibal Torres Vasquez* nos dice que el derecho real es el poder juridico,
directo e inmediato, de un sujeto sobre un bien que le pertenece en orden a la
satisfaccion de un interés econdmico, poder que se adhiere y sigue al bien, por lo

que puede oponerse frente a todos (erga omnes).

En esta concepcion de derechos reales podemos apreciar claramente los
caracteres esenciales de los derechos reales, podemos ver que se trata de un
poder sobre el bien, gue no existe mediacion entre el titular del derecho y su bien
(nos referimos al derecho de propiedad por ser el derecho real mas completo), y
lo mas importante, que es un derecho oponible erga omnes; mas adelante
desarrollaremos estos caracteres detalladamente. Queremos hacer referencia al
derecho real de propiedad y a los deméas derechos reales, es el primero quien
agrupa todos los atributos generales de usar, disfrutar, disponer y reivindicar,
podriamos decir que los demas derechos reales son desmembraciones de este

derecho.

Bajo nuestra concepcion, cuando se hace referencia al “poder juridico”,
entendemos que se refiere al dominio o influencia que uno tiene sobre una cosa,
a la facultad para hacer algo o la capacidad que uno tiene de provocar ciertos
efectos en determinadas situaciones o cosas; todo esto bajo la influencia de la
ley, convirtiendo asi el poder que tiene la persona en un poder juridico. Entonces,

el sujeto activo del derecho real es el titular (propietario, poseedor, usufructuario,

* TORRES VASQUEZ, Anibal. Derechos Reales. Lima : IDEMSA, 2006 T I, p 51
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etc.), el objeto del derecho real seria el bien con valor econdmico. Segun la
naturaleza juridica que se opte se podria pensar que no existe sujeto pasivo en
los derechos reales, en todo caso, todas la demas personas “no titulares” del
derecho real en cuestion, tendrian la obligacion de respetar el derecho de la otra
persona, pero no como una obligacion contraida, sino como un deber general de

abstencién de realizar cualquier acto en contra de un bien.

Diez-Picazo® denomina al derecho real como un determinado tipo de derecho
subjetivo que protege con caracter absoluto el interés de una persona sobre una
cosa, otorgandosele un poder directo e inmediato sobre ella y al mismo tiempo
una eficacia general en relacién con los terceros, entendiendo por terceros a los
posibles adquirentes de la cosa y a las demas personas que se encuentren con

relacién con ella.

A continuacion deseamos hacer un pequefio estudio sobre la naturaleza juridica
de los derechos reales, doctrinariamente existe un debate sobre la naturaleza y
elementos constitutivos de estos derechos, algunos lo diferencian y otros lo
identifican a estos derechos con los derechos obligacionales.

Cuando hablamos de la naturaleza de los derechos reales no podemos dejar de
hablar de la distincién entre los derechos reales y los derechos obligacionales. Ya
lo dijimos, Derechos reales son aquellos que atribuyen a su titular un derecho
pleno o limitado sobre una cosa, un bien. Derecho obligacional es aquel que
atribuye a su titular la facultad de exigir una prestacion (de dar, hacer o no hacer)

a un tercero.

Podemos hacer a primera vista una simple clasificacion entre ambos derechos

por los elementos mas resaltantes de ellos:

La primera clasificacion que encontrariamos entre los derechos reales y los
derechos de obligaciones seria por su origen, los primeros pueden ser Originarios

o Derivados, seran originarios cuando una persona ejerce un poder juridico sobre

® DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho Civil Patrimonial. V. II, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 41
y ss.
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un bien que no tiene duefio y por primera vez, por ejemplo, nuestro Codigo Civil
seflala que algunas cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras,
conchas, etc., pueden ser adquiridos por las personas que las aprehenda; seran
derivados cuando se ejerciten poderes juridicos sobre bienes que ya se
encuentren dentro del tréfico juridico y comercial, por ejemplo la comercializacion
de bienes como una casa, un auto, una motocicleta, etc.. Por otro lado, los
derechos obligacionales pueden ser legales o voluntarios, los primeros seran
impuestos por la ley y los segundos pueden nacer en forma unilateral o por

voluntad de las partes.

Una segunda clasificacion de los derechos reales y los derechos de obligaciones
se daria por los Sujetos, es decir, en los primeros solo hay un sujeto o una parte,
por ejemplo el titular de una propiedad, mientras que en el segundo hay mas de
un titular o una parte, por ejemplo el deudor y el acreedor.

Una tercera clasificacion seria por el Ejercicio, mientras que el derecho real es
absoluto porque se opone a todo el mundo “erga omnes”, el derecho de
obligaciones tiene oposicion solo frente al deudor o deudores, es decir, oposicion

so6lo entre las partes.

Finalmente, una udltima clasificacién entre los derechos reales y los derechos de
obligaciones seria por la Accién, los primeros pretenden un reconocimiento
general de toda la sociedad, mientras que los segundos solamente pretenden
gue su derecho sera reconocido por su inter parte, es decir por las personas que

se encuentran obligadas.

A simple vista podemos ver que la principal diferencia entre ambos derechos es
muy concreta; dijimos que el derecho real es el poder juridico que ejerce directa
e inmediatamente una persona sobre una cosa, poder que es oponible “erga
omnes”, en pocas palabras, estamos hablando de una relacion directa entre una

persona y una cosa, cuya estructura de formacion contendria dos elementos

® Codigo Civil de 1984. Art.° 929.- Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u
otras andlogas que se hallen en el mar o en los rios o en las playas u orillas, se adquieren por la
persona que las aprehenda, salvo las previsiones de las leyes y reglamentos.
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solamente: el sujeto activo, que vendria a ser la persona y la cosa como objeto;
por otro lado, en el derecho obligacional tenemos mas elementos estructurales:
el sujeto activo (el acreedor), el sujeto pasivo (el deudor) y el objeto (puede ser
un dar, hacer o no hacer). Es asi que en el derecho obligacional existe un sujeto

mas que en los derechos reales, nos referimos a un sujeto pasivo.

Unos diferencian y otros identifican a los derechos reales con los derechos de
crédito, para fines de nuestra investigacion solo analizaremos las dos principales

teorias al respecto, la Teoria Clasica o dualista y la Teoria Monista o unitaria.

e Teoria Clasica o dualista; esta teoria, en su acepcién Clasica hace la
separacion entre derecho real y derecho personal, considera que los
elementos constitutivos del derecho real son: el sujeto activo que seria le
titular del bien; y la cosa que seria el objeto sobre el cual se ejercita el
derecho real. Esta teoria descarta al sujeto pasivo; es decir, un derecho
real crea la relacidn entre una persona y una cosa, relacion que tendra las
caracteristicas de ser directa e inmediata, de tal suerte que solo existen
dos elementos, la persona y la cosa; y, el derecho personal es aquel que
da la facultad de obligar individualmente a una persona a una prestacion

cualquiera.

En su acepcion econOmica, al igual que la teoria clasica, esta teoria
piensa que el derecho real y el derecho personal son diferentes. Se dice
gue el derecho real se refiere a la apropiacién de la riqueza debiendo
recaer Unicamente sobre cosas determinadas o0 que puedan
individualizarse; en cambio, el derecho personal recae en una prestacion,
en un servicio que los hombres se han obligado a prestarse. En el derecho
real hay un contacto entre un apersona y una cosa, en el derecho personal
el contacto es entre dos personas. En el derecho real una cosa esta
sometida al poder de apropiacion de una persona, en tanto en el derecho
personal, la actividad econdmica de una persona es puesta a disposicion
de otra, en forma de prestacion positiva o negativa. El derecho real es de
apropiacion de una riqueza, el derecho personal es el aprovechamiento de

los servicios
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Finalmente, una ultima acepcion de esta teoria seria la Institucionalista,
esta acepcion nos dice que en el seno de las instituciones (conjunto de
individuos, tribus, ciudades, estados) se crean situaciones de estados de
hecho que con el tiempo se transforman en Derecho. En la institucion
existen dos clases de reglas juridicas: el derecho disciplinario, que es el
establecido por las autoridades; y el derecho estatutario, que son las
elaboradas con el concurso e intervencion de las personas. Esta teoria
dice que el derecho real tiene su origen en el derecho disciplinario, lo que
explica la existencia del sujeto pasivo; en tanto los derechos de crédito
son derechos personales que nacen de la voluntad de los individuos y
estan regidos por el Derecho Estatutario. En conclusién, esta teoria
también diferencia entre derecho real y derecho personal, en base a que
los derechos reales tienen su origen en el Derecho Disciplinario y el
derecho personal tiene su origen en el Derecho Estatutario, donde impera

la autonomia de la voluntad.

e Teoria Monista o0 unitaria, en una primera acepcion es Personalista,
denominada también “Doctrina de la Obligaciéon Pasivamente Universal” o
“Doctrina del Sujeto Pasivamente Universal’, asimila el derecho real al
personal. Unifica los derechos reales y personales. Para esta teoria, el
derecho real es una relacion establecida entre el titular del derecho como
sujeto activo y todos los no titulares del derecho real como sujetos pasivos
que tienen el deber genérico de no impedir que el sujeto activo obtenga
por hecho propio las ventajas que le proporciona el bien objeto de su
derecho. Esta doctrina considera que el derecho real es s6lo una especie
del derecho personal, debido a que en su estructura se encuentran los
mismos elementos de la obligacion: el sujeto activo (titular del derecho
real), el objeto, y el sujeto pasivo; entonces al derecho real le corresponde
una obligacién pasivamente universal. El acreedor domina al deudor del
mismo modo que le propietario domina a los demas hombres por medio
del ordenamiento juridico puesto a su disposicion frente al infractor. Para
esta teoria no hay diferencias fundamentales entre derechos reales y

derechos de crédito. Se objeta esta teoria diciendo que es falsa por cuanto
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la denominada obligacion pasivamente universal, juridicamente hablando,
no es una obligacién que figure en el pasivo del patrimonio de todos lo no
titulares de los derechos reales, sino un deber general de no interferir en

los derechos de los demas, sean estos reales o personales

Finalmente, una ultima acepcion de la teoria monista seria la Realista, al
igual que la Personalista, es monista. La diferencia radica en que la teoria
personal asimila el derecho real al derecho personal y la teoria realista
asimila el derecho personal al derecho real, unifica todos los derechos en
la categoria de los derechos reales. Esta teoria nos dice que le derecho
personal es un derecho real indeterminado en cuanto al objeto sobre el
que recae. Dice que el derecho personal no es un derecho sobre la

persona, sino sobre sus bienes.

Podemos apreciar que en esta Ultima Teoria Monista, en sus dos
acepciones, los que la trabajaron no advirtieron que en el derecho
personal, el acreedor necesita de la actividad del deudor para acceder al
bien, mientras que en el derecho real no se necesita tal actividad. Este es
un factor muy importante a tener en cuenta al analizar la naturaleza
juridica de los derechos reales. Muy diferente es lo que podemos
comentar respecto a la Teoria Clasica, en sus tres acepciones esta acorde
a lo que sucede en la realidad, existe una naturaleza distinta entre los
derechos personales y los reales; quisimos sefialar ambas teorias porque
mucho se habla en la doctrina sobre la diferencia de ambas, y partiendo
de una u otro postura se definen los derechos reales; esto va a ser muy
importante al momento de ver que sistema de derechos reales seria mas
eficiente en nuestro sistema juridico, la concepcion de Derecho Real cobra
importancia en esos momentos cuando a algun derecho personal se le
confieren caracteristicas y atributos de un derecho real, como el
Arrendamiento por ejemplo; alguien podria pensar que no solo basta la
naturaleza juridica para separar los derechos personales de los reales,

sino la misma funcion que cumplen dentro del sistema econdémico.
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Podemos confirmar entonces la definicibn que dimos citando al autor Anibal
Torres Vasquez’: derecho real es el poder juridico, directo e inmediato, de un
sujeto sobre un bien que le pertenece en orden a la satisfaccion de un interés
econdémico, por lo que esta en la facultad de oponerse a todos. Tenemos que
tener en cuenta también que tal poder que cuenta el titular de un derecho real se
debe ejercitar dentro de los limites de la ley, el orden publico y las buenas

costumbres.

Para profundizar el desarrollo de los derechos reales queremos sefalar sus
principales caracteres. Para esto, queremos citar al autor El autor Eugenio Maria
Ramirez Cruz®, quien en su Tratado de Derechos Reales nos sefiala cuales son

los caracteres esenciales de un derecho real;

e Nos dice que se trata de un poder directo, lo que debe implicar un
tenencia fisica, material y tangible del bien, como también juridico o

formal.

Podemos recordar una clase de Derechos Reales en pre grado en la
Pontificia Universidad Catodlica del Pertu donde el doctor Jorge Avendafio
ponia el supuesto siguiente: el hecho de estar dictando la clase con un
terno, no quiere decir que no se tenga posesion de los demas ternos que
quedan en el ropero en casa, no se tiene un tenencia fisica, pero se
poseen algunos bienes de la forma para lo cual fueron destinados, no
podemos usar toda la ropa que tengamos al mismo tiempo, y si nos
ponemos una prenda un dia no quiere decir que no poseamos las demas

al mismo tiempo.

e Otro caracter de los derechos reales se refiere al poder inmediato. La
inmediatividad o inmediacion supone que no necesita la contribucion,

cooperacion o colaboracion de sujeto alguno para poder ejercitar tal poder,

" TORRES VASQUEZ, Anibal. Derechos Reales. Lima : IDEMSA, 2006 T I, p 51
® RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Tratado de Derechos Reales. pp. 58 y ss.
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simplemente se da la relacion persona-cosa, sin tener en cuenta a otro

sujeto (no existe sujeto pasivo) ni causa especial alguna.

Podemos entender que la relacion de una persona con una cosa a través
de un derecho real es tan directo que nada se interpone entre ellos y no
depende de nadie para ejercerlo. Esta es uno de los principales caracteres

de los derechos reales.

e Es un poder absoluto, principalmente se dice que este poder se manifiesta
con la oponibilidad y validez frente a todos (erga omnes), sin necesidad de

invocar una causa especial.

Podemos pensar entonces, que de este poder absoluto se deriva el
derecho de persecucion en los derechos reales, ya que podemos

perseguir el bien y tratar de reingresarlo a nuestra esfera de poder.

e Tiene también el poder de exclusién, este poder se trata de excluir a
cualquier otro poder igual al de nosotros o concurrente sobre nuestro
mismo bien, lo que excluird a cualquier persona de cualquier ejercicio o

titularidad sobre el mismo bien.

Este poder de exclusion se manifiesta de manera muy clara en el Derecho
de Propiedad, excepto en los casos de copropiedad, el Derecho de
Propiedad no soporta un derecho igual y sobre el mismo bien en manos

de otra persona que no sea su propietario.

e Finalmente, todo derecho real esta tutelado por una accioén real, que
procederd en contra de todo aquel que detente o0 posea un bien

ilicitamente.

Los caracteres de los derechos reales son muy importantes para poder entender
la definicion y el alcance de estos derechos. Podemos decir entonces que existe
derecho real cuando el “poder” del titular se incorpora al bien pasando a formar

parte de su naturaleza, manteniendo una estrecha relacién entre el titular y el
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bien. Definitivamente estamos hablando de un bien determinado, concreto e
individualizado; asi mismo, los derechos reales tienen un contenido econémico,
forman parte del patrimonio de su titular y mantienen una relacion inmediata con
él, no requieren la cooperacion de ninguna otra persona para el ejercicio del
mismo; la inmediacion no esta necesariamente relacionado con la posesion,
citamos al Dr. Jorge Avendafo anteriormente en referencia a que se puede

poseer los bienes sin necesidad de tener contacto fisico con ellos.

Los derechos reales nos otorgan también un poder absoluto y oponible frente a
todo el mundo, lo cual es el pilar fundamental y razén de ser de estos derechos,
gue a su vez generan un deber general de abstencion de las demas personas de
no perturbar el ejercicio de los derechos de los demas. De esta caracteristica
fundamental se desprende el derecho de persecucion que tiene el titular sobre
sus bienes, una vez constituido el derecho, el titular puede ejercerlo sin importar

en posesion de quien se encuentre el bien, ni donde se encuentre.

No solo los caracteres de los derechos reales son relevantes en nuestra
investigacion, sino también los Principios Generales que los rigen, a continuacion

veamos los dos principios que rigen los derechos reales en nuestro pais:

e EIl Principio de legalidad; uno de los aspectos fundamentales de los
derechos reales es su tipicidad, es la forma como se establece los
derechos reales, si sb6lo se permite usar los derechos ya existentes
(numerus clausus) o si se deja en libertad a las personas la constitucion
de derechos reales que estimen convenientes (numerus apertus).

En relacién al principio de legalidad, el autor Guillermo Borda® sefiala que
los derechos reales s6lo pueden ser creados por ley y, que por ello, su
namero es limitado. EI mismo sefiala que esto se debe a la preocupacion
del poder publico porque todo esta relacionado estrechamente con en el
régimen de propiedad y, que podria quedar alterada en sus mismos
fundamentos si se admitiese la libertad de convenciones. Borda'® también

sefala que a diferencia de los derechos reales, los derechos personales si

® BORDA, Guillermo A. Manual de Derechos reales. Buenos Aires: Perrot, 1994 p.12
1 BORDA, Guillermo A. Manual de Derechos reales. Op. Cit. p. 10.
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admite una creacion ilimitada de relaciones de acuerdo a los intereses de
las partes. Creemos que esto se justifica porque los derechos reales si
afectan a terceras personas, en cambio, los derechos personales pueden
ser creados ilimitadamente, porque, mientras afecten sélo a las partes,

pueden ser creados sin ningun problema.

En el sistema Numerus Clausus, la tipicidad cumple un papel fundamental
en los derechos reales, siendo éstos derechos los que juegan un papel
importantisimo en la determinacién del Régimen de Propiedad de un pais,
no puede dejarse su creacién a la voluntad de los particulares. Decimos
esto porque segun desarrollo de la Propiedad en la Historia, aquella paso
por distintas etapas y regimenes de propiedad; desde las mas vinculantes
hasta las mas liberales; desde excluir a la propiedad del trafico juridico
hasta la completa liberacion de la misma. Se llega a la tipicidad para evitar
que se excluyan del trafico juridico a la propiedad, para evitar que se
creen derechos reales que vinculen a la propiedad a otros regimenes
como la enfiteusis, el mayorazgo, las manos muertas, etc. Entonces, lo
importante de sistema Numerus Clausus es que sOlo podemos
desenvolvernos dentro de los derechos reales tipificados en nuestro
Cédigo Civil. El autor Eugenio Marfa Ramirez'* nos dice, respecto al
sistema numerus clausus, que no puede dejarse su estatuto a la voluntad
de los particulares porque afectaria a la constitucién social del pais y por
lo tanto la ley los debe fijar taxativamente. Podemos apreciar lo
fundamental de los derechos reales, debido a que el derecho real absoluto
es la propiedad, esta misma puede afectar en la constitucion social del
pais. La pregunta siguiente seria como lo afectaria, pues bien,
analicemos; el derecho real por excelencia es el derecho de propiedad, el
cual contiene todos los atributos de todos los demas derechos reales. La
propiedad es un derecho que se reconoce en numeral 16 del articulo 2° de
nuestra Constitucién Politica del Peru de 1993; es la misma Constitucion la
que establece un Régimen sobre el cual se desarrolla la propiedad en el

pais, lo que se complementa con el codigo Civil que establece a mas

' RAMIREZ, Eugenio Maria. Tratado de Derechos Reales. T. I, P.92
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detalle el régimen juridico que debemos respetar en nuestro pais. Es la
propia Constitucion la que sefiala en su articulo 72° que la Ley puede, sélo
por razon de seguridad nacional, establecer temporalmente restricciones y
prohibiciones, especificas para la adquisicion, posesion, explotacion y
transferencia de determinados bienes. Como podemos ver, el tratamiento
de la propiedad es muy particular; cuando hablamos de propiedad
hablamos de propiedad de bienes ya sean muebles o inmuebles, estos
bienes son el objeto de todas las transacciones comerciales que se dan en
un pais, esto es lo que mueve la economia de un pais. Entonces, si
estamos ante un régimen de derechos reales abierto o cerrado se puede
decir que puede afectar a la constitucion social de un pais, tal como lo
sefialaba Eugenio Maria Ramirez. Podemos decir finalmente que la
tipicidad en los derechos reales va a jugar un papel muy importante en el
sistema de derechos reales que se establezca de un pais, ya que
determinara las facultades con las que cuentan las personas para poder
celebrar sus relaciones juridicas, lo cual se vera directamente reflejado en

la Propiedad y en su proteccion.

En el sistema Numerus Apertus, la tipicidad también juega un papel muy
importante, el hecho que las personas tengan la libertad de crear sus
propios derechos reales no quiere decir que los puedan hacer tan
libremente, estan sujetos a ciertas pautas de creacion, lo que permitird
que se mantenga un equilibrio entre lo que se cree y el propio sistema
juridico. Este régimen se distingue del anterior porque existe un acentuado
acatamiento del codificador a la autonomia de la voluntad. Castan
Tobefias'? sefiala que tanto en Espafia como en Alemania los puntos de
vistan al respecto siempre han sido muy polémicos. Se sefiala incluso que
el antiguo derecho germanico establecia el sistema Numerus apertus al
dar efecto real a cualquier obligacion referida a una cosa determinada,
pero que el BGB de 1900 volvio a adoptar el sistema romano del numerus

clausus.

12 cASTAN TOBERNAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral. Madrid: Reus, 1943. P. 27
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El principio de legalidad, respecto a los derechos reales, se ve reflejado
en el Cddigo Civil Peruano de 1984, se sefiala en su articulo 881° que son
derechos reales los regulados en el propio Codigo Civil y otras leyes. El
articulo antes mencionado tiene su origen en el articulo 852° del Cddigo
Civil de 1936 que disponia: “...por los actos juridicos séllo pueden
establecerse los derechos reales conocidos en este codigo”. Consagra el
principio de legalidad o tipicidad o numerus clausus de los derechos
reales. Segun el principio de legalidad, son derechos reales los que estan
Gnicamente regulados en la ley en un cierto nimero de figuras tipicas,
mas alla de las cuales no se puede crear nuevos tipos. Entendamos que el
Caodigo Civil actual sefala que se pueden crear nuevos tipos de derechos
reales por Ley, dejando fuera de la tipificacion la voluntad de las personas.
La creacidén de nuevos derechos reales esta sustraida a la autonomia de
la voluntad privada. Como referencia, Eugenio Maria Ramirez*®, nos dice
gue el sistema numerus clausus es el mas antiguo, lo fue en el Derecho
Romano Clasico, donde el nimero de derechos limitativos de la propiedad
estuvo perfectamente establecido. Sefala también que se asi se regulo la
enfiteusis, la superficie, las servidumbres, los derechos de garantia, pero

no se permitia otros.

e EIl Principio de Libertad de Enajenacion; es el principio que permite al
titular de un derecho real enajenarlo, gravarlo o no hacerlo, a nadie se le
puede obligar a realizar actos de disposicion o gravamen de sus bienes o
a no realizarlos. El articulo 882° del Cadigo Civil de 1984 sefiala que no se
puede establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar,
salvo que la ley lo permita. Este articulo tiene su origen en el articulo 852°
segundo parrafo del Cadigo Civil de 1936, donde también se establecia
gue no se puede establecer la prohibicion de enajenar, salvo los casos
permitidos por la ley. Podemos pensar entonces que una consecuencia
del sistema numerus clausus que rige en nuestro pais es la prohibicién de
los pactos restrictivos del derecho de propiedad que impiden enajenar o

gravar los bienes. Definitivamente, este principio es fundamental en los

¥ RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. Tratado de Derechos Reales: Teoria General. Op. Cit. P. 94
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derechos reales, de la misma forma como lo es el principio de legalidad;
en este caso, el Principio de Libertad de Enajenacion también es un
principio que se consagra con la revolucion francesa para acabar con el

feudalismo y con todo su régimen de propiedad vinculante.

Analicemos bien este principio; este permite al titular de un derecho real
enajenarlo, gravarlo o no hacerlo. Como bien se dice, a nadie se le puede
obligar a realizar ciertos actos de gravamen o de disposicion de sus
bienes; podemos decir que existe esa libertad como contraposicion al
sistema de la propiedad vinculada que existia en la época feudal, donde
muchas propiedades eran sacadas del mercado con las cargas o
gravamenes que soportaban, los mayorazgos eran una de ellas. Ya
dijimos en el desarrollo del principio anterior, que después de ésta época
feudal se da un desarrollo juridico para evitar que la propiedad salga del
comercio, ya que cumple un rol fundamental en el desarrollo econémico
de la poblacion. Dijimos que una consecuencia del sistema numerus
clausus que rige en nuestro pais es la prohibicion de los pactos restrictivos
del derecho de propiedad que impiden enajenar o gravar los bienes; esto
es consecuencia obligatoria de pasar de un régimen de propiedad
vinculada a un régimen de libertad de enajenacion, en la época feudal
existian esos pactos restrictivos del derecho de propiedad, es mas, la
propiedad quedaba excluida por generaciones del comercio, soportaban
cargas que muchas veces podian ser perpetuas, como el mayorazgo, las
manos muertas, la enfiteusis, etc.. La politica juridica, después de la
revolucion francesa, era dejar atras todo lo relacionado al sistema feudal
de la propiedad, es decir, la propiedad vinculada basada en un sistema de
derechos reales abiertos, quedaba completamente excluida de toda
legislacion, mas aun, se establecia en la mayor parte de legislaciones de
los paises un sistema de derechos reales cerrado para evitar que se
repitan los mismos abusos que se cometian en el feudalismo con la

propiedad y con la explotacion de la misma.

Finalmente, se dice que este principio es fundamental en los derechos

reales porque va a prohibir cualquier pacto que restrinja la libre circulacion
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de la propiedad. Ya lo dijimos, con el Presidente Gamarra se empez6 una
politica desamortizadora, se prohibieron las propiedades vinculadas y se
prepar6 el camino para que en el Cddigo Civil de 1936 se establezca el
sistema numerus clausus en los derechos reales. Este principio es
fundamental porque es el complemento del principio de legalidad, este
establece cuales son los derechos reales taxativamente y el otro garantiza
la libre circulacion de los bienes en el comercio, no solo se tiene que
garantizar un numero cerrado de derechos reales para seguridad juridica
de las transacciones, sino también, garantizar que no se realicen pactos

gue separen la propiedad de libre comercio.

Para terminar con esta primera parte del desarrollo del marco teérico de los
derechos reales quisiéramos sefialar cuales son las normas que tipifican los

derechos reales en nuestro pais:

e La Constitucion Politica del Pert de 1993

e EIl Cddigo Civil de 1984

e Ley 27157 Ley de regularizacion de edificaciones, del procedimiento para
la declaratoria de fabrica y del régimen de unidades inmobiliarias de
propiedad exclusiva y de propiedad comudn (reemplazo a la ley de
propiedad horizontal).

e Elreglamento de la ley anterior Decreto Supremo N° 008-2000-MTC.

e Ley de la promocién de la inversion en el sector agrario.

e Ley de derechos de autor Decreto legislativo N° 822

e Ley de propiedad industrial Decreto Legislativo N° 823

e Ley General de Aguas, Decreto Ley N° 17752

e Ley forestal y de fauna silvestre, ley N° 27308

1.1 SISTEMA NUMERUS CLAUSUS.-

Nuestro Cédigo Civil ha adoptado el sistema “numerus clausus” para designar a
los Derechos Reales, reconociendo esta cualidad so6lo a 11 derechos: posesion,
propiedad, usufructo, uso y habitacion, superficie, servidumbres y los 4 derechos
reales de garantia: hipoteca, prenda, anticresis y retencion.
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No poder crear nuevos derechos reales en el sistema numerus clausus significa
que a través de actos juridicos solo se podran crear derechos reales que estan
seflalados en el cddigo Civil como la propiedad, posesion, copropiedad,
usufructo, servidumbre, habitacién, uso, superficie, hipoteca, prenda, anticresis y
derecho de retencién; asi como también cualquier otro derecho real que se
encuentre en alguna ley especial, las cuales detallamos en una lista taxativa en

este mismo capitulo.

Preliminarmente hicimos un estudio breve sobre los derechos reales en el
Derecho Romano, pero no encontramos una categoria similar a lo que tenemos
hoy en dia. Determinadas expresiones como ius in rem, o ius reale, seran sin
duda introducidas por los glosadores al hacer sus comentarios sobre las fuentes
clasicas, lo que deben haberlo hecho a partir del conocimiento de la actio in rem,
que si fue utilizada por los jurisconsultos romanos. La actio in rem significo:
accion contra, hacia, o sobre la cosa. El presupuesto de la actio in rem es el
mismo derecho real, es la expresion de un derecho absoluto que recae sobre la

cosa y que tiene un deber de abstencion erga omnes por detras.

Debemos decir que en el Derecho Romano se manejo un sistema de numerus
clausus muy estricto, en donde no se dejé nada a la voluntad de las partes para
poder regular la creacién de algun derecho real que no este expresamente
tipificado y protegido erga omnes por las acciones reales.

El principio de numerus clausus en la tradicion del Derecho Romano se conoce
en la época clasica, y serd establecido expresamente mediante el Edicto de
Salvio Juliano (123 d.C.); esa caracteristica de tipicidad de los Derechos Reales
encuentra su fundamento en el Derecho Romano por el papel que jugaba la
publicidad en ese derecho; la traditio tenia férmulas simbdlicas para la
adquisicién de la propiedad, lo que hacia mas dificil el conocimiento de tales
actos por parte de los terceros.

La caracteristica principal y mas resaltante del sistema numerus clausus es la

tipicidad de los derechos reales, lo cual lo convierte en un elemento muy
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importante en nuestra investigacion; el autor José Antonio Alvarez Caperochipi
nos sefiala que la tipicidad de los derechos reales tiene dos razones muy
importantes: la proteccion de la apariencia, por el tema de la publicidad del
derecho de propiedad; vy, la segunda y mas importante razon es la proteccion de

la propiedad, en su libertad de enajenacion y libre circulacion.

Uno de los fundamentos que Caperochipi sefiala como base para su
fundamentacion es la defensa de la apariencia, donde su ejercicio estaria
sometido a un régimen de publicidad (posesion y registro) que exigiria la
preexistencia tipica del derecho y la determinacion sustancial de su contenido.
Caperochipi defiende la posicion de la eficacia erga omnes de un derecho real ha
de ser considerada como tipica sin que se pueda, en virtud de acuerdos privados,
constituir relaciones con trascendencia universal. Definitivamente, Caperochipi
defiende la seguridad juridica de las transacciones, para €l es de mucha
importancia que todo lo relacionado a transacciones sobre bienes debe ser
publicitado, para que de esa manera tenga eficacia erga omnes, y creemos que
la Unica forma de hacerlo es a través de la publicidad en los registros; pero en los
Registros Publicos se pueden inscribir no solamente los derechos reales que
celebramos; el caso del contrato de arrendamiento, éste se puede inscribir en los
registros para que sea oponible erga omnes y eso no lo convierte en un derecho
real. Eugenio Maria Ramirez'®, de la misma forma de Caperochipi, nos sefiala
que los derechos reales son tan importantes para el trafico de los bienes, que es
necesario que su numero sea determinado por la ley. De la misma forma como
opinamos con Caperochipi, la proteccion que se intenta cubrir con el sistema
numerus clausus es una proteccion a terceros sobre los acuerdos que celebren
dos personas y la proteccion de todo un sistema juridico de derechos reales, que
estan establecidos desde la Constitucidn hasta las leyes especiales que lo
regulan. Definitivamente, ya lo dijimos anteriormente, la propiedad es el derecho
real por excelencia, y la misma juega un papel muy importante en el desarrollo

econémico de un pais, he alli la vital importancia del sistema cerrado de

4 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Op. Cit. Pp. 17y ss
* RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. Tratado de Derechos Reales: Teoria General. Op. Cit. P. 94
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derechos reales. Anibal Corvetto Vargas, nos dice o mismo, que no se puede
dejar la constitucién de derechos reales a los particulares porque de ella depende
toda la estructura econdmica de un pais y por lo tanto sdlo lo puede establecer la

ley y de forma taxativa.

Otro fundamento que también sefiala Caperochipi, y que creemos de vital
importancia para la tipicidad de los derechos reales, es el reconocimiento de la
propiedad, la cual esta orientada a la libertad de comercio y a tener un titular
siempre, es por eso que no hay cosa que no tenga duefo, las cosas que no
tienen duefio sera el Estado el titular, pero el fin de la propiedad es el trafico
econdémico, el cual a su vez se fundamenta en una seguridad juridica de la
misma. Lo sefialamos en este mismo capitulo, se retorna al sistema numerus
clausus después de la época feudal, donde regia el sistema abierto de derechos
reales, donde se excluian del trafico juridico a las tierras para dar beneficio a los

senores feudales.

Corvetto Vargas®’ defiende el sistema cerrado de derechos reales sefialando que
es el que mas se adecua a nuestro sistema real, a los derechos de los terceros y
con los propios derechos reales. Sefiala esto porque, al igual que Caperochipi,
busca defender la apariencia de los derechos reales a través de la inscripcién en
los registros publicos; y a su vez, para otorgar la seguridad en el tréfico juridico
de los bienes.

Nosotros no compartimos esa opinion completamente, la presente investigaciéon
trata de estudiar cual de los dos sistemas seria mas eficiente, mas alla de los
problemas que tendriamos al tratar de implementarlo. Creemos que no sélo el
sistema cerrado de derechos reales se puede usar para la proteccion de la
propiedad, su libre circulacion econdmica, la proteccibn de su apariencia y
seguridad de los terceros; sino que el sistema abierto de derechos reales
también se puede usar sin dejar desprotegida a la propiedad, su trafico juridico y
su respectiva publicidad. El hecho de tener un sistema abierto de derechos

is CORVETTO VARGAS, Manual Elemental del Derecho Civil Peruano. Lima. Lumen. T. I, P.199
Ibid. P. 200
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reales no significa que no existen reglas para los derechos reales como las
conocemos hoy, muy por el contrario, significa que usando las reglas basicas o
principios generales para los derechos reales, se podrian crean o modificar los ya
existentes. La presente investigacion no pretende regresar al numerus apertus
como era en la edad media, muy por el contrario, pretendemos optimizar el uso
de la propiedad, derecho real mas completo, para obtener un mejor
aprovechamiento de la misma, un uso mas eficiente de acuerdo a las
necesidades del mercado, al trafico juridico segun los requerimientos de las
personas, etc. Creemos que es posible lograrlo sin sacrificar la seguridad de los
derechos reales.

No queremos adelantar nuestra opinion final, pero como ya lo escribimos, la
autonomia de la voluntad de las partes, la necesidad de hacer un mejor negocio
y dar un uso mas eficiente a la propiedad puede justificar la posibilidad de poder
tener la capacidad crear o modificar derechos reales ya existentes, o tomarlos

como base para adecuarlos a nuestras necesidades.

Veamos pues, como se vino regulando el sistema Numerus Clausus en nuestra

legislacion.

Revisando la Exposicion de Motivos de nuestro Cédigo Civil de 1984 se puede
apreciar que el anteproyecto del Cédigo no es, en su conjunto, sustancialmente
distinto del Cdédigo Civil de 1936. Los derechos reales reconocidos son los
mismos que hoy rigen, en pocas palabras, el esquema del Anteproyecto sigue el
esquema del Libro de los Derechos Reales del Cédigo de 1936. Existe algunos
cambios claro esta, una de ellas es la modificacion de la nocién de propiedad, la
introduccion de la presuncion de la buena fe a favor del poseedor. Asimismo, el
Caodigo Civil contiene normas nuevas, con respecto a su predecesor, respecto a

la propiedad predial, copropiedad, prenda e hipoteca.

El articulo 881° de nuestro Cddigo Civil sefiala que sbélo son Derechos Reales los
regulados en el Libro V del mismo cuerpo de Leyes tal como lo hacia el articulo

852° del Cadigo Civil de 1936, pero con la diferencia que en este codigo solo se
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aplicaba para el Derecho de Propiedad, a diferencia del Cddigo actual que se

aplica para todos los derechos reales.

El articulo 852° del Cddigo Civil de 1936 establecia que: “por los actos juridicos
sélo pueden establecerse los derechos reales reconocidos en este codigo”. Pero,
por leyes especiales ya se habian creado otros derechos reales con anterioridad
tal como la Hipoteca sobre buques que se regia por la Ley N° 2411 del 30 de
Diciembre de 1916; asi como también las prendas mineras y agricolas; estos

derechos reales no se encontraban en el Caodigo Civil de 1936.

1.2SISTEMA NUMERUS APERTUS.-
Este es el sistema abierto o permisivo. La voluntad de las partes es libre para
crear todos los derechos reales que crean conveniente; en este sistema se

acentla bastante el principio de la autonomia de la voluntad.

En el Derecho romano, sefiala Anibal Torres Vasquez'®, regia de manera muy
estricta el sistema numerus clausus, siendo el fin principal la no disminucién del
valor absoluto de la propiedad. Es el mismo Torres Vasquez quien sefiala que es
en el feudalismo de la Edad Media donde se otorga la libertad de creacion de los
derechos reales, el numerus apertus, es aca donde aparece el sistema de
Vinculaciones, es asi como se extiende la propiedad antieconémica, es asi como
se divide la propiedad, por un lado un dominio directo y por el otro un dominio util,
es en este contexto que se llega al apogeo de la llamada propiedad de manos
muertas, como los mayorazgos, capellanias. Podemos decir que ese fue el

fundamento en que se basaban las relaciones juridicas en esa época.

Ya en el siglo XVIII, fundamentalmente a partir de la Revolucion Francesa, se
regreso al régimen de la propiedad desvinculada, o como dice Alvarez
Caperochipi®, se regreso al sistema de tipicidad de las cargas reales y a una

pretension de liberacion de la propiedad dividida. Definitivamente podemos decir

18 TORRES VASQUEZ, Anibal. Derechos Reales. Lima : IDEMSA, 2006 T |, p 118
9 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Granada: Comares, 2005 pp. 15
y sS.
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qgue con la revolucion francesa se inicid el fin de ese régimen feudal de la
propiedad, donde practicamente se sacaba del comercio a la propiedad para
darle usos propios de los sefiores feudales, donde el comercio de las tierras
estaba limitado al enriquecimiento y al sefiorio de las mismas. De la misma forma
en nuestro pais se inicia una politica desamortizadora con el Presidente Gamarra
en 1829, pero serd recién en el Cadigo Civil de 1936 donde se establezca el
sistema cerrado de derechos reales. Podemos pensar que la principal razon fue
para evitar que se regrese a la propiedad vinculada. Son varias las razones para
evitar regresar al sistema feudal de las vinculaciones y tratar de proteger el
sistema cerrado de derechos reales, razones como la proteccion de la propiedad,
la libre circulacion de la misma, la tutela del crédito, etc.; pero, también es muy
cierto que, sin tratar de regresar a la optica feudalista de la propiedad vinculada,
se puede usar la propiedad para darle usos mas especificos de acuerdo a las
necesidades de las personas, eso dara un uso mas eficiente a los bienes y por lo
tanto un mayor beneficio; para lo cual usaremos el AED como herramienta de

analisis y ver si seria mas eficiente un sistema mas abierto de derechos reales.

Tener un sistema abierto de derechos reales que permita crear o modificar los
derechos reales ya existentes no significa la total libertad para hacerlo; asi lo
sefiala Planiol®’, dice que es posible en su pais la creacién de derechos reales,
ningun precepto legal lo prohibe formalmente, pero precisa que eso no significa
que la libertad de contratacion vaya en contra de las normas de orden publico y
enfatiza en algo que sefalamos; dice que no se trata de resucitar los antiguos

derechos feudales o desconocer su propio Cédigo Civil.

Como podemos ver, la referencia histérica mas cercana sobre el sistema del
numerus apertuss lo tenemos, tal como lo dijimos, en la Edad Media con el
feudalismo, pero no queremos satanizar el sistema abierto de derechos reales,
mas adelante veremos que paises como Francia y Espafia lo tienen como
sistema de derechos reales. Lo que pretendemos hacer es analizar la eficiencia

de los derechos reales en nuestro sistema juridico, para ello vamos a analizar y

22 PLANIOL, Marcel. Derecho civil : obra compilada y editada / Georges Ripert. Mexico, DF.

Pedagdgica Iberoamericana, 1996. P. 55
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comparar los dos sistemas de derechos reales que conocemos y estamos
desarrollando, pero la acepcién de un sistema de derechos reales abierto, como
se conocio en el feudalismo, no es nuestro punto de comparacion, nosotros
gueremos comparar los sistemas abiertos que aun estan vigentes en algunos

paises como Espafia y Francia.

En nuestra investigacion queremos demostrar que un sistema numerus apertus
podria ser una solucion muy eficiente al momento de poder hacer uso de nuestra
propiedad de la mejor manera, hoy en dia se vienen dando contrataciones muy
sugeneris, lo que nos hace pensar que en vez de encasillarnos en un sistema
numerus clausus podemos abrir la posibilidad de permitir a las partes dar un uso
mas eficiente a su propiedad, para eso queremos recurrir al AED como

herramienta que nos ayude en nuestra investigacion.

1.2.1 LA AUTONOMIA PRIVADA -

La palabra autonomia proviene del griego auto, “uno mismo”, y nomos,
“norma”, entonces, autonomia sera la capacidad de tomar decisiones sin
ayuda de otro. El Principio de la Autonomia de la Voluntad en las relaciones
juridico-privadas aparece como un concepto elaborado por los filosofos del
Derecho que aflora en el ambito propio del Derecho Civil a finales del siglo
XIX recogiéndose asi una influencia de la dogmética posterior a la
denominada Escuela de la Exégesis, que considera al Derecho como una
ciencia con objeto propio, huyendo de la identificacion del Derecho con la Ley
Positiva, asi lo sefiala el autor Antonio Roman Garcia.? Entendemos que el
punto de vista de este autor es muy particular, a ser de origen espafol esta
inmerso dentro de una vision de los derechos reales numerus apertus, su
libro, La Tipicidad de los Derechos Reales, nos fue de mucha ayuda en la
investigacion del presente trabajo, ya mas adelante estudiaremos como

maneja Espafia su posicion frente a un sistema abierto de derechos reales.

?L ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales. Madrid: Editorial Montecorvo,
S.A., 1994. pp. 79
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El mismo Roman Garcia® sefala también que el concepto de autonomia
privada es uno de los grandes tdpicos del Derecho moderno; pero muy
ineludible de los actuales ordenamientos juridicos. Sefiala que la autonomia
privada se presenta en Espafia como el ambito de autodeterminacion de la
persona, sefialando que es la esfera propia de la libertad de una persona para
ejercitar sus facultades juridicas y sus derechos. Mas adelante
desarrollaremos a mayor profundidad el caso particular de Espafia en su
tratamiento de los derechos reales y de la autonomia de la voluntad como

justificacion para hacerlo.

A nosotros nos llega la concepcion de la Autonomia de Privada como un
poder atribuido a la voluntad de los particulares para la creacion, modificacion
y extincion de relaciones juridicas; asi como también como el poder de esa
voluntad referido al uso, goce y disposicidn de las facultades y derechos

subjetivos.

El autor Luis Diez-Picazo® nos dice que la autonomia privada es el poder de
dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, es el poder de gobernarse uno a
si mismo. Sefiala también que podria definirse como el poder de gobierno de
la propia esfera juridica, y como es formada por relaciones juridicas, que son
el cauce de realizacion de intereses, la autonomia privada puede igualmente
conceptualizarse como el poder de la persona para reglamentar y ordenar las

relaciones juridicas en las que es o ha de ser parte.

El mismo Diez-Picazo resalta mucho el tema de la libertad individual, donde la
libertad significara dar al individuo una esfera de accién, en donde el individuo
podra desenvolverse con total libertad y ademas podra dictar sus propias
leyes para su esfera juridica, claro esta, respetando siempre las normas

imperativas y el respeto a los demas.

22 .

Ibid. p. 76
23 DIEZ-PICAZO, Luis. Sistema de Derecho Civil. Madrid: Editorial Tecnos, 1997, Novena Edicién. Vol
|
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Es esta autonomia lo que podria permitir a los particulares la creacion,
modificacion y extincidbn de derechos reales de acuerdo a sus necesidades
econdmicas; lo que si debiéramos ver son los limites de la Autonomia de la
Voluntad; el orden publico y las buenas costumbres seran sus limites. No
podemos pensar por un minuto en tratar de encasillar esa creacion en los
caracteres de los derechos reales, ya que éstos Ultimos son una persona-
cosa; Yy, lo que pretendemos demostrar en este trabajo de investigacion, es
gue es posible pactar entre personas, derechos sobre sus bienes, pero

derechos reales de acuerdo a las necesidades especificas de cada uno.

Si bien es cierto que la autonomia privada puede permitir a las personas
buscar los acuerdos que mas les convengan, no es menos cierto que dichas
relaciones no deben interferir con las demas personas de la sociedad. El autor
Robert D. Cooter® en relacién a una entrevista que le hace Themis, revista de
Derecho, con relacién a la llamada “maxima libertad del propietario”, sefiala
gue es muy deseable que los propietarios tengan una maxima libertad en una
sociedad para la produccion de riqueza. Sefala que la decision de cémo
utilizar mas eficientemente un recurso tiene, necesariamente, una alta carga
subjetiva. El autor sefiala que nos debemos de asegurar de darle una
discrecionalidad necesaria al propietario particular para que este pueda tomar
tales decisiones; dicha discrecionalidad se va a ver limitada de muchas
formas, en primer lugar vera si sus decisiones pueden afectar a terceros fuera
del mercado y causar externalidades, en este caso la decision tiene que ser
limitada y la externalidad internalizada. Por ejemplo, ante esta situacion donde
se sefiala que las personas tienen que tener cierta discrecionalidad para
tomar sus decisiones y usar su libertad, con respecto a los derechos reales,
podemos citar lo que dice Roman Garcia®, sefiala que la autonomia privada
en el ambito de los derechos reales encuentra su mayor limitacion en el
propio concepto de derecho real, sefialando que este es un derecho subjetivo
de contenido patrimonial que recae directamente sobre una cosa 0 un

derecho, y que su titular cuenta con un poder de exclusién frente a cualquier

** COOTER, Robert D. Analisis Econémico del derecho de propiedad. En: Thémis N° 48, Lima, 2004,
. 262
Es ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales. op. cit. p. 69
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otra persona. El caso particular de Espafa lo vamos a analizar mas adelante

detalladamente.

La autonomia de la voluntad nos llevaria a decir preliminarmente que es
perfectamente aceptable la creacion y modificacion de todo tipo de derechos
reales segun nuestras necesidades, siempre que respetemos las normas
imperativas, el orden publico, la moral y las buenas costumbres. Hay que
tener presente que este tema va de la mano con la oponibilidad, lo cual lo
hace mas importante aln, ya que entre particulares podriamos crear cualquier
cosa siempre y cuando solo afecte a mi esfera, pero desde que sale de ella ya
puede afectar a los terceros, es alli donde el Estado se debe preocupar y
brindarle la proteccién necesaria a sus ciudadanos a través de la publicidad

respectiva.

1.3 AMBOS SISTEMAS EN EL DERECHO COMPARADO.-
A continuacion vamos a hacer un estudio sobre como se regulan los Derechos
Reales, bajo que sistema, numerus clausus o numerus apertus, en algunos

paises del mundo.

e En Alemania, el planteamiento de la problematica de los limites de la
Autonomia Privada en la creacion, modificacion y extincion de los derechos
reales esta ligado intimamente con el funcionamiento del modelo inmobiliario
registral®®. Roman Garcia nos sefiala que hay que tener presente que en el
Derecho aleméan los cambios reales consecuencia de un negocio juridico inter
vivos solo se entienden perfeccionados mediante la inscripcion registral, que
en ese sistema adquiere un caracter constitutivo, de tal modo que se presenta
como una parte integrante del proceso de transmision y constitucion de

derechos reales.

En este pais se sigue el sistema llamado “folio real”, el cual cuenta con una

rigurosidad maxima; esta rigurosidad es la registral y el propio modo de

?® ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales. op. cit. p. 91
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transmision de los derechos reales se realiza mediante el acuerdo abstracto e
inscripcion registral, acentuaran al maximo la tipicidad de los mismos,
pudiéndose afirmar que en el Derecho Aleman soélo existen los derechos

tipificados en el BGB.

En este sistema, al seguir el sistema del folio real, respecto de cada una de
las fincas, da noticias del titular del derecho de propiedad y de los titulares de
los distintos derechos reales que recaen sobre las mismas; en cada hoja del
registro aparecen todas las relaciones juridico-reales correspondientes a la
propiedad.

En el Derecho Aleman existe el concepto juridico denominado: acuerdo real,
es un acuerdo de naturaleza abstracta entre las partes que se proponen
realizar una modificacidbn o una extincion de situaciones juridico-reales. Se
trata de una categoria juridica en virtud de la cual se generan efectivamente
las relaciones de derechos reales. Al respecto, Roca Sastre?’ nos dice que
podemos apreciar, al respecto del acuerdo real, las especiales caracteristicas
con que se plantea el tema de la consecuencia juridica de la misma, lo que lo
limita a tener una tipologia estricta en lo referente a la autonomia privada para
la creacion, modificacion y extincion de derechos reales. Es por ello que se
limita a lo establecido en las leyes y no se deje en manos de los particulares

tal creacion.

El autor Antonio Roman Garcia® nos dice que en este sistema aleman se
puede ver que la importancia del acceso al Registro no esta en la funcién de
la eventual oponibilidad en relacion a terceros de la situacion juridico-real;
sino mas bien, y principalmente, en el caracter constitutivo que la publicidad

registral otorga a la inscripcién, en relacion al acuerdo traslativo abstracto.

Por otro lado, el articulo 949° de nuestro CdAdigo Civil establece que con la

séla obligacién de enajenar un inmueble determinado se hace al acreedor

*’ ROCA SASTRE, Ramén Maria. Derecho Hipotecario. Barcelona: Bosch, 1979. T. |, P. 55
* ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales, op. cit., p. 95
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propietario de él, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario. Con
este articulo, uno ya es propietario de un bien, no se necesita nada mas, pero
quizas no lo podamos hacer oponible a nadie mas, si es que la persona que
nos vendiod el bien lo vende a alguien mas, y ésta ultima inscribe su derecho
en los Registros Publicos. Es aqui donde el articulo 1135° de nuestro Cdodigo
Civil otorga preferencia a la inscripcion registral, pensamos que esto obedece
a una proteccion al propietario que fue diligente en inscribir su derecho a

tiempo.

Si seguimos este razonamiento, se podrian constituir acuerdos entre las
personas sobre la modificacién o creacion de derechos reales, para luego ser
inscritos en los Registros Publicos y de esa forma obtener su constitucion y
con eso a su vez se obtendria la respectiva publicidad y oponibilidad propios
de los Derechos Reales.

Como dijimos en este trabajo, las personas buscan siempre maximizar sus
beneficios en sus operaciones comerciales, sino no existiera una distinta
valoracion de los bienes en el mercado, no habria transacciones comerciales.
Un bien vale mas siempre para alguien, lo cual motiva el intercambio
comercial. En base a esto, creemos que las personas deberian tener cierta
libertad, ojo, no una total libertad, para poder crear o modificar los derechos
reales que ya existen de acuerdo a sus necesidades, de esa manera se
obtendria una mayor adecuacién a sus requerimientos, y tal como sucede en
la transferencia de la propiedad, con la debida inscripcién en los Registros
Publicos se obtendria la publicidad y la respectiva oponibilidad que se

requiere en los Derechos Reales.

e En Espafia no se establece una tipologia sistematica y taxativa de los
derechos reales; por otro lado, la Ley Hipotecaria menciona como tales: el
dominio, los derechos de usufructo, uso y habitacion, la enfiteusis, la

hipoteca, los censos y las servidumbres.

El articulo 467° del Cdodigo Civil Espafiol dice: “El Usufructo da derecho a

disfrutar los bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma y
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sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la ley autoricen otra
cosa”; aca podemos apreciar que se deja una puerta abierta a los particulares
para poder establecer contractualmente alguna variacion de la figura del
usufructo, claro esta que esto permitira a las personas regular un usufructo

segun la manera mas eficiente que ellos convengan segun sus necesidades.

El articulo 523° del Codigo Civil Espafiol dice: “Las facultades y obligaciones
del usuario y del que tiene el Derecho de habitacion, sefiala que se regularan
por el titulo constitutivo de esos derechos; y, en su defecto, por las
disposiciones siguientes”. De la misma forma que el articulo antes citado, se
deja a los particulares la facultad de poder regular la forma mas adecuada a
sus necesidades sobre el Derecho de habitacién, con eso se obtiene que las

personas busquen satisfacer sus intereses de la manera mas adecuada.

El articulo 1255° del Cadigo Civil Espafiol dice: “Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,

siempre gue no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

Este Gltimo articulo nos demuestra que en el Sistema Juridico Espafiol deja la
potestad a los contratantes de pactar todo lo que ellos crean conveniente de
acuerdo a sus necesidades y apreciaciones econémicas, tal como lo sefialé el
doctor Francisco Avendafio®® se podria tener una especie de derechos reales
tipicos y otros atipicos, siempre y cuando se tenga limites para ellos, tales
limites podrian ser las normas imperativas, el orden publico o las buenas
costumbres. Podemos apreciar que es necesario que exista esa libertad de
los agentes econdmicos para poder celebrar los contratos que ellos estimen
convenientes a sus necesidades, mientras sea eficiente para ambos

contratantes no deberia importarle a nadie mas, pero siempre y cuando se

2 AVENDARNO ARANA, Francisco. Eliminacién del “Numerus Clausus” en los Derechos Reales.
En: Themis, Seminario El Cédigo Civil de 1984: Reforma o Enmiendas. Nuevas corrientes en el
Derecho Civil. Lima: 199. Pp. 99y Ss.
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publiciten tales acuerdos de la forma mas adecuada para hacerlo oponible a

los demas.

El tratadista L. Diez-Picazo*® nos sefiala que el problema no esta en decidir si
se puede crear o modificar derechos reales ya existentes; sino, en establecer
los parametros y limites precisos en que se desenvolvera este poder de los

individuos en el ordenamiento juridico en que se encuentre.

Ante esto ultimo, debemos hacer una aclaracion muy importante, cuando
analizamos sobre la posible creacién o modificacion de derechos reales, o
tratamos de decir que no deberiamos tener un sistema numerus clausus no
estamos discutiendo la existencia de los derechos reales ya existentes, no
cabe duda que el Derecho de Propiedad es uno solo y como tal, tiene todos
los atributos de la propiedad y creemos que es el mas complejo; pero, los
demas derechos reales, como el usufructo por ejemplo, si se podria prestar
para ser modificado o regulado de acuerdo a las necesidades de cada

persona.

Si bien es cierto que algunos articulos del Cddigo Civil espafiol dejan la
posibilidad de modificar algunos derechos reales para su mejor
aprovechamiento por las personas, no es menos cierto que existe una viva
polémica en el Derecho espafiol sobre el tema, nos referimos a la polémica
clausus-apertus. Eugenio Maria Ramirez®* nos dice que a primera vista
pareciera que el Cadigo Civil espafiol y la Ley Hipotecaria se inclinaran por el
sistema apertus, hay también personas que defienden el sistema cerrado de
derechos reales. Alvarez Caperochipi®’, profundo defensor del sistema
cerrado de derechos reales en Espafia, cita a Manuel Albaladejo, defensor del

sistema abierto de derechos reales, seflalando que Albaladejo solo justifica el

% DIEZ-PICAZO, Luis. Autonomia privada y derechos reales. En: Libro homenaje a R. Ma Roca
Sastre. Madrid: Graficas Céndor, 1976, pp. 276 y ss.

¥ RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. Tratado de Derechos Reales: Teoria General. Op. Cit. P. 100

%2 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Op. Cit. P. 20
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sistema apertus de los derechos reales en la Autonomia de la Voluntad.
Sefala asimismo, que no puede justificar todo un sistema de derechos sélo
en un principio de derecho. Puig Pefia®* nos dice que a pesar que la Ley
Hipotecaria espafola permite el numerus apertus, la jurisprudencia tiene la
tendencia a defender el sistema cerrado de derechos reales. El mismo Puig
Pefia cita a Ramén Maria Roca Sastre, quien sefiala que la misma Ley
Hipotecaria espafola sefiala un sistema cerrado de derechos reales, s6lo que

es mal interpretada.

Como podemos ver, pueden existir muchas opiniones sobre un mismo tema,
incluso varias interpretaciones sobre un mismo articulo de una ley, pero lo
cierto es que el derecho espafiol en el articulo 2 de su Ley Hipotecaria sefiala
que se permite la inscripcion (ademas de los derechos reales sefialados en el
codigo Civil) de “otros cualesquiera reales”; pero mas contundente aun es el
articulo 7 del reglamento de la Ley Hipotecaria, que admite la inscripcion de
“cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio
en Derecho, modifique desde luego o en el futuro, alguna de las facultades
del dominio inherentes a los derechos reales.

No es dificil interpretar la postura de la Ley Hipotecaria espafiola, mas facil es
entender la postura cerrada de algunos defensores del sistema cerrado de
derechos reales.

e En Francia, se parte del principio de maxima libertad en la utilizacion de la
propiedad, lo que implica la ausencia de limitaciones al uso y a la
configuracion de las relaciones juridico-reales que no procedan de la propia
naturaleza de las cosas, 0 de las normas imperativas, se basa en el amplio
margen de la autonomia privada. No existe en el Derecho francés ninguna
norma limitativa en la creaciéon de derechos reales. Alvarez Caperochipi®

sefala que Francia es uno de los pocos paises que mantienen el Principio de

% puUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Madrid: Revista de Derecho Privado.
1974. T. 1ll, P. 214
¥ ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Op. Cit. P. 20-21
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la Autonomia de la Voluntad como principal fundamento de su sistema abierto
de derechos reales, principio que fue elevado a Principio Supremo del

Derecho civil por la pandectistica alemana.

El articulo 647° del Cdédigo Civil francés otorga un amplio margen a la
Autonomia Privada, sefialando siempre que debe cumplir con una funcién
econdmico-social y juridica. Podemos ver que dicha autonomia cumple un
papel muy importante en la configuracion de las relaciones juridicas

francesas.

Nosotros creemos también que la autonomia de la voluntad es uno de los
fundamentos para sostener un sistema de derechos reales no tan estricto, es
decir, un sistema de derechos reales un poco mas abierto, que permita a las
personas adecuarse a sus necesidades y tener la posibilidad de una
inscripcion registral sin mayores trabas. El espafiol Roman Garcia® nos dice
gue en el sistema francés existe un amplio margen para la configuracién de
las relaciones juridico-reales, para la creacion de nuevos tipos de derechos
reales al amparo de la autonomia privada, asi como también para la
modificacién de los tipos ya existentes; es la propia Ley francesa quien
organiza y determina los tipos de derechos reales y deja espacio a los
particulares para poder modificar los tipos legales o configurar otros nuevos

para que pueden servir a las exigencias del moderno trafico inmobiliario.

Este es uno de los razonamientos que inspiran esta tesis, no es el Unico, pero
es uno de los mas fundamentales. A esta forma de ver el sistema de derechos
reales le agregamos el punto de vista del AED vamos a poder obtener algo
muy interesante, modernizar la Optica de los derechos reales y actualizarla de
acuerdo a las exigencias de las necesidades de las personas, sin llegar a
configurar figuras juridicas que excluyan a la propiedad del mercado, muy por
el contrario, insertar mas a los bienes al mercado segun las demandas del

mismo.

% ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales, op. cit., p. 116
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Miramos el articulo 544° del Cddigo Civil Francés y vemos lo siguiente:
establece que la Propiedad es el Derecho a gozar y disponer de las cosas de
la manera mas absoluta, con tal que no se haga un uso prohibido por las
leyes o por los reglamentos. Se otorga una libertad general a las personas
para poder desenvolverse juridicamente, no otorga prohibiciones mas que la
las leyes imperativas. José Luis de los Mozos*® sefiala que la discusién entre
un sistema abierto y uno cerrado, en el derecho francés es tratado con
bastante prudencia, dice que no es posible sostener un sistema numerus
clausus si es que se tiene un concepto razonable del sistema numerus
apertus. Sefala que no existe ninguna norma limitativa a la creacion de
derechos reales, no se prohiben las modificaciones o descomposiciones del
derecho de propiedad, pero se sostiene que se hagan con mucha prudencia y

dentro de un contexto que lo justifique.

Podemos apreciar, que no existe limitacion alguna para la creacion de los
derechos reales que se necesiten; creemos nuevamente que, mientras un
sistema es mas abierto permite mas posibilidades a los actores comerciales
para poder establecer y crear sus propios derechos reales segin sus
necesidades o modificar los ya existentes. Asi como en Francia, Espafia, en
nuestro pais también seria la Autonomia Privada el fundamento para tales
creaciones, siempre teniendo al orden publico y a las normas imperativas

como limite.

Nos preguntamos ahora, a nivel de relacion personal se puede pactar todo lo
que las normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres nos
permitan? El problema se presenta cuando nuestro acuerdo puede afectar
intereses de terceras personas, es alli donde se quiere dar efecto real a
nuestro acuerdo, pero no encontramos figura real que adopte nuestro acuerdo
personal. Lo que planteamos es que nuestro Codigo Civil permita la
posibilidad de crear o modificar los Derechos Reales ya existentes para que
se puedan acomodar a las necesidades de las personas. El tema de la

% Citado por ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales, op. cit., p. 118
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publicidad es meramente registral y eso deberia estar acompafado de sus

reformas respectivas.

e En Italia rige un sistema de derechos reales numerus clausus, este sistema es
defendido por una corriente de seguidores de la tradicion juridica que inicia
del Derecho romano, por otro lado, existen los seguidores del sistema
numerus apertus, los cuales dicen que como es posible que en un pais donde
se privilegia tanto la autonomia privada, se siga manteniendo la tipicidad en
los derechos reales de esa manera.

El autor Antonio Roman Garcia®’ nos dice que el tratamiento de la discusion
entre ambos sistemas de derechos reales empieza del concepto mismo de
derecho real, haciendo depender de este concepto el criterio de oponibilidad
de la relacibn erga omnes. Roman Garcia nos dice que después de la
publicacién del Codice Civile de 1865, fuertemente influido por el Cédigo de
Napoledn, comienza en Italia una gran polémica sobre el principio de tipicidad
de los derechos reales, entre esa polémica resalta Toullier y Demolombe que
interpretaban el contenido de lo dispuesto por el Cadigo Civil francés en ese
punto. Toullier sefiala que no deberian existir otros limites a la autonomia
privada que las normas imperativas y el orden publico; en cambio,
Demolombe sefialaba que es el propio orden publico impedir4 la posibilidad
de convenciones privadas tendentes a la creacibn de nuevos tipos de

derechos reales.

Con la publicacién del Cddigo Civil italiano vigente se revive aquella vieja
discusion, pero sigue una fuerte corriente defendiendo la posicion clasica del
sistema cerrado. Roman Garcia® nos dice: “... esa tendencia a la tipicidad y
al mantenimiento de la interpretacion de que el sistema italiano es un sistema
cerrado, continua actualmente, siendo defendida como un limite impuesto a la
autonomia privada desde la propia ley, amparandose tanto en el contenido
del articulo 1.357 del Cddigo Civil como en la reserva de la ley impuesta por

el articulo 42 de la Constitucion italiana en materia de propiedad privada.”

¥ ROMAN GARCIA, Antonio. La Tipicidad en los Derechos Reales, op. cit., p. 106
* Ibid. P. 109
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Los defensores del sistema abierto en Italia dicen que no puede ser posible
que en un pais donde la autonomia de la voluntad es muy defendida se
pueda mantener la figura de la tipicidad de los derechos reales, esto seria

considerar una fuerte limitacion a la autonomia de la voluntad.

e En Argentina, el articulo 2502° de su Caddigo Civil sefiala que los derechos
reales so6lo pueden ser creados por Ley. Todo contrato o disposicion de ultima
voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase los que por el
Caodigo Civil se reconocen, valdra sélo como constitucion de derechos

personales, si como tal pudiesen valer.

Como podemos apreciar, en Argentina se maneja un sistema Numerus
Clausus muy similar al sistema juridico de nuestro pais, con la diferencia clara
gue cualquier tipo de contrato o cualquier otra disposicion se tomard como
constitucion de derechos personales. A diferencia de lo establecido en
nuestro Codigo Civil, con esa disposicion se cierran todas las puertas para
gue a través de un contrato se puedan constituir derechos reales, si
tendriamos esa disposicién en nuestro Cédigo Civil tendria que ser derogado
parte de ese articulo para poder constituir o modificar algun derecho real via
contrato. Creemos que cerrar las posibilidades para crear o modificar
derechos reales via contrato es muy estricto, mas aun si se establece
literalmente en la norma. Creemos que la seguridad juridica es muy
importante, que los derechos de los terceros se deben respetar y guardar
siempre, pero a la vez creemos que no se debe ser muy estricto al establecer
una regla, ya que mientras mas estricta sea la regla es mas facil de ser
guebrada. Creemos que el Derecho debe estar a disposicion de las personas
y que a su vez deberia ser lo mas flexible posible para poder adaptarse a las
necesidades de ellas, mas aun en un mundo tan globalizado como el que
tenemos hoy en dia. Quiza el ejemplo no tenga que ver con nuestro tema
pero, en el mundo de hoy, los edificios mas grandes y fuertes no son los que
tienen las columnas mas fuertes y rigidas, ya que el primer terremoto los
traeria abajo, son los edificios que tienen la rigidez en sus columnas y la

flexibilidad en las mismas para poder soportar temblores y terremotos;
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creemos que lo mismo sucede en el Derecho, no podemos ser tan estrictos
en nuestras instituciones juridicas como los derechos reales, la flexibilidad
permitiria un uso quizds mas especifico y asi aprovechar al maximo los

recursos.

e En Colombia, el articulo 665° del Codigo Civil colombiano sefiala que derecho
real es el derecho que tenemos sobre una cosa respecto a una determinada
persona indicando que son derechos reales el de dominio, el de herencia, los
de usufructo, uso o habitacion, los de servidumbres activas, el de prenda,

hipoteca y sefiala que de estos derechos nacen las acciones reales.

Al igual que nuestro sistema juridico, el sistema juridico colombiano establece
un sistema numerus clausus cuando a derechos reales se refiere; sigue la
misma metodologia que nuestro sistema juridico, se sefiala expresamente
cuales son los derechos reales y sus garantias, lo que no se encuentre dentro

de esa lista taxativa no sera considerado como tal.

e De esta misma forma se regula en Chile, el contenido del articulo en el pais
del sur es exactamente el mismo que el contenido en el Cddigo Civil de

Colombia.

Como podemos apreciar, tanto en Chile como en Colombia la regulacién sobre
los Derechos Reales es muy parecida al Peru, se dicen cuales son los Derechos
Reales, no se cierra la posibilidad tan estricta como lo hace el Cadigo Civil

Argentino, pero tampoco se deja a la potestad de los particulares su creacion.

2 ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.-

El AED es una metodologia de interpretacion del Derecho que usa como
herramienta principal de analisis a la Economia; ésta es una ciencia social que
estudia las relaciones sociales que tienen que ver con los procesos de
produccion, intercambio, distribucion y consumo de bienes y servicios,

entendidos éstos como medio de satisfaccion de necesidades humanas para
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efectos de nuestra investigacion tomaremos en cuenta la parte final de la
definicion, la parte de la Economia que se encarga del consumo de bienes y
servicios, lo que nos ayudara a ver y analizar la mejor forma de hacerlos para
conseguir los mismos resultados al menor costo y con el beneficio mas esperado.
No olvidemos que los recursos con los que contamos en el mundo cada vez son
mA&s escasos y sera la Economia una de las ciencias que nos ayude a una mejor

distribucion y manejo de los mismos.

Para poder llevar a cabo los andlisis de eficiencia, es necesario simplificar la
realidad, la Logica sera una herramienta que nos ayude en ese aspecto, la
estadistica también sera de mucha ayuda, el uso de proposiciones, ecuaciones,
modelos, variables, etc., nos permitiran simplificar la realidad, llevarlos al papel y
analizarlos; lo primero que hay que hacer es identificar que variables son las
relevantes para nuestro analisis, cuando algo es muy complejo, se puede
analizar mejor simplificandolo, lo cual nos permitira, a través de un analisis costo-
beneficio, ver cual de las situaciones estudiadas es mas eficiente para nuestros
objetivos. Muchas variables pueden ser subjetivas, corresponderd, al analizador,

escoger las variables objetivas para hacer su andlisis,

Esa forma de reflejar la realidad y esa capacidad de asignar los recursos
escasos, en orden a la satisfaccion de intereses individuales y colectivos, es lo
que llevar4 al AED a ver “la realidad” de distinta manera, en comparacion a lo
qgue se venia haciendo siempre, antes podiamos leer una norma juridica y ver
cual era su consecuencia, ahora, con el AED podemos leer la misma norma y ver
que quizas no tenga la consecuencia juridica que ella misma establece, sino otra
diferente, para lo cual vamos a tener que analizar no sélo la norma, sino a las
personas para quienes va dirigida también, asi como otros factores que

desarrollaremos en el presente capitulo.

Algunas personas tienen posiciones en contra del uso de este método para
analizar nuestro derecho. Para hacer referencia a algunas raices historicas del
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AED, queremos citar al doctor Escobar,” quien sefala algo muy importante en lo
referente a las criticas que se hace al Andlisis Econdémico, nos referimos a la
indiferencia que se le adjudica respecto a nuestras propias raices juridicas
romano-germanicas; con relacion a esto, él sefiala que la esencia del AED no es
ajena a la Tradicion Romana ni a la Tradicion Germanica. Sefiala que la idea de
maximizar el “bienestar social” ha estado presente en el Derecho Romano y en el
Derecho Germano asi como en otras civilizaciones. El citado autor sefiala que
lamentablemente, los textos romanos que muestran la tendencia practica de los
pretores hacia la maximizacion del “bienestar social “fueron conscientemente
excluidos por la Escuela Pandectista. Se sefiala que dicha escuela elaboré un
sistema conceptual abstracto basado en cierta jurisprudencia romana, la que
correspondia a las tendencias politicas y econémicas dominantes de la época. El
doctor Escobar sefala a grandes rasgos que, dichas tendencias privilegiaban la
libertad individual, la propiedad privada y la obligatoriedad absoluta del contrato.
El Estado, segun las tendencias en cuestion, deberia basicamente limitarse a

proteger la “esfera privada” de los individuos.

De lo que sefala el doctor Escobar, podemos apreciar que desde el Derecho
Romano se busca tanto el bienestar individual como el social, entonces el uso de
un método como el AED no esta ajeno a esa realidad, ya que este método puede
ser usado para maximizar los recursos de las personas y asi conseguir un mejor
bienestar social. Se trata de hacer un analisis costo-beneficio y ver que situaciéon
es mas conveniente que la otra, al final el objetivo sera el mismo, buscar la
maximizacion de los recursos escasos con los que contamos, para que de esa

manera sea mejor aprovechado

Podemos decir que, no solo en el Derecho romano existia una marcada
tendencia en orientar el sentido de la legislacion de una forma determinada, es
bien sabido que a lo largo de la historia, muchas personas que llegaban al poder
usaban el mismo para tratar de beneficiarse, personalmente o a sus
colaboradores, ya sean consolidando su permanencia en el poder u otorgando

ciertos beneficios a sus mas cercanos. Quisimos hacer esta referencia histérica

% ESCOBAR ROZAS, Freddy. ¢Es el Andlisis Econdmico del Derecho una Herramienta Valida de
Interpretacion del Derecho Positivo? En: Themis N° 52, Lima, 2006, 342-343
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para sefalar que, asi como los romanos elaboraron un sistema conceptual
abstracto basado en cierta jurisprudencia romana, la que correspondia a las
tendencias politicas y econémicas dominantes de la época, de la misma forma,
hay que entender que nuestro sistema juridico obedece al resultado de procesos
coyunturales que marcaron la historia de nuestro pais. Tomemos un ejemplo, la
Constitucion Politica del Peru de 1979, nuestro pais salia de un régimen militar
de muchos afos, es coherente pensar que tal Constitucion marcaria una fuerte
tendencia al respeto de la Democracia y a los derechos fundamentales de la
persona. EI mismo ejemplo en la Constitucion Politica del Pera de 1993,
obedecio a las necesidades de los que estaban en el poder en su momento.

En un contexto asi, nos encontramos ante la herencia legislativa de muchos
afos, los cuales obedecen a distintas orientaciones y politicas, para lo cual el
AED seria de mucha ayuda en interpretar un marco normativo, en ver las
consecuencias de tal normatividad en las personas y ver si realmente se puede
obtener un beneficio de las mismas. Esto mismo nos sefiala el Dr. Freddy
Escobar® hace una explicacién muy corta y muy clara sobre el AED y sefiala
como podria ser de utilidad a la hora de interpretar nuestro derecho positivo,
hace tal explicacion y lo fundamenta en tres cosas: a) sefiala que el Derecho
positivo no es un cuerpo normativo “coherente” ni “autosuficiente” debido a que
su contenido es el resultado sustancialmente amorfo e impreciso del
enfrentamiento de fuerzas opuestas en los planos politico, econdémico, social y
cultural; b) sefiala también que el AED representa un mecanismo racional que el
operador juridico puede emplear para superar las contradicciones internas del
sistema asi como para dotar de contenido a las normas vagamente
consensuadas por las fuerzas indicadas; y, c) finalmente sefala que el
razonamiento que privilegia el valor eficiencia no desconoce la historia del

sistema local ni traiciona sus valores.

Quisimos incluir esta cita en nuestro trabajo por varias razones, la principal razon

es para reflejar que nuestro sistema juridico, como ya lo dijimos anteriormente,

‘0 ESCOBAR ROZAS, Freddy. ¢ Es el Andlisis Econdmico del Derecho una Herramienta Valida de
Interpretacion del Derecho Positivo? Op. Cit. p. 342
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no esta creado a la perfeccion y que por lo tanto no es autosuficiente a la hora de
resolver sus problemas, muchas veces se legisla debido a las circunstancias
politicas, sociales y econdmicas del momento, pero no se piensa que lo que se
legisla va a tener trascendencia, en los mismos aspectos, en el futuro, pero no
sabemos cuales seran las circunstancias politicas, sociales y econémicas de ese

momento.

Entonces, el AED se presenta como una buena opcion para poder interpretar las
normas, indistintamente de la época en la que nos encontremos; para poder
contribuir con un método mas de interpretacion juridica ante determinadas
situaciones; y, finalmente como un método que busca la eficiencia al momento de
interpretar las normas. Como lo dijimos antes, la Economia va a facilitar las
herramientas al Derecho para poder usar un método de analisis econémico e
interpretas las instituciones juridicas de la manera mas eficiente ante

determinadas circunstancias.

Para contribuir con esto el doctor Alfredo Bulllard** nos dice también que el AED
tiene por objeto final dotar a la sociedad de instituciones juridicas que permitan
satisfacer las inmensas necesidades humanas de la mejor manera posible: “...es
indiscutible que el respeto por la vida humana impliqgue que los recursos escasos
de los cuales dispone la humanidad para satisfacer sus necesidades no se
desperdicien, sino que se asignen a los mejores usos y con la mayor efectividad
posible. Asi, en la perspectiva de una filosofia plural, teniendo en cuenta que el
AED, es mas bien una metodologia o un conjunto de metodologias, que pueden
aplicarse sin importar las opiniones personales de quien las utilice; es por eso
qgue carece de contenido religioso o politico, y puede ser aplicado en cualquier

contexto...”

Estamos de acuerdo que los recursos escasos deben asignarse de la manera
mas eficiente posible, debido a que existen mayores necesidades humanas en el

mundo, en comparacién a los recursos para satisfacerlas. Es muy interesante de

“ BULLARD G., Alfredo. Esquizofrenia Juridica. El impacto del Analisis Econémico del Derecho en el
Perd. En: Themis No. 44, Lima, 2002, p. 21
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resaltar lo que sefiala el Doctor Bullard, el AED trata de una metodologia que
puede aplicarse sin importar las opiniones personales, y también sefiala su

carencia de contenido religioso y politico.

Se puede pensar que este método puede ser un poco impersonal, que no le
importa si se dafia a alguien con tal de obtener beneficios mayores, se puede
decir que la moral esta de lado en este método y que sus seguidores soélo se
obsesionan en privilegiar a los que tienen mas. Podemos decir que no es del
todo cierto, porgue si bien es cierto que el AED busca la eficiencia al maximo,
tampoco esta en sus principios el hecho de pasar sobre las demas personas para
conseguirlo, siempre existira una forma de compensacion que al final el

“bienestar social” este en una mejor situacion.

Ahora que nos queda claro la definicion del método, su aplicacion y su relaciéon
con la Economia, podemos ver desde cuando esta entre nosotros y en que

circunstancias llega a nuestro pais.

El Analisis Econdmico del Derecho es una escuela del pensamiento juridico, que
ha aparecido en los paises anglosajones con base en la evolucion del
pensamiento econdmico, en especial entre 1930 y 1970. El AED viene siendo
tratado en nuestro pais recién en la década de los ochenta, centradas
basicamente en los trabajos del Instituto Libertad y Democracia (ILD), liderado
por Hernando de Soto. El trabajo del ILD se basoé inicialmente en un analisis de la
informalidad en el Peru, para lo cual tuvieron que hacer evaluaciones sobre los
costos de transaccion, ya que los costos de la legalidad de todo ese mundo
informal fue muy amplio, debido a esa informalidad se creo un propio mercado y
sus propias reglas para poder superar los costos de transaccion que el sistema
legal imponia. Esta década de los ochenta marco todo una época en la historia
de la economia peruana, fue un momento muy oportuno para que el AED ingrese
a nuestro pais, el cual venia sufriendo de una informalidad terrible, donde quizéas
no se veia la posibilidad de hacer un analisis costo-beneficio de la informalidad y

ver que posible solucién se hacia para la legalizacion de la misma.
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En el afo 2004, el profesor George Priest otorgd una entrevista a la Revista de
Derecho Themis, entrevista llamada: “Cuanto mas globalizacién tengamos mas
importante serd el Analisis Econdmico del Derecho”, en esta entrevista el
profesor Priest*? sefiala que el AED en sus inicios soporto muchas criticas,
muchas de aquellas fueron dirigidas a Richard Posner. El profesor Priest nos

sefala que las principales criticas fueron:

e Que el Analisis Econémico del Derecho ignoraba la naturaleza del sistema
legal,

e La segunda critica decia que la nueva corriente de analisis fortalecia las
desigualdades de poder y rigueza en la sociedad.

El profesor Priest se encarga de decir que ambas criticas se encuentran hoy en
dia sin fundamento alguno, sefala que el AED cuenta con tanto uso y aprobacion
por los jueces, académicos y legisladores en los Estados Unidos que nadie se
atreveria a objetarlo o desecharlo. Con referencia a la segunda critica que le
hacen a Richard Posner sefiala que fue hecha por una corriente de corte de
izquierda, quienes no gustaban de la corriente del AED porque no ayudaba a
reducir las desigualdades de poder y riqueza que existia en la sociedad, pero a
Su vez reconocieron que esta corriente era muy critica del sistema legal en

muchos aspectos.

Nosotros también lo dijimos en el presente capitulo, las criticas mas profundas en
contra del AED ya han sido superadas y se esta usando mucho dicha
metodologia de interpretacion, ya bien lo sefialamos, desde la década de los

ochenta ya encontramos el uso del AED en nuestro pais.

2.1 ASPECTOS FORMALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.-
El AED tiene dos aspectos, un aspecto descriptivo y un aspecto normativo; en
su aspecto descriptivo aplica ese método econdmico para ver cuales serian

los efectos de las normas juridicas en el comportamiento de las personas; el

“2 PRIEST, George L. “Cuanto mas globalizacion tengamos mas importante serd el Andlisis
Econdmico del Derecho” En: Themis 49, Lima, 2004, p. 287
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otro aspecto que lo conforma es el normativo, el cual se encargara de analizar
gue normas se pueden preferir sobre otras a la hora de buscar la eficiencia en

la aplicacion de las mismas.

Podemos decir entonces que el AED es una metodologia para tratar de
predecir el comportamiento de las personas dentro de un sistema legal,
sucede que las personas responden a estimulos, lo que les agrada lo repiten
y lo que no lo descartan, a través de estimulos se puede lograr la aceptacion
de ciertos parametros en la vida personal de alguien; es de esa manera que el
AED trata de investigar y ver cual seria el efecto de las normas en el
comportamiento de las personas, de alli se vera si serian eficientes las
mismas para el objetivo que se desea lograr. Asi mismo, se trata de analizar
el sistema legal en si mismo, de tal forma que las leyes que se den generen
las consecuencias que se esperan y no otras no deseadas; con este aspecto
se desea lograr la efectividad al maximo de las normas, para ello se debe

trabajar en concordancia con el aspecto descriptivo también.

Estos aspectos del AED tratan de mejorar la creacion de normas, sefialando
los temas en los que las leyes existentes 0 propuestas tienen consecuencias
no deseadas o0 no deseables, ya sea respecto de la eficiencia econdémica o de
la distribucion del ingreso y de la riqueza u otros valores. Por ejemplo, en
USA, el AED ha influido en la reforma legal de una serie de areas importantes
como la regulacién antimonopdlica, la regulacion de los servicios publicos,
transporte  publico, regulacion del medio ambiente, calculos de
indemnizaciones en las demandas por dafios a la persona, asi como la
regulacion de mercados de valores. Los lineamientos federales para la
expedicion de sentencias, la divisiobn de la propiedad y le célculo de las
pensiones en casos de divorcio, administraciones fiduciarias, etc. En nuestro
caso particular, en nuestro pais se acaba de regular la Ley de Proteccion al
Consumidor, la pregunta que nos hariamos seria si se hizo un analisis
econdmico de esta ley para ver los posibles efectos que ese cuerpo normativo
tendra en los consumidores y productores, estos Ultimos también son muy

importantes, ver si este cuerpo normativo entra en conflicto con otras normas
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y mas aun, ver si se entra en conflicto con las leyes naturales del libre

mercado, donde es la oferta y la demanda quienes manejan el mercado.

Como podemos ver, el AED es muy importante no solo para interpretar las
normas que ya existen y tratar de buscar la maxima eficiencia de las mismas
a la hora de su aplicacion; también vemos que es importante a la hora de la
creacion de normas, debido a que se tiene que analizar el efecto que estas

tendrian en las personas y ver si es el efecto adecuado que se busca lograr.

Queremos agregar algo mas, el AED no sélo abarca con sus dos aspectos la
interpretacion de normas y el analisis econdmico en la creacion de las
mismas; cuando nos referimos a que el AED trata de describir el efecto que
las normas provocan en las personas, no solo abarca el efecto de las
normas, sino también a los efectos de las decisiones judiciales, las cuales van
a producir incentivos que modifiquen la conducta no solo de los afectados,
sino de las demas personas, ya sea incentivando o desalentando determinada

actividad .

Para finalizar, en el presente subcapitulo estudiamos el efecto de las normas
en el comportamiento de las personas, estudiamos también como se debe
privilegiar las normas para obtener una mayor eficiencia de las mismas, pero
no nos percatamos que el estudio no so6lo esta en las normas y en sus
efectos, sino también en el comportamiento de las personas, las cuales son
muy subjetivas al actuar. Por eso podemos decir, la mayor parte del AED
consiste en determinar las consecuencias de asumir que las personas son
mMAas 0 menos racionales en sus interacciones sociales. La racionalidad
implica la toma de decisiones, y las personas generalmente tienen que tomar
decisiones bajo condiciones de mucha incertidumbre. A continuacién vamos a
estudiar estos supuestos basicos del AED, que son muy importantes para
terminar de entender esta institucion; y, finalmente, en el siguen subcapitulo
veremos los costos de transaccion, los cuales seran los factores relevantes

para poder tomar una decision razonable y certera.
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2.2 SUPUESTOS BASICOS PARA EL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO.-
Como dijimos anteriormente, los aspectos descriptivo y normativo del AED se
basan en el comportamiento de las personas, por lo tanto, este
comportamiento también debe ser importante para de nuestro estudio. En la
doctrina del AED se dice muy frecuentemente que todos los presupuestos
sobre lo que se analiza, toman como punto de partida el comportamiento de
una persona racional, se dice: “un consumidor racional’, “un comprador
racional”’, un comportamiento racional”’, “un vendedor racional”’, etc., el
cuestionamiento que nos hariamos seria si es que todos actuamos
racionalmente en nuestras vidas, ya que el estudio parte de esa premisa, la
cual si esta equivocada no va a reflejar lo que es en la realidad. Miremos a

continuacion lo que nos sefiala parte de la doctrina del AED.

El doctor Freddy Escobar*® nos sefiala que las facetas descriptiva y normativa

se basan en ciertas premisas:

e Las personas actian ‘“racionalmente”, tratando de maximizar sus
beneficios (tangibles e intangibles); y,
e El “bienestar social” esta determinado por el agregado de los beneficios

obtenidos por cada uno de los integrantes de la sociedad.

El AED se basa en esas dos premisas, muchos de sus analisis toman como
presupuesto basico el actuar de una persona racional que busca maximizar
sus beneficios, para comprender mejor esto deberiamos preguntarnos que se
entiende por racionalidad. La racionalidad es una capacidad humana que
permite pensar, evaluar y actuar de acuerdo a ciertos principios de optimidad
y consistencia, para satisfacer algun objetivo o finalidad. Usando la razén, las
personas intentan tomar sus decisiones para conseguir los mayores
beneficios, buscando su mejor economia y con las limitaciones de su entorno

y de sus capacidades.

3 ESCOBAR ROZAS, Freddy. ¢Es el Andlisis Econémico un Derecho una Herramienta Valida de
Interpretacion del Derecho Positivo? Op. Cit, p.342
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Las personas tienen otras formas para tomar decisiones o idear sus
comportamientos donde la racionalidad no parece el principal factor. Estas
decisiones o comportamientos, que algunas veces son llamadas como
“irracionales”, en realidad podemos pensar que se trata de una limitacién de
sus capacidades o simplemente una imitacidon a otros comportamientos. Por
estas razones pensamos que la educacion tiene mucho que ver con la
racionalidad, a mayor educacion de las personas, tendran mas posibilidades

de elegir y de formar sus concepciones.

Uno de los exponentes méas destacados del AED, Richard Posner* también
toca el tema de la racionalidad de las personas, nos dice que la mayor parte
del AED consiste en trazar las consecuencias que se derivan de asumir que
las personas son mas o menos racionales en sus interacciones sociales. Nos
dice también que la racionalidad implica la toma de decisiones y la gente tiene
muchas veces que tomar decisiones bajo condiciones de profunda
incertidumbre. Esto lo podemos aplicar a ver como son los efectos de la
aplicabilidad de las normas en los comportamientos de las personas;
definitivamente, como dijimos parrafos atrds, las personas no son nada

racionales a la hora de tomar sus decisiones. ,

Definitivamente, cuando hablamos de premisas basicas para entender el
AED estamos hablando de dos cosas, de personas racionales y que éstas
buscan la maximizacion de sus beneficios, pero esto no es una regla estricta,
pueden existir elementos que distorsiones estas premisas. El Dr. Escobar®
nos sefiala que dichas premisas pueden ser modificadas en funcion de la
evidencia psicoldgica o socioldgica sobre las tendencias conductuales de las
personas; o, en funcién de la opcidon politica que se adopte en torno a la

distribucion de la riqueza.

“ POSNER, Richard A. El movimiento del Analisis Economico del Derecho: desde Betham hasta
Becker. op. cit., p. 40
* Ibid.
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Al leer esto ultimo que cita el Dr. Escobar, nos pusimos a analizar bien los
efectos que tendrian, pero nos dimos cuenta que desde hace parrafos atras
dijimos que el AED debia analizar las normas y ver los efectos de estas en el
comportamiento de las personas, pero que sucede, si al analizar y estudiar el
estado psicolégico y sociologico de las personas, vemos que puede afectar
ese comportamiento, entonces nuestro analisis sobre los efectos de las
normas sobre el comportamiento de las personas no va a ser muy certero que

digamos.

Podemos pensar entonces que el estado psicoldgico y sociolégico de las
personas puede afectar un comportamiento; una misma persona puede tener
distintos comportamiento ante una misma circunstancia. Un conductor no
tendra el mismo comportamiento durante el dia que durante la noche, el
reglamento de transito no se respeta igual ante esas dos situaciones, por lo

tanto las consecuencias no deberian ser las mismas.

Es el AED quien esta llamado investigar y analizar el efecto que las normas
tendran en las personas, ver las distintas consecuencias que pueden
provocar, ver que no todos van a reaccionar igual y entender que no todas las
personas actlan racionalmente, pero lo que si entendemos es que todos
buscan la maximizacion de sus beneficios economicos, lo que al final se

traducira, sumando todos esos beneficios, en un bienestar social.

2.3 EL CONCEPTO DE EFICIENCIA.-
Por eficiencia podemos entender la capacidad de poder disponer de personas
o de cosas con el fin de obtener el efecto deseado. Ahora bien, para efecto de
nuestro estudio, la eficiencia puede ser definida de varias maneras en relacion

al AED. Veamos a continuacion algunas de ellas.

Richard Posner®® nos sefiala que muchas personas promueven el anlisis
econdmico de la ley y, para tal efecto, emplean algunos criterios de eficiencia

como la optimalidad de Pareto, la superioridad de Pareto y la eficiencia de

% POSNER, Richard A. El Analisis Econémico del Derecho. México, D.F.: Fondo de Cultura
Econdmica, 1998 Pags. 21-25
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Kaldor-Hicks. Se nos dice que estas nociones implican la clasificacion de un
estado de cosas; por ejemplo: un estado de cosas, P, es superior en términos
de Pareto a otro estado, Q, si y solo si al moverse de P a Q no se deja a
ningun individuo peor que antes y se hace que por lo menos una persona
mejore. Ahora Kaldor-Hicks desarrollaron la idea de compensacion potencial.
Un estado de cosas, P, es eficiente en términos de Kaldor-Hicks a otro
estado, Q, si después de moverse de Q a P los ganadores pueden compensar

a los perdedores.

Podemos ver que para Pareto existe una condicion basica para obtener la
eficiencia, que cuando se pasa de un estado de cosas a otro, no se deje a
ninguna persona en una situacion peor que la anterior; es decir, para Pareto,
por lo menos una persona debe mejorar y nadie empeorar para decir que el

cambio de estado de cosas fue eficiente.

En comparacion con el criterio de Pareto que exige moverse de un estado
social a otro que no produzca perdedores, la satisfaccion del criterio de
Kaldor-Hicks requiere que los ganadores den alguna compensacion a los
perdedores. Puesto que la eficiencia de Kaldor-Hicks nos permite comparar
los estados de las cosas que involucran tanto a perdedores como ganadores,

dicha nocién de eficiencia amplia la clasificacion de Pareto.

Este criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks se dice que es mas completo que
el de Pareto, aquel criterio es mas practico, mientras que el resultado de la
actividad otorgue los recursos suficientes para compensar a las personas que
puedan salir perjudicadas y aun se obtenga unas ganancias por ello, entonces
la actividad es eficiente, los ganadores deberan compensar a los perdedores

y asi el balance seria positivo.

En base a estos criterios existen muchas criticas al AED, por estas razones
dicen que el AED se olvida de la moral, de los valores, de la religion, etc., con
tal de obtener su objetivo, que en este caso es la eficiencia. Pero lo que los
detractores no se dan cuenta es que la busqueda de la eficiencia se traduce

en el resultado, desde su misma concepcion, lo dijimos al inicio, es el
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resultado que se busca obtener, por lo tanto, segun el criterio de Kaldor-Hicks,
al final de todo, no existiran perdedores, las personas que obtengan un mayor
beneficio dardn una compensacion a los perdedores y asi estaran en una
mejor posicidn que antes. Esto genera que cada vez existan mas personas en
mejores condiciones, lo que se traducira en un incremento del “bienestar

social” que vimos en los supuestos basicos del AED.

2.4 LOS COSTOS DE TRANSACCION.-
Podemos definir un costo de transaccidbn como el costo en que incurrimos
para llevar a cabo un intercambio econémico, es decir, una transacciéon en el
mercado. Queremos tocar este punto porque uno de los factores para
aperturar el sistema cerrado de derechos reales son los “Costos de
Transaccion”. Al tener un sistema cerrado, es el Estado quien asume los
costos de transaccion y asi hace mas eficiente el uso de los derechos reales.
Decimos esto porque al tener una lista taxativa de derechos reales, como lo
dijimos en el Capitulo I, el Estado busca proteger, principalmente, la libre
circulacion de los bienes, la libertad de enajenacion y la seguridad juridica en
el trafico de los mismos; vy, lo logra a través de una lista cerrada de derechos
reales, los cuales son los Unicos que se pueden realizar e inscribir en los
Registros Publicos, de esa manera se evita que a través de contrataciones
privadas se excluyan los bienes del mercado y se burlen a terceros, tanto en
sus transacciones como en sus garantias de pago. Decimos entonces, que es
el Estado quien asume los costos de transaccion, porque si las personas
quisieran contratar individualmente, sin la existencia de un Registro y sin una
Ley, los costos de transaccion serian demasiado altos, serian infinitos quizas,
porque tendriamos que contratar con todas la personas con las que
estariamos vinculados, y aun asi aparecerian nuevas personas reclamando
algun derecho. Es asi que, cuando los costos de transaccion son demasiados
altos, es el Estado quien establece las reglas de Propiedad y asi se liberan a

las partes de esos costos y se les impone una forma de actuar.

Existe un problema, de acuerdo a las necesidades actuales, el mercado
busca utilizar la propiedad en otros usos particulares y no los puede hacer

porgue se encuentra limitado por un sistema de derechos reales cerrado y al
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tratar de hacerlo tendria que celebrar célebres contratos muy pormenorizados
para evitar problemas futuros, sin contar con la proteccion de terceros, lo que

hace la transaccion menos eficiente por los elevados costos de transaccion.

Robert Cooter y Thomas Ulen?’ sefialan que Coase utilizd el término “Costos
de Transaccion” para incluir todos los impedimentos de la negociacion, segun
esto, la negociacién, necesariamente, triunfara cuando los costos de
transaccion son iguales a cero; esto seria lo ideal, pero todos sabemos que
siempre vamos a encontrarnos con costos de transaccion, lo ideal y eficiente

es gue cada vez sean de menor costo.

Los costos de transaccion fueron la base de estudio del premio Nobel de
Economia Ronald Harry Coase, los cuales se basaron en los siguientes
argumentos: ante presencia de determinadas externalidades (que Coase
prefiere denominar efectos externos) siempre sera posible la consecucion de
una externalidad 6ptima (lo cual no implica necesariamente la desaparicién
total de la misma) y de un maximo nivel de bienestar. Esto se lograra a través
de la negociacion. Para ello es necesario que los derechos de propiedad de
las distintas partes estén bien asignados y puedan defenderse. Otra condicion
es que el sistema de precios funcione sin costos. En 1960 Ronald Coase
propuso una idea llamada “Teorema del Coste Social o Teorema de Coase”
qgue no solo sirvid para comprender con mayor claridad el problema de los
costos externos y sus posibles soluciones, sino que estad considerado el
origen del moderno Andlisis Econémico del Derecho y le ha valido la
concesion del premio Noébel de 1991. Para comprenderlo conviene que lo

dividamos en dos partes:

e Si las transacciones pueden realizarse sin ningun costo y los derechos
de apropiacién estan claramente establecidos, sea cual sea la
asignacion inicial de esos derechos se producira una redistribucién cuyo

resultado sera el de maxima eficiencia.

*" COOTER, ROBERT. Derecho y economia. México, DF.: Fondo de Cultura Econémica, 1998. p. 117
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e Si las transacciones implican costos que impiden la redistribucién de
derechos, habra solo una asignacion inicial de los mismos que permita la

maxima eficiencia.

Coase nos sefiala la existencia de dos supuestos, cuando estamos ante los
costos de transaccion cero o cuando existen costos de transaccion. En el
primer caso estamos en el supuesto de la competencia perfecta, donde es el
mercado quien establecera los precios de la oferta y la demanda, aca no
existe costos de transaccion; en este caso, no hay mayor problema para las
transacciones, es el supuesto del mercado perfecto, donde no existen costos

de transaccion y el resultado de la transaccion sera de maxima eficiencia.

Por otro lado y ya relacionado a nuestro caso, los costos de transaccion que
si generen costos altos generara un desincentivo para realizar el intercambio,
entonces, como dice Coase, va a necesitar una asignacion inicial de derechos
y asi evitar los costos. Esto es a lo que nos referiamos al inicio del presente
subcapitulo, cuando existen costos de transaccion altos se dificulta el
intercambio, porque tendriamos que contratar con “todo el mundo” para evitar
tener problemas mas adelante, pero siempre aparecerd una persona
reclamando sus derechos que no fueron considerados. Ante estas
circunstancias, hace falta una asignacion inicial de derechos para evitar estos
problemas y que se lleve a cabo la transaccion de una forma eficiente. Por
ejemplo, una persona es propietaria de una curtiembre y el Estado le permite
verter cierta cantidad de liquidos contaminados diarios al rio, al estar
permitido por el Estado se le esta asignando un Derecho para hacerlo y nadie
podria reclamar por ello; pero si no contara con tal asignacion inicial, el
propietario de la curtiembre tendria que contratar con todos los pobladores rio
abajo para que le permitan contaminar parte del rio; eso seria demasiado
costoso, si lo llegara a hacer, siempre apareceria alguien reclamando algun

derecho por tal dafio.

Lo que vamos a ver en nuestro caso de tesis, es si el Estado puede asumir
esos costos al legislar la forma de permitir la inscripcién de derechos reales.

Si no se permitiese esto, las personas tendrian que celebrar contratos
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personalisimos para obtener lo que deseen, lo que generaria costos de
transaccion muy elevados y aun no gozarian de la proteccién de los registros

publicos.

Con respecto a lo anterior, el Dr. Bullard*® nos dice que la idea es muy
sencilla, celebrar un contrato cuesta; pone el ejemplo de querer comprar una
casa, para lo cual hay que identificar primero la casa, quien es su propietario,
para eso hay que invertir recursos; luego tengo se tiene que negociar con el
vendedor y finalmente contratar un abogado para celebrar un contrato, lo cual
también consume recursos. El Dr. Bullard nos dice que el mercado esta lleno
de transacciones contractuales, lo que nos lleva a pensar que usar el

mercado puede ser costoso.

3 ¢ES EFICIENTE EL SISTEMA NUMERUS CLAUSUS FRENTE AL SISTEMA
NUMERUS APERTUS DESDE LA PERSPECTIVA DEL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO?.-

En el presente trabajo de investigacion pudimos analizar los Derechos Reales y
sus dos sistemas: el numerus clausus y el numerus apertus; dentro del segundo
sistema pudimos ver el papel que ocupa la Autonomia Privada como fundamento
principal para la creacion de derechos reales segun la voluntad de las personas.
Asi mismo, hicimos el estudio de ambos sistemas en el Derecho comparado, lo
que nos ayudo a ver como funciona y regula el sistema abierto de derechos
reales en algunos paises como Espafia y Francia, para que de esa manera
podamos compararlo a nuestro sistema. Luego de esto, pudimos estudiar todo lo
concerniente al AED, los aspectos que lo conforman y sus supuestos basicos, asi
como el concepto de Eficiencia y el papel de los Costos de Transacciéon al

momento de efectuar un analisis econdmico.

De esta manera, a continuacién vamos a ver si es mas eficiente tener un sistema

cerrado o abierto de derechos reales, para lo cual usaremos como metodologia

“8 BULLARD G., Alfredo. Estudios de andlisis econémico del derecho. Lima: ARA, 1996. p. 126
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de comparacion el AED, usando principalmente la eficiencia y los costos de

transaccion como referencia.

La hipotesis de la presente tesis cuestiona la eficiencia entre uno y otro sistema
de derechos reales; dicho cuestionamiento surge al cuestionarse si se puede dar
un mejor uso a los bienes de las personas. Dijimos que la propiedad era por
excelencia la que recogia todos los atributos que los demas derechos reales lo
tienen por separado. En este aspecto, parte importante en nuestra investigacion
es ver si las personas usan sus derechos reales eficientemente, nos referimos
principalmente al derecho de uso, derecho de usufructo, derecho real de
superficie principalmente, siendo la propiedad el derecho real mas completo y el

gue se mantendria incolume sin importar bajo que sistema estemos.

En el mundo de hoy, todo el mercado se mueve en base a las transacciones, es
por ello que los derechos reales sobre bienes cobran mayor importancia. Ahora,
todas esas transacciones para llevarse a cabo generan un costo, excepto que
estemos en un “mercado perfecto” o “mercado de competencia perfecta” donde el
costo de transaccién es cero, es cero porque ni los compradores ni las empresas
incurren en costos para la transaccion de dichos bienes. Esto es importante
porque significa que no habria diferencias en la elecciéon de una u otra empresa
basado en un costo adicional por adquirir un bien; pero como no estamos en ese
supuesto, debemos considerar los costos para llevarse a cabo una transaccion.
Decimos esto, porque los costos pueden cambiar si estamos frente a un sistema
cerrado o abierto de derechos reales. Lo importante es buscar la eficiencia en las
transacciones para ahorrar costos y maximizar los beneficios, lo que se traducira

en general en un mayor bienestar social.

Las transacciones se llevan a cabo porque una persona valora un bien mas que
otra; al ser esto asi, las transacciones no se produciran si las partes no
esperaran mejorar su estado inicial, es aqui que podemos decir que estamos

ante una situacion de eficiencia, esto significa, segiin Posner?®, que los recursos

“ POSNER, Richard A. El Andlisis Econémico del Derecho. México DF.: Fondo de Cultura
Econdmica, 1998, pp. 21-25
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transferidos son mas valiosos en manos de su nuevo propietario. Veamos un
primer ejemplo, estamos ante el caso de una compra-venta entre P y Q, si P
quiere vender su casa Yy lo valora en 100, Q quiere comprar una casa de las
mismas caracteristicas que la casa de P, pero lo valora en 120; cuando las
condiciones estén dadas de esta manera, definitivamente se dara la transaccion,
ya que ambas personas veran colmadas sus expectativas, lo mas probable es
que el precio de venta final sea 110, con lo cual ambas partes estan 10 puntos

mejorando sus expectativas.

Ambas partes comparten la diferencia entre sus expectativas, lo que hace mas
eficiente aun el intercambio. Tengamos presente que estamos hablando de un
intercambio voluntario, y que si una persona no esta de acuerdo con el precio
gue deseo, existird siempre alguien que lo acepte, es la ley principal de la oferta
y la demanda, es el mercado quien establece al final los precios dejando la

libertad a las personas para elegir.

Sigamos con el razonamiento, tenemos derechos reales sobre bienes, tenemos
la libertad de elegir como realizar nuestras transacciones en el mercado; pero,
tenemos también un costo de transaccion que pagar por llevarlo a cabo. Ahora
bien, lo importante en todo esto es buscar la Eficiencia en nuestras
transacciones, de esa manera generamos mas riqueza, maximizamos nuestras

ganancias y ayudamos a incrementar el bienestar social general.

Veamos otro ejemplo, uno que inspiro los inicios de este trabajo de investigacion,
fue el caso de un propietario que tenia una casa en un calle comercial, pero con
el transcurrir de los afios esa misma calle se empezé a llenar de agencias
bancarias, todos los bancos se ubicaron en la misma calle y en la misma cuadra;
el propietario de la casa seguia viviendo en ella con mucha normalidad hasta que
se dio cuenta que el costo de vivir en esa casa era muy alto, el costo de
arrendamiento de una casa costaba “x” soles en la misma calle pero a dos
cuadras de la suya vy, el costo de un arrendamiento de su propia casa estaba
valorada en tres o0 cuatro veces mas que un arrendamiento a dos cuadras de la
misma; es en ese entonces donde decide aceptar la proposicion de uno de los

bancos mas fuertes del mercado, que por descuido de su gerencia no pudo abrir
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una agencia como los demas bancos en la misma calle, por lo tanto tenian
intenciones de construir la oficina bancaria mas ostentosa de la cuadra, pero el
propietario de la casa no queria vender la misma, un arrendamiento con derecho
de construccién tampoco le convencia, el usufructo tampoco era de su agrado,
un derecho de superficie tampoco colmaba sus expectativas; el queria una figura
donde pueda percibir una renta sustanciosa, no otorgar su propio terreno como
garantia al “arrendatario” para que obtenga crédito y quedarse con todo el bien
luego de algunos afios. Eso es lo que se hizo al final, se pacto un arrendamiento
con derecho de construccién al banco, se pacto una renta elevada, se pacto que
el propietario se quedaria con todo lo construido por la arrendataria luego de los
afios convenidos y no se otorgo ninguna garantia real con el terreno, esto debido

a la solvencia econémica del banco arrendatario.

Alguien podria decir que perfectamente se pudo pactar un Derecho de Superficie;
no negamos esa posibilidad, pero existe un elemento de la relacion a formarse
muy importante y trascendente, nos referimos a las partes que constituyen el
Derecho de Superficie, si ambas partes son personas juridicas o instituciones
cuyos fines trascienden a la de sus propietarios, perfectamente se puede pactar
una superficie con una duracion de muchos afios; un caso particular podria ser la
superficie pactada entre la Pontificia Universidad Catolica del Pert (PUCP) con el
Centro comercial Plaza San Miguel (CC), donde los fines de la PUCP trascienden
a los actuales dirigentes o promotores de la Universidad; al final, sin importar la
cantidad de afios que se ocupe el terreno dado en superficie, los beneficios
retornaran a la institucion como tal; lo que no ocurre si es que el propietario del
suelo es una persona natural, donde la naturaleza de la propiedad es brindar
frutos a su propietario y generar riguezas que mejoren su estado actual. Lo
mismo ocurre con el Derecho real de Usufructo, donde por su naturaleza misma
se tiene la expectativa de retomar el control completo de la propiedad y seguir
explotandolo.

Es un poco extenso el ejemplo, pero nos es muy importante ponerlo, en el caso
expuesto, el arrendatario era un banco y no tenia problemas econémicos para
construir, pero si la arrendataria hubiera sido un particular, lo mas probable es
qgue hubiera necesitado un financiamiento bancario para poder construir, lo cual

hubiera requerido de garantias reales, con lo cual el propietario no hubiera
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estado de acuerdo en otorgarlas lo que no ocurrié en el caso del Derecho de
Superficie entre la PUCP y el CC.

El otro factor que se presentaba era los materiales de construcciéon y la calidad
de la misma; hoy en dia sabemos que muchas de las construcciones se hace con
materiales pre-armados, lo que nos llevaba a pensar que la fabrica que se
construiria podria ser desarmado y retirado luego del periodo de afios pactados,

lo cual dejaria en malas condiciones al propietario.

Finalmente, un Ultimo punto de vista era el fin para lo cual se iba a construir el
bien en cuestion, se pensaba instalar una boveda inmensa en el banco y toda la
fabrica se iba a construir para tal fin, lo que hacia pensar que al final del periodo
pactado sélo se podria usar el bien para oficina bancaria. Es asi que llegamos a
notar que ningun derecho real que recoge nuestro Cdodigo Civil encajaba en las

necesidades muy particulares entre ambos contratantes.

Si seguimos con el razonamiento que estamos haciendo, podemos ver que el
propietario busca obtener el maximo de ganancias por su bien, para ello tiene
que ser muy eficiente al momento de contratar, para lo cual los costos de
transaccion juegan un papel muy importante. Veamos, al no haber un derecho
real que satisfaga las necesidades de ambas partes acudieron a un estudio de
abogados para elaborar un contrato el cual recoja todas las necesidades de
ambas partes, lo cual genero altos costos debido a que ningun derecho real que
contempla nuestro Coédigo Civil se ajustaba a las necesidades requeridas. Lo
mismo pasaria si es que no existiese en el Cédigo Civil una parte de Contratos
Parte General y otra de Contratos Tipicos, si no existiese una Parte General, las
personas al momento de contratar tendrian que acudir a los abogados para que
redacten los contratos detalladamente, ponerse en todas las posibles situaciones
y tratar de no dejar nada sin prever, lo cual generaria que los costos de celebrar
un contrato se elevasen; no sucede esto porque uno puede celebrar un contrato
cualquiera y lo que no esté estipulado en el mismo se regularia supletoriamente
por el Codigo Civil en lo concerniente a los Contratos Parte General. Creemos
que los costos de celebrar “derechos reales” no estipulados actualmente en el

Caddigo Civil serian completamente factibles, pero no como un derecho real, sino
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a través de un contrato, el cual tendria que ser elaborado detalladamente de
acuerdo a las necesidades de las partes, lo que generaria un incremento de
costos; lo que no ocurriria si es que tendriamos en el Cédigo Civil “Derechos
Reales - Parte General”, esto nos facilitaria la creaciéon de derechos reales al

igual que nos facilita la creacion de contratos.

Podemos intentar esbozar el contenido de esa “Parte General” de los Derechos

Reales:

e Se podria empezar intentando dar una definicion de Derechos Reales.

e Oftro punto importante serian los sujetos que pueden crear, modificar o
extinguir un derecho real.

e Sobre que bienes recae los Derechos Reales

e El Contenido de los Derechos Reales.

e Los limites y alcances para la elaboracion de los Derechos Reales,
creemos que la Ley, el Orden Publico y las Buenas Costumbres serian los
limites mas importantes, asi como también la necesidad que recaigan
sobre bienes inscribibles en los registros publicos.

e Distintas Clausulas que podrian ser necesarias para salvaguardar la

integridad y naturaleza de los derechos reales.

De esta forma creemos que la creacion de derechos reales se veria facilitada en
su elaboracion contractual debido a que ya se contaria con los Principios

Generales para su elaboracion.

En el dltimo ejemplo, el objetivo de los contratantes se logro, el banco pudo
construir lo que queria, pero los costos de transaccion se elevaron, contratar no
es nada barato, mas aun si se tienen que elaborar todas las clausulas del
contrato en forma detallada. En el caso particular no existieron problemas porque
la contraparte del propietario era un banco, se pudieron asumir los costos, pero si

hubieran sido particulares, la figura no se hubiera llevado a cabo.
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Pensamos que la casuistica podria ser muy amplia, que se podria pactar muchas
cosas en un contrato para evitar los problemas futuros, que un contrato muy
detallado ahorraria problemas. Pero, lo que no todos sabemos es que el costo de
informacion es uno de los costos mas altos a la hora de contratar; para hacerlo
se necesita tener toda la informacién requerida, para lo cual se acude a diversos
medios para obtener toda la informacién y contratar bien, uno de esos costos es
la publicidad registral, si no existiera la misma no habria forma de saber con
quien estamos contratando y si lo que dice de sus bienes y derechos es cierto.
Un caso particular es el arrendamiento, sin ser un derecho real se inscribe en

registros publicos y se le otorga proteccion erga omnes.

Por ejemplo, si P celebra un contrato de arrendamiento con Q sobre una tienda
comercial y ambos inscriben el arrendamiento en los registros publicos, el
derecho se vera protegido contra terceros, sin ser considerado un derecho real.
Ahora bien, Q podria vender el local a R, pero por la inscripcion registral; éste
esta obligado a respetar el contrato celebrado entre P y Q hasta el término del
mismo, quizas pague menos por el local por esa condicion. Analicemos, al estar
inscrito el arrendamiento, R sabia que la existencia del mismo, aun asi lo comproé;
pero que hubiera sucedido si el arrendamiento no estaba inscrito, R se hubiera
llevado la sorpresa de la existencia de un arrendatario en su local, para lo cual
hubiera tenido que gastar dinero adicional para iniciar un proceso de desalojo

contra el arrendatario.

Usemos este ejemplo para ver como es posible inscribir un contrato en los
registros publicos y otorgarle la proteccion erga omnes que se le da solo a los
derechos reales. En primer lugar, el contrato de arrendamiento recae sobre un
bien, lo mismo ocurre cuando se habla de derechos reales, debe recaer
necesariamente sobre bienes; en segundo lugar, el arrendamiento se celebra
sobre un bien inscribible, de igual forma ocurre en los derechos reales; en tercer
lugar, para poder inscribir el arrendamiento hay que elevar el contrato a escritura
publica, la misma formalidad que se exige a los derechos reales; finalmente, se
hace la inscripcion registral con el fin de hacer publico un contrato de
arrendamiento sobre un bien inmueble registrado con la finalidad de hacerlo

conocer a todo el mundo, para que de esa forma se respete su contrato por
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terceras personas; esto ultimo es el fundamento de la publicidad de los derechos

reales en nuestro pais.

Entonces, vemos que en el caso del arrendamiento, un contrato personal puede
producir los mismos efectos que un contrato real sin llegar a serlo. ¢Que
sucederia si el legislador no hubiera incorporado la inscripcion registral de los
contratos de arrendamiento? El panorama seria distinto; para las personas que
alquilan sus departamentos o pequefias viviendas no seria relevante, pero para
las personas que alquilan sus locales comerciales o grandes infraestructuras a
costos altos si seria un serio inconveniente, no tendrian la seguridad de
permanecer tranquilos en los locales arrendados, ya que cualquier momento el
propietario del bien podria venderlo y el nuevo propietario no estaria en la
obligacion de respetar dicho arrendamiento. Entonces, si no existiera los efectos
reales para el arrendamiento, los costos para poder hacer respetar un
arrendamiento seria muy costoso, quizas tendriamos que publicar en algun
medio de comunicacidon masivo que estamos alquilando determinado bien para
evitar que alguien compre el bien arrendado y se ampare en la buena fe de
conocer que ya estaba arrendado; quizas tendriamos que mandar a poner un
cartel inmenso en el local donde diga que esta arrendado por determinado
tiempo, lo cual no seria nada recomendable para efectos de marketing de la
empresa que arrienda el local; en fin, no existiria la tranquilidad necesaria para
poder desarrollar la actividad econémica que se requiere con la seguridad de no

ser desalojados en cualquier momento.

De esta forma, el legislador vio por conveniente otorgar la proteccion que se le da
a un derecho real, a través de los Registros Publicos, a un contrato personal vy,
de esa manera, evitarse todos esos posibles inconvenientes que podrian
desalentar la actividad economica de arrendar un bien. Con esto podemos
corroborar que es completamente factible para el legislador otorgar la proteccion
real a un contrato personal con el Unico objetivo de alentar la actividad
econdémica de determinado sector. Podemos ver que los costos de transaccion
son diversos y que los registros publicos juegan un papel muy importante a la

hora de contratar, nos muestran la informacion que, por nosotros mMismos,
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incurririamos en demasiados gastos para obtener y proteger, lo cual ya no seria

eficiente a la hora de realizar las transacciones.

Las personas buscan contratar sobre bienes de la forma mas eficiente, una de
ellas es la propiedad por tiempo compartido. No es una propiedad con todos sus
atributos, no es una copropiedad simple, no es un derecho de posesion
inmediato ni mediato, tampoco es un derecho de uso comun. La propiedad por
tiempo compartido es un sistema por el que se obtiene un derecho sobre una
vivienda (departamentos, cuartos, etc.) por un tiempo determinado, el resto del
tiempo seran otros los que tendran el derecho de usarlo. En definitiva es una
nueva modalidad de alojamiento que consiste en comprar durante un espacio
determinado el uso de una vivienda. Ahora, existen negocios que se dedican a
brindar esta infraestructura turistica (hoteles, resorts, etc.) donde uno compra un
cuarto del hotel y eso te da el derecho de usarlo por determinado tiempo; pero
también existe otra opcioén, donde un grupo de personas se juntan para comprar
una propiedad y usarlo en determinados momentos del afio; hasta este momento
se podria decir que es una simple copropiedad, la diferencia radica en la
posesion y el uso del bien. Por ejemplo, varios amigos deciden comprar una casa
de playa, para lo cual juntan su dinero y compran la casa; hasta este momentos
serian copropietarios. Luego, estos amigos deciden dividirse el uso de la casa
por semanas en el verano; hasta este momento ya se esta estableciendo un
derecho de uso, de posesion y hasta de usufructo podria ser. Ademas, deciden
otorgar derechos de uso y posesion a otras personas durante el invierno en
determinadas semanas. El objetivo de los amigos es comprar un casa para
usarla en determinada semana del verano, que este a su disposicion en esos

dias, las demés semanas otros seran los propietarios.

Como podemos ver, esta figura tampoco seria considerada un derecho real, no
se podria inscribir en los registros facilmente. Este ejemplo nos ayuda a ver, tal
como el arrendamiento, que existen figuras econémicas que uno puede darle a
un bien usando los propios derechos reales, modificAndolos o haciendo un

derecho real nuevo.
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Somos consientes al pensar que la eficiencia del sistema Numerus Apertus que
planteamos en nuestra tesis no esta referida a la apertura total del sistema de
derechos reales, esta referida por oposicion a un sistema cerrado de derechos
reales que no permite la creacion o modificacion de derechos reales. El sistema
de derechos reales abierto seria la posibilidad de poder crear o modificar
derechos reales de acuerdo a nuestras necesidades. El caso visto del
arrendamiento, sino fuera inscribible, sino contara con la proteccion registral, el
arrendamiento seria un perfecto ejemplo de la necesidad de apertura del sistema
cerrado de derechos reales. Asi como el arrendamiento, cada dia existen mas
figuras que se crean con la necesidad de explotar mejor los bienes y obtener el

maximo provecho para sus propietarios y reducir sus costos de transaccion.

Seflalamos ya, en un capitulo anterior, que “los costos de transaccion de la teoria
de Coase® no es tan compleja, si los costos de transaccién son igual a cero, las
negociaciones siempre nos llevarian a maximizar nuestros recursos; esa es la
forma como asume la teoria econdmica estandar. Pero en la practica los costos
de transaccion siempre estan presentes y van a depender, primordialmente, de
los costos de informacion; lo cual, sumado a los demas costos nos ayudara a ver

la eficiencia entre uno otro sistema de derechos reales.

Robert Cooter y Thomas Ulen>! nos dicen que cuando los costos de transaccién
son nulos, un uso eficiente de los recursos proviene de la negociacion privada,
cualquiera que sea la asignacion legal de los derechos de propiedad. Pero en
nuestro caso, de los ejemplos expuestos anteriormente, los costos de
transaccion no son nulos, muy por el contrario, existen costos de transaccion
altos que hacen muy dificultosa la tarea de explotar los bienes, por parte de las
personas, de la manera mas eficiente posible, si el Codigo Civil no se lo permite,
me refiero a los derechos reales alli expuestos, las personas tendran que buscar
la forma de explotar su propiedad de la forma mas eficiente y quizas para ello
tendran que celebrar contratos muy especializados para explotar sus bienes y

salvaguardar sus derechos, eso sin mencionar los derechos de terceros.

% COASE, Ronald H. El Analisis Econémico en Chicago. En: Themis N° 44, Lima, 2002. p. 15

51 COOTER, Robert. Derecho y economia. México DF.: Fondo de Cultura Econémica, 1998. pp. 116-
118
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Podemos ver que tenemos dos supuestos en lo referente a los costos de
transaccion; por un lado con costos de transaccion nulos y por otro lado con
costos de transaccion, ya sean elevados o no. Ahora, cuando no existen costos
de transaccion, es mas facil y practico que entre los propios particulares lleven a
acabo su negociaciéon y lleguen a un acuerdo. Por otro lado, si los costos de
transaccion son elevados, es el Estado el llamado a asignar los derechos de
propiedad para que de esa manera se pueda contratar a un menor costo. Por
ejemplo, en el supuesto que no este normado con anterioridad, si nosotros
deseariamos construir una casa de tres pisos en un terreno que tenemos en una
playa al sur de Lima, tendriamos que pedir permiso a todos los propietarios que
tienen su casa detras de la nuestra para no tapar su vista al mar, quizas uno de
ellos se oponga y se entramparia la negociacion, para conversar con cada uno
de ellos se toma un tiempo, existe un costo de abogado, quizas invitar a cenar
para conversar, etc.; pero, si existiera una normatividad municipal previa, los
costos de transaccion se reducen significativamente, el propietario del terreno
sélo tendria que ir a la municipalidad y solicitar un Certificado de Parametros, a
un costo de S/. 32 Nuevos Soles aproximadamente y saber si puede 0 no

construir en la zona sin necesidad de pedir permiso a nadie.

A esto nos referiamos cuando deciamos que cuando la negociacion es muy dificil
debido a los costos de transaccion, sera el Estado quien asigne mejor los
derechos de propiedad y asi reducir o eliminar los costos. Robert Cooter y
Thomas Ulen®* dicen que cuando los costos de transaccién son lo
suficientemente elevados para impedir la negociacion, el uso eficiente de los
recursos dependera de la manera en que se asignen los derechos de propiedad.
Para Cooter y Ulen, todos los problemas de la sociedad se resolverian a través
de la asignacion de derechos, ya sea de propiedad o de responsabilidad. En el
ejemplo visto de la construccion de la casa de playa, en el supuesto que no
exista normatividad municipal para construir, es mas eficiente que el Estado
regule el derecho de propiedad de las personas que quieren construir, de no ser

asi, silas personas contaran con el derecho de propiedad de tener su vista de la

*2 |bid. pp. 118-119
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playa, la persona en nuestro ejemplo tendria que negociar casa por casa, lo cual,

ya dijimos, seria muy costoso.

En nuestro andlisis particular, en los ejemplos previstos, son las personas
guienes buscan ayuda profesional especializada para poder contratar debido a
qgue la regulacion de derechos reales que se encuentra regulada en el Cdadigo
Civil no les permite contratar de la forma en que desean. Lo que deciamos, la
regulacion del Cédigo Civil nos permite usar las formas ya estipuladas en €l sin
mayor problema, pero sino conseguimos lo que necesitamos, tenemos que
recurrir a la contratacién individual y detallada de lo que queremos, lo cual

genera mayores costos y hace menos eficiente la transaccion.

Definitivamente, el Estado estd en la mejor capacidad de asumir esos costos
para lograr un beneficio mayor en sus administrados, pero si vamos a trasladar
esos costos a cada uno de los particulares al momento de sus contrataciones, lo
anico que vamos a lograr es desincentivar el desarrollo de las mismas sobre
determinadas actividades. Por ejemplo, el Codigo Civil recoge una parte general
para los contratos en general y otra para los contratos nominados, que sucederia
Si no existiera esa parte general para los contratos en general? Creemos que se
tendria que recurrir siempre a los abogados para que elaboren los contratos en
forma individual y con cada detalle que las personas y los abogados crean
convenientes, lo que incrementaria enormemente los costos de celebrar un
contrato que no sea nominado. Es por eso que el Estado se tomo el trabajo de
poner reglas generales de contratacion, asumio el costo de su elaboracion en su
momento, pero aligeré el tema de las personas que desean contratar en forma
particular de algun tipo de contrato que no sea nominado. Creemos que de esa
misma forma se puede legislar para el tema de los derechos reales, una parte
para los derechos reales en general y un parte para los derechos reales que ya
tenemos, de esa forma disminuiriamos los costos de transaccion y hariamos que
las operaciones se realicen por mas personas de las que pueden pagar un
contrato realizado segun las necesidades particulares de cada uno, de esa

manera hariamos operaciones mas eficientes.
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Continuemos con nuestro analisis, sabemos que en el Pera existe un sector muy
grande de la poblacion que tiene activos pero que no los insertan en el mercado,
por lo tanto son activos muertos. Muchas son las razones para ese efecto,
tendriamos que citar a Hernando de Soto, en El Misterio del Capital, para poder
comprender tales efectos; pero lo que nos corresponde a nuestra investigacion
es el tema de los costos, si el Estado puede ayudar a disminuir esos costos de
informacion y transaccion, definitivamente seria un incentivo para las personas
insertar sus bienes al sistema economico para poder obtener financiamientos y
producir riqguezas, con lo cual se obtiene un bienestar general que es uno de los
objetivos del AED.

Veamos el Derecho Real de Usufructo, este derecho viene siendo usado por
empresas que tenian toda la solvencia econémica para contratar un estudio de
abogados y mandar a hacer contratos a costa de honorarios profesionales
elevados; si estamos hablando de grandes transacciones, los costos no serian
elevados, pero si estamos hablando de un terreno de 200 metros cuadrados, de
un ciudadano llamado “de a pie”, ya la situacion no es la misma, los costos, en
relacion a la operacion final, ya se veradn incrementados y por lo tanto se
generara un desincentivo para llevar a cabo la operacion. Si tuviéramos una
legislacion que regule los derechos reales “Parte General” y otra que regule los
derechos reales “nominados” nos ayudaria mucho al momento de contratar, igual
como sucede para los Contratos, el Cédigo Civil regiria supletoriamente en lo que
no se tome en cuenta al contratar, no haria falta mandar a elaborar contratos
especificos de acuerdo a nuestras necesidades y poniéndonos en todos los

supuestos inimaginables, lo cual generaria un mayor costo de asesoria juridica.

Recordando un poco lo tratado en el primer capitulo sobre esta tipicidad de los
derechos reales, dijimos que, es de vital importancia contar con la Tipicidad tanto
en un sistema cerrado de derechos reales como en un sistema abierto, ya que
nos daria las pautas de cdmo se deberian regular los derechos reales, si
pretendemos modificarlos para nuestro mejor uso, es decir, nos daria las reglas

generales de creacion o modificacion de derechos reales.
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Una cuestion muy debatida por los civilistas es la posibilidad o no de admitir, en
un determinado ordenamiento juridico, mas derechos reales que los
expresamente regulados por la ley. Por lo tanto los dos sistemas existentes son
los conocidos como el sistema limitado (numerus clausus) y el ilimitado o
(numerus apertus) que es el que si permite la creacion de otros derechos reales

gue los expresamente regulados en su propia legislacion.

Nuestro sistema juridico sigue la Tradicion y criterio del Derecho Romano, en
virtud de que no permite mas derechos reales que los previamente establecidos y
regulados de manera clara y precisa en nuestra legislacion, este sistema nos
parece acertado ya que no permite crear situaciones juridicas peligrosas por su
oscuridad e indefinicion, evitando asi caer en contradicciones o confusiones con
los derechos personales; pero, no creemos que este sistema satisfaga todas la
necesidades de las personas de manera clara y segura, porque siempre existiran
nuevos intereses de acuerdo a las necesidades de las personas que necesitaran
ser cubiertas por el Derecho, para el cual creemos que debera estar preparado.
Una de las puertas para ello es tener la posibilidad abierta o semi abierta de
poder adecuar un derecho real segun mis necesidades

El doctor Francisco Avendafio® sefiala que: “limitar los derechos reales a los
establecidos en la ley, como lo hace el Cdodigo Civil, resulta absurdo en un
sistema que otorga oponibilidad absoluta a determinados derechos personales

como el arrendamiento”.

El autor sefiala que la oponibilidad absoluta debe existir en todo derecho que
recaiga sobre bienes, independientemente de que sea calificado como Real o
Personal. De ese caracter «erga omnes», surge la necesidad que los derechos

sobre bienes se publiciten.

Es aqui donde los Registros Publicos juegan un papel muy importante, decimos
esto porque para gue nosotros podamos exigir que todo el mundo respeten

nuestros bienes tienen que estar en aptitud de conocer que son nuestros. El

% AVENDANO ARANA, Francisco. Eliminacién del “Numerus Clausus” en los Derechos Reales, op.
cit., pp. 99 y ss
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doctor Francisco Avendafno”” nos dice que si ubicamos el tema de la oponibilidad
absoluta en todo derecho sobre bienes, la discusion «numerus clausus» versus
«numerus apertus» se vuelve intrascendente; lo que debe interesar solamente es
que los derechos sobre bienes se publiciten, para que de esta forma puedan ser

oponibles de manera absoluta.

Podemos entender lo anterior de la siguiente manera, es necesario solamente
que se de publicidad a todo derecho que recaiga sobre bienes, con eso seria
suficiente para que sean oponibles “erga omnes”. Ahora bien, suena lindo decir
gue con solo la publicidad se arreglo el problema, no es asi de facil; la publicidad
de los bienes dependera de la naturaleza de los mismos, si se trata de bienes
incorporados en algun registro, la publicidad se lograra con la inscripcion del
derecho en el registro correspondiente; si los bienes no estan registrados, se
acreditara con su posesion. En ambos casos los terceros conoceran la existencia
del derecho y por lo tanto la publicidad se hara efectiva, con lo cual se podria
decir que se estaria salvando el problema de la oponibilidad de los derechos

reales que se pretendieran crear o modificar.

Los autores Henry Hansmann and Reinier Kraakman®® sefialan, con respecto a la
forma de publicitar los derechos reales, los siguientes razonamientos; si los
costos de publicidad no superan a los beneficios de los contratantes es eficiente
la contratacion y por lo tanto la “divisién de la propiedad”, en cambio si los costos
fueran mas elevados que los beneficios definitivamente no se alentaria el

desarrollo de tales divisiones de la propiedad.

Como sefialan los autores Henry Hansmann and Reinier Kraakman®® las
contrataciones particulares no son ningun problema, a nivel de contratos todo se
puede realizar, mientras tanto, esto sélo funcionara para las personas que han
intervenido, pero no puede ser oponible para terceros. Ellos sefialan que el

tratamiento es distinto en las distintas jurisdicciones de su pais, pero el tema

54 1.7

Ibid.
*® HANSMANN, Henry and KRAAKMAN, Reinier. Property, Contract, And Verification: The numerus
Clausus Problem and the Divisibility of Rights. P. 3 y ss.

*® Ibid. op. cit. pp. 5yss
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central se basa en la oponibilidad de ese derecho, y la forma mas segura de
hacerlo es a través de los Registros, lo cual puede generar un costo mayor a la

actividad misma.

El tema de cémo llevar a cabo la publicidad, como lo dijimos al inicio de este
trabajo, es algo muy particular y complicado que escapa al ambito de analisis de
este trabajo de investigacion, nos referimos a la implementacién de la misma,
pero no es ajeno tampoco, porque lo concerniente a los costos de la misma si
estan inmersos en nuestro analisis. Creemos que la publicidad debe estar sujeta
a la clasificacion de bienes con el que contamos, ya sean muebles o inmuebles o
si son registrables o no. El tema central es que se obtenga el registro de los
bienes para poder obtener de esa manera su publicidad, el detalle se complica
cuando buscamos las formas para hacerlo, al tener un sistema abierto las formas
se abririan también, es en esos momentos donde el problema ya no seria juridico
sino de calificacion registral. Ahora, el hecho que sea un sistema abierto no
quiere decir que las personas van a crear los derechos reales que deseen sin
ningun tipo de limitacién, siempre se tendrd que respetar las normas imperativas
y los principios generales que se establezcan, creemos que de la misma forma
como existen reglas generales para los contratos, de la misma forma pueden

existir los lineamientos generales para los Derechos Reales.

El doctor Francisco Avendafio® llega a cuestionar la aplicacién del sistema
«numerus clausus» a los derechos reales, adoptado por el Cddigo Civil, estima
que el Cadigo deberia reconocer la libertad de las personas para imponer a sus
bienes los Derechos que deseen, siempre que lo hagan dentro de determinados
limites. Debe tenerse en cuenta que son los particulares y no el Estado, quienes
soportan y se benefician de los derechos sobre sus bienes. Por tanto, deben ser
ellos quienes cuenten con la facultad y libertad para crear o modificar los

derechos que van a recaer sobre sus bienes.

> AVENDANO ARANA, Francisco. Eliminacién del “Numerus Clausus” en los Derechos Reales, op.
cit., pp. 99 y ss.
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Ya lo mencionamos, mientras se pueda legislar de manera eficiente, tal como
esta legislado lo referente a los contratos, pensamos que se puede lograr el
objetivo de brindar a las personas las herramientas necesarias para poder
modificar algun derecho real, como el usufructo por ejemplo, para que de esa
manera dar un manejo adecuado de los bienes y lograr el beneficio particular que
cada uno desee lograr. Pensamos que el beneficio que las personas puedan
obtener de sus bienes se vera incrementado en la medida que tengan las
posibilidades, ya estipuladas previamente, de contratar y destinar los mismos a

las finalidades particulares que se presenten en el mercado.

El AED nos sefiala que si luego de hacer un analisis costo-beneficio el resultado
nos arroja que es mas beneficioso crear nuestros propios derechos reales y, que
los costos para crearlos o implementarlos no supera a los beneficios obtenidos,
se puede implementar eficientemente. Creemos, de la misma forma como sefala
el doctor Avendafo, que son los particulares y no el Estado los llamados a
soportar y beneficiarse con sus bienes, si luego de ese estudio los particulares
ven que les es muy rentable poder crear actos juridicos especificos sobres sus

bienes, no vemos impedimento alguno para que ello se lleve a cabo.

Continuando con nuestro andlisis de eficiencia entre ambos sistemas de
derechos reales veamos ahora otro ejemplo; dos personas, P y Q, deciden firmar
un contrato de superficie, donde P es el propietario del suelo y Q el superficiario.
Este ultimo construyé un edificacién en el sobre suelo, la cual contaba con zonas
de propiedad comun y zonas de propiedad exclusiva, nosotros la podriamos
llamar “propiedad horizontal superficiaria”, al momento de la inscripcion se
generaron problemas, lo cual termind con un pronunciamiento del Tribunal
Registral de Lima®®; se opiné que la propiedad horizontal superficiaria era véalida
aun tratandose de un derecho real “atipico”, por cuanto el Derecho debe amparar

las necesidades de la actividad de la construccion.

Podemos apreciar una vez mas que tener un sistema de derechos reales cerrado

no deja muchas posibilidades para cubrir las necesidades de las personas.

*% Resolucion del Tribunal Registral de Lima N° 146-99-ORLC/TR 11.06.99
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Podemos ver que la resolucién del Tribunal Registral esta reconociendo un
derecho real atipico porque el Codigo Civil reconoce determinadas formas de
derechos reales y nada mas, si alguna figura no encaja exactamente como dice
el Codigo no se podria inscribir en los Registros Publicos. Particularmente,
creemos que se trata de solamente de interpretacion. ElI Cédigo Civil permite
separar la propiedad del suelo de la propiedad de la construccion, no establece
mas detalles, por lo tanto se podria interpretar “propiedad” como propiedad
exclusiva o propiedad comudn. Entonces, perfectamente tendriamos un derecho
de superficie en el cual, el superficiario construye una fabrica que contiene una

propiedad horizontal.

En este caso, los registros pusieron trabas para la inscripcion de una propiedad
horizontal superficiaria, lo que genero un procedimiento ante el Tribunal
Registral, la contratacion de abogados especialistas en la materia y demas
costos procesales. Definitivamente llegamos a la misma conclusion, los costos de
transaccion elevados no son nada eficientes, la apertura del sistema de derechos
reales seria una probabilidad para permitir la inscripcion de derechos reales mas
acorde a las necesidades de las personas, sin dejar de lado los atributos béasicos

de todo derecho real para no desnaturalizar el derecho.

Para continuar nuestro analisis y antes de llegar a una conclusion mas cercana a
la realidad sobre la eficiencia de un sistema frente al otro, debemos analizas las
posiciones a favor y las posiciones en contra de ambos sistemas, para que de

€sa manera tengamos un panorama mas claro y concreto

Dejaremos la respuesta final a la pregunta planteada en el titulo de este capitulo
para el final del mismo, antes queremos resaltar algunas posiciones a favor y en
contra de ambos sistemas. No somos economistas, pero creemos que con
fundamentos juridicos podemos ver los costos y beneficios que podrian
brindarnos cada sistema y de esa manera poder resolver nuestra tesis. Luego de
haber desarrollado la presente tesis, llegamos al punto neurélgico de la misma,
creemos que son solo tres puntos sobre lo cual debe incidir nuestra comparacion:
la oponibilidad, los costos y la autonomia privada. A lo largo de los capitulos

anteriores pudimos ver que sobre estos tres temas gira la importancia de tener
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un sistema abierto o cerrado de derechos reales. No olvidemos que nuestro
analisis tiene como objeto de comparaciéon dos sistemas de derechos reales, uno
abierto y otro cerrado, no pretendemos comparar cada derecho real, sdlo la
eficiencia entre uno abierto y otro cerrado, lo cual nos lleva a las siguientes

posiciones:

3.1 SISTEMA ABIERTO O SISTEMA CERRADO DE DERECHOS REALES:
POSICIONES A FAVOR Y POSICIONES EN CONTRA.

Después de haber desarrollado esta tesis, con todo lo disponible a nuestro

alcance, juridicamente encontramos tres puntos muy importantes para nuestro

analisis: la oponibilidad, los costos de transaccion y la autonomia privada.

Técnicamente tenemos un problema més doctrinal que matematico (costos),
creemos que el principal problema se encuentra en la postura de defender el
sistema numerus clausus sobre el sistema numerus apertus. Tal como lo
seflalamos en el primer capitulo, la postura de defender un sistema cerrado de
derechos reales es para la proteccion de la propiedad, derecho real por
excelencia, que busca mantenerla siempre en circulacion, para facilitar el trafico
juridico y econoémico, propiedad que es fuente de riqueza y de bienestar social.
Un sistema cerrado que busca evitar un regreso a los tratamientos de la
propiedad vinculada que rigié el mundo en la época feudal, donde se excluia a la
propiedad del mundo econdémico y afectaba al desarrollo de una sociedad. Todo
esto frente a un sistema abierto de derechos reales, el cual sélo pretende que se
otorgue las facilidades legales para poder contratar, crear y modificar derechos
reales ya existentes de acuerdo a sus necesidades y segun el mercado
inmobiliario lo requiera; en ningln momento pensamos que se pretenda plantear
un sistema abierto para retroceder a la época feudal y excluir a la propiedad de
una libre circulacion, por el contrario, pensamos que seria para insertarlo mas en
el trafico econdmico que una sociedad, en creciente desarrollo, demanda.

Finalmente, decimos que nuestro problema es mas doctrinal que matematico
porque no se requieren mayores costos para permitir la libertad de creaciéon y
modificacion de derechos reales, la base legal de los derechos reales ya estan
regulados en el Cddigo Civil, el Régimen de la Propiedad y sus objetivos ya estan

regulados en la Constitucion Politica de 1993; sélo haria falta adecuar el
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articulado en el Cédigo Civil que permita tales cambios, costos que no serian
mayores para el Estado.

Muchas situaciones pueden ser usadas para hacer un analisis costo-beneficio, se
pueden usar premisas, variables y simplificar la realidad en ecuaciones
complejas para determinar la eficiencia entre dos situaciones; en nuestro caso
particular, no comparamos cada derecho real entre los dos sistemas —numerus
clausus y numerus apertus- lo que hicimos es comparar los dos sistemas de

derechos reales que rige en el mundo, uno abierto y otro cerrado.

Muchas situaciones legales o no legales se pueden simplificar para hacer un
andlisis costo-beneficio, como lo escribié el doctor Alfredo Bullard, hasta el hecho
de tener una enamorada se podria analizar a través del analisis econdémico, pero
en nuestro caso particular llegamos a la conclusion que las diferencias
principales entre uno y otro sistema de derechos reales es mas doctrinal que

econdmico.
Veamos a continuacion los puntos mas resaltantes que encontramos al comparar
ambas figuras a lo largo de esta tesis, viendo las posiciones a favor y en contra

de las mismas dilucidaremos cual de ellas seria la mejor:

e La OPONIBILIDAD es uno de los factores que ambos sistemas tienen muy en

cuenta. El doctor Francisco Avendafio® sefiala que la oponibilidad absoluta
debe existir en todo derecho que recaiga sobre bienes, independientemente
de que sea calificado como real o personal. De ese caracter «erga omnes»,

surge la necesidad que los derechos sobre bienes se publiciten.

Es aqui donde los Registros Publicos juegan un papel muy importante,
decimos esto porque para gue nosotros podamos exigir que todo el mundo
respete nuestros bienes tienen que estar en aptitud de conocer que son

nuestros. El doctor Francisco Avendafio®® nos dice que si ubicamos el tema

*® AVENDARO ARANA, Francisco. Eliminacion del “Numerus Clausus” en los Derechos Reales, op.
cit., p. 99
* Ibid.
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de la oponibilidad absoluta en todo derecho sobre bienes, la discusion
«numerus clausus» versus «numerus apertus» se vuelve intrascendente
porque si la oponibilidad recayese sobre “todos” los derechos sobre bienes ya
no habria la necesidad de tener una lista cerrada de derechos reales; como
es el caso del arrendamiento, sin ser un derecho real, se inscribe y cuenta
con la oponibilidad que cuenta un derecho real; bastaria que se otorgue
oponibilidad a todo derecho sobre bienes para conseguir la proteccion de los
registros, su publicidad y por lo tanto su respeto erga omnes. En el caso de
los bienes registrables se haria a través de su inscripcion en el registro
correspondiente, en el caso de los bienes no registrables la posesion daria la
publicidad respectiva. Lo resaltante seria que los derechos sobre bienes se

publiciten, para que de esta forma puedan ser oponibles de manera absoluta.

Como dijimos en este trabajo, no importaria si estamos ante derechos
personales o reales, con tal que estos recaigan sobre bienes se deberia
publicitar, tal como lo dice el doctor Francisco Avendaiio, la discusion entre un
sistema abierto y uno cerrado perderia importancia porque con el tema de la
publicidad se estaria superando la discusion.

Ante esta posicion queremos compartir una concepcion del autor José
Antonio Alvarez Caperochipi® sobre la Tipicidad de los derechos reales y
sobre la publicidad mas especificamente, ya que estamos tratando el tema de
la oponibilidad; al respecto nos sefala que la tipicidad de los derechos reales
es fundamental con el objetivo de mantener el presupuesto necesario del
sistema de proteccion de la apariencia, resaltando de esa manera el sistema
numerus clausus. Caperochipi defiende la postura que la Unica existencia de
derechos reales es la que la ley determina, sefiala que la ley es la Gnica que
puede establecer los derechos reales y que la autonomia de la voluntad no

puede configurar nuevos tipos.

Uno de los fundamentos que Caperochipi sefiala como base para su

fundamentacion es la defensa de la apariencia, la cual nos otorga la

. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. Curso de Derecho Civil, op. cit. pp 17 y ss
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Oponibilidad que estamos discutiendo, donde su ejercicio estaria sometido a
un régimen de publicidad (posesion y registro) que exigiria la preexistencia
tipica del derecho y la determinacion sustancial de su contenido. Caperochipi
defiende la posicién de que la eficacia erga omnes de un derecho real, ha de
ser considerada como tipica sin que se pueda en virtud de acuerdos privados

constituir relaciones con trascendencia universal.

La posicion de Alvarez Caperochipi es muy justificada, pero recorta la
posibilidad de las personas de poder dar un uso a sus bienes de la mejor
forma que ellos deseen. La apariencia es un fundamento muy fuerte que si
justificaria la existencia de un nimero determinado de derechos reales, pero
eso no significa que sélo se puedan celebrar aquellos, el sistema de registros
se puede adaptar para poder inscribir determinados actos sobre los bienes de
las personas.

La oponibilidad es fundamental para la seguridad juridica que todos
gueremos, pero a su vez es un elemento que se puede salvar si es que
llegamos a entender que asi como se puede inscribir un contrato de
arrendamiento y hacerlo oponible a todo el mundo, siendo un derecho
personal, podemos inscribir cualquier derecho, personal o real, con tal que
recaiga sobre bienes, de esa forma estariamos permitiendo un uso adecuado
de los bienes y a la vez otorgando la oponibilidad que todos necesitamos para

nuestra propia seguridad.

Los costos de inscribir un contrato de arrendamiento en los registros publicos
no supera los S/.500 Nuevos Soles, esto incluye la escritura publica y los
costos registrales, nos referimos al caso de los bienes que son registrables,
en los que no son, la sola posesion es la publicidad respectiva que ampararia

la oponibilidad.

Por lo tanto, podemos ver que los costos no son altos, los beneficios se
tendrian que ver en forma particular, pero frente a unos costos tan bajos, no

hay duda que mayor seria el beneficio.
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e Oftro punto de comparacioén entre una posicion y otra son los COSTOS DE

TRANSACCION: son los defensores de ambos sistemas los que se enfrentan

en este tema, basicamente en lo referente a los costos de publicidad, de

informacion, de asesoria, de implementacion, etc.

Para algunos autores los costos no son analizados con la importancia que
deberian tener. Nosotros pensamos y creemos que los costos de informacion
y los de publicidad son los mas importantes, de ellos va a depender que se
lleven a cabo las operaciones comerciales; si los costos son demasiados altos
van a desincentivar el intercambio comercial, de la misma forma con los
costos de informacion, si son demasiado altos y dificil de obtenerlos también

van a producir el mismo efecto.

Viendo las cosas desde este punto debiéramos preguntarnos; ¢quienes
celebrarian derechos reales mas complejos o modificarian los ya existentes?
La respuesta no es muy dificil, creemos que las grandes empresas y
compafiias que manejan grandes capitales necesitan reducir sus costos para
optimizar sus ganancias para ser mas eficientes; podriamos decir que una
accion es eficiente cuando aumenta los beneficios totales y disminuye los
costos totales de una determinada situacion. Las grandes empresas buscan
la eficiencia al méximo y son ellas las que van a necesitar celebrar sus
contratos de acuerdo a sus necesidades, a su vez que son ellas las que
mueven los grandes capitales en nuestro pais y dan mas trabajo a mas
personas. Ahora, en términos de Kaldor-Hicks, criterio que se considera un
poco mas amplio que el criterio de Pareto, podemos decir que el dafio que se
pueda causar al implementar un sistema de derechos reales abierto no seria
mayor a los beneficios econdmicos que las transacciones podrian arrojar,
decimos esto, porque en el punto anterior explicamos que el tema de la
oponibilidad no es un mayor impedimento y por lo tanto la implementacién de
un sistema abierto o semi abierto no generaria mayores costos al Estado pero
si generaria mayores ingresos a las personas y empresas que lo utilizarian,
prueba de ello es que paises como Espafia y Francia se rigen por sistemas
abiertos o semi abiertos que les permiten celebrar los Derechos Reales que
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necesiten de acuerdo a sus necesidades, siempre y cuando respeten las

normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres.

Seflalamos en la presente tesis que si tendriamos una tipificacion sobre
derechos reales parecida a la tipificacion de los contratos en el Cadigo Civil,
es decir, una parte general y una parte especifica, los costos de informacién
se verian reducidos, tal como sucede en los contratos; los costos de buscar
un abogado y redactar un contrato de principio a fin, frente a los costos de
redactar un contrato con los principios que sefialan en el Cédigo Civil y sélo
adecuar las partes mas resaltantes son muy diferentes, la diferencia en dinero
entre una y otra puede ser sustancial al momento de decidir si se lleva a cabo

una operacion comercial.

Otro factor econdémico seria la publicidad de los derechos, pero como
seflalamos en el punto anterior, los costos de publicidad serian los mismos
que acarrea inscribir un contrato de arrendamiento, su escritura publica y sus
costos registrales, que dependiendo de la notaria que se use no superaria los
S/.500 Nuevos Soles

Creemos finalmente que el costo no seria un impedimento, ya que el sistema
registral en nuestro pais ha mejorado mucho en los ultimos afios y como lo
dijimos antes, la oponibilidad no seria un problema para poder optar por uno u

otro sistema.

e Finalmente, Otro punto de comparacion entre una posicion y otra es la
AUTONOMIA PRIVADA, en este punto, la diferencia también es mas doctrinal

gue econdmica (costos), los defensores del sistema cerrado dicen que no se
puede permitir que las personas celebren todo tipo de derechos reales porque
eso afectaria la seguridad juridica de los terceros que de una u otro manera

podrian estar involucrados.

La Autonomia Privada puede ser tan amplia que el margen en donde puede

circular s6lo se vera limitado por las normas imperativas y por el orden
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publico, tal como lo resalta el doctor Francisco Avendafio™”, las personas
tienen el derecho de celebrar los actos juridicos que ellos estimen
convenientes de acuerdo a sus necesidades, entonces, como podemos
apreciar, esa autonomia privada es la que nos podria facilitar la creacién de
derechos reales en un sistema numerus apertus, teniendo siempre las

limitaciones de las normas imperativas y las de orden publico.

Asi mismo, dijimos en su momento citando al doctor Francisco Avendafio®®
gue es esta autonomia la que puede permitir a los particulares la creacién,
modificacion y extincién de derechos reales de acuerdo a sus necesidades
econdémicas; lo que si debieramos ver es el limite de esa autonomia de la
voluntad, creemos que el principal limite a esa autonomia seria que la
relacion juridica que se genere recaiga sobre un bien inscribible en registros,
gue el titular del derecho real obtenga un poder directo, inmediato y absoluto
sobre el mismo y que respete el orden publico, las normas imperativas y las

buenas costumbres.

La postura de los que defienden el sistema cerrado es que la autonomia
privada puede permitir a las personas buscar los acuerdos que mas les
convengan, pero también dice que dichas relaciones no deben interferir con
las demas personas de la sociedad, es alli donde hacen la atingencia sobre la
seguridad juridica que los Registros Publicos deben cumplir. Pero esta
postura se cae por su propio peso, nadie esta diciendo lo contrario,
justamente estamos buscando conseguir la inscripcion registral de contratos
sobre bienes para obtener su respectiva publicidad y proteccion de todas las

personas de la sociedad.

En la misma linea del doctor Francisco Avendafio, el autor Robert D. Cooter®*
en relacion a una entrevista que le hace la revista Themis sefiala que es muy

deseable que los propietarios tengan una maxima libertad en una sociedad

%2 AVENDARNO ARANA, Francisco. Eliminacion del “Numerus Clausus” en los Derechos Reales, op.
cit., pp. 98 y ss

* Ibid.

® COOTER, Robert D. Andlisis Econémico del derecho de propiedad, op. cit., pp. 261 - 267
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para la produccion de riqueza. Sefiala que la decision de como utilizar mas
eficientemente un recurso tiene, necesariamente, una alta carga subjetiva. En
definitiva, las personas deben usar sus recursos de la forma como ellas crean
conveniente, porque como lo dijimos antes, el mundo empezd sin
necesidades, luego las personas fueron aumentando y los recursos
agotandose, lo que generd escasez y necesidad. Es de esa forma donde las
personas valoran los recursos de distinta manera y lo que genera un
intercambio comercial, esto sera la base para que todos busquen usar un

derecho real o modificar uno ya existente de acuerdo a sus necesidades.

La Autonomia Privada es uno de los fundamentos mas soélidos de los
tratadistas que defienden el sistema Numerus Apertus, sin dejar a tras a los
que defiende el sistema cerrado, pero con la salvedad que se puede defender
la autonomia privada respetando el derecho de los terceros a través de un

buen sistema de publicidad, tal como lo aclaramos en puntos anteriores.

Finalmente podemos llegar a responder la pregunta planteada en el titulo de
este capitulo, ¢ es eficiente el sistema numerus apertus frente al sistema numerus

clausus?

Creemos que Si, a lo largo del presente trabajo pudimos apreciar que el
tratamiento de los Derechos Reales no puede ser igual en todos los once
establecidos en nuestro Cédigo Civil, dijimos que en cuanto a los derechos de
propiedad, posesion y los derechos reales de garantia como la prenda y la
hipoteca quizas no cabe mucho que mencionar, excepto por algunos casos que
se vienen dando actualmente como la propiedad por tiempo compartido; esta
figura la podemos usar para explicar el fundamento que venimos sosteniendo

para defender un sistema abierto frente a uno cerrado.

En cuanto al derecho de superficie, uso, habitaciéon y usufructo se podrian pactar
lo que pueda ser necesario para poder aprovechar al maximo la explotacién de
los bienes; en cuanto al derecho de servidumbre también se pueden pactar

facultades muy amplias para obtener utilidades para ambos fundos; el tema
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principal se presenta en los derechos reales de garantia, es muy necesario que
se constituyan de acuerdo a lo ya establecido en la ley.

Creemos que los intereses de las partes son razén fundamental para sostener
qgue los Derechos Personales tienen libertad de creacion basandose en la
autonomia privada y en la basqueda de alcanzar los intereses de las partes. Si
esto se da asi, porque no se puede admitir que los Derechos Reales puedan ser
modificados, o0 creados en base a los ya existentes para también buscar los
intereses personales de las partes involucradas, si todos sabemos que la
busqueda de riguezas y el uso mas eficiente de los recursos es lo que nos
impulsa a contratar en este mudo moderno, cada dia mas personas acuden a los
profesionales en distintas materias para poder encontrar la mejor forma de
contratacion para poder aprovechar mejor los recursos escasos gque se tienen a
la mano; ya vimos los ejemplos como el arrendamiento, sin ser un derecho real
es protegido como tal; el caso de la propiedad horizontal superficiaria, el propio
Tribunal Registral dilucido que no existe ningun problema en manejar por un lado
la propiedad y por otro el derecho de superficie, todo siempre pensando en las
necesidades de las personas; vimos también el tema de la propiedad por tiempo
compartido, otra figura que usa varios derechos reales para obtener el maximo
provecho. En fin, creemos que el Codigo Civil deberia permitir la apertura al uso
de una combinacién de derechos reales o permitir la creaciébn de nuevos
derechos, respetando siempre un orden y un objetivo, sin desnaturalizar la

esencia de los mismo.

Podemos decir ahora lo que pensabamos al inicio de esta investigacion, un
sistema numerus apertus podria ser una solucion muy eficiente al momento de
hacer uso de nuestras propiedades de la mejor manera, como vimos, hoy en dia
se vienen dando contrataciones muy sugeneris, o que nos hace pensar que en
vez de encasillarnos en un sistema numerus clausus podemos abrir la posibilidad

de permitir a las partes dar un uso mas eficiente a su propiedad.

Como podemos apreciar, a lo largo de nuestra investigacion, desde los puntos de
vista tratados, llegamos a la conclusién que un sistema de derechos reales

abierto o semi abierto seria mas eficiente que un sistema cerrado como el que

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

tenemos ahora mismo en el Peru. Sefialamos los fundamentos de otros sistemas
juridicos como, Espafia, Francia usan un sistema abierto y es mucho mas
eficiente para las operaciones comerciales, ya que las personas dan el uso
adecuado de sus bienes de acuerdo a las necesidades y requerimientos de otras

personas u operadores comerciales.

Esperamos haber explicado bien lo referente al temor de los defensores de un
sistema cerrado, nos referimos a la seguridad juridica; sefialamos que este tema
no es mas un problema, la oponibilidad de un derecho real modificado o0 nuevo
se puede alcanzar de la misma forma como se da en los derechos reales ya
establecidos, mientras los costos no superen a los beneficios que se pretende

obtener aun podemos llevar a cabo las operaciones economicas.

Finalmente, segun lo que acabamos de ver sobre los tres puntos de
comparacion: la Oponibilidad, los Costos de Transaccion y la Autonomia Privada
podemos decir que un sistema Numerus apertus seria mas eficiente que un

sistema Numerus clausus.
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CONCLUSIONES.-

1. En cuanto al cuestionamiento sobre la necesidad de que el Derecho se
aperture a nuevas posibilidades, especificamente en el aspecto de los
derechos reales, podemos decir que el nuevo orden social, econémico,
juridico, politico y tecnolégico hacen necesarios la creacion de nuevas
formas, figuras e instituciones relativas a la propiedad y a su ejercicio. Claro
ejemplo fue considerar a las naves y aeronaves como bienes inmuebles en la
clasificacion de bienes del Codigo Civil, alterar su propia naturaleza sélo por
fines de garantia. Otro ejemplo claro que el Derecho se adecua a las
necesidades de la sociedad es otorgar al Arrendamiento la proteccion que se
le otorga solo a los derechos reales sin serlo, so6lo por fines de seguridad

juridica.

Creemos que si existe la necesidad de que el Derecho se adecue a los
cambios y necesidades relativas a la propiedad y a su ejercicio, que lleven a

buscar la manera mas eficiente de aprovechar los derechos reales.

2. La posibilida de apertura de los derechos reales es considerar al sistema de
derechos reales Numerus Apertus como posibilidad factica. Ante una
necesidad real de una persona sobre como contratar sobre sus bienes
tenemos: usar un derecho real ya existente o elaborar un contrato
personalisimo sobre lo que desea hacer, eso si, sin la debida oposicién erga
omnes. Ante ello existe la posibilidad de otorgar a ese contrato la debida

oponibilidad a través de su inscripcion registral.

3. Confirmada la posibilidad de aperturar los derechos reales, podemos decir
que la Autonomia de la Voluntad es el medio que justificaria tal apertura.
Dijimos que la Autonomia se podia entender como un poder atribuido a la
voluntad de los particulares para la creacién, modificacién y extincion de
relaciones juridicas; asi como también como el poder de esa voluntad referido
al uso, goce y disposicion de las facultades y derechos subjetivos. En una
parte de esta investigacion vimos que la autonomia privada puede ser muy

amplia y que solo se verda limitada por las normas imperativas y por el orden
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publico, citamos al doctor Francisco Avendafio que sefialaba que esta
autonomia privada es la que nos podria facilitar la creacion de derechos
reales en un sistema numerus apertus, teniendo siempre las limitaciones de

las normas imperativas y las de orden publico.

4. Al ver que la Autonomia Privada puede permitir la creacion de derechos
reales vimos si ésta afectaria la Seguridad Juridica de nuestro sistema de
derechos reales frente a una posible apertura al sistema Numerus Apertus.
Tengamos presente que el sistema de numerus clausus se fundamenta
porque aporta una gran seguridad a los adquirentes y a los terceros,
entendiéndose que los derechos reales se encuentran determinados en
cuanto a su contenido, y a la voluntad del constituyente y que cualquier
modificacion estaria regulado por la misma ley. Por otro lado, el sistema de
numerus apertus no es un sistema que descuide tal seguridad juridica de los
particulares ni de los terceros, la autonomia de la voluntad puede ser

regulada de tal manera que haga eficiente su uso.

Permitir la creacion de derechos reales no significa sacrificar la seguridad
juridica de la personas, al contrario, toda apertura o creacion de derechos
reales también tendra que ser inscrita en los registros publicos otorgandoles

la misma seguridad que actualmente tenemos,

5. La creacion de nuevos derechos reales con toda la seguridad juridica que
analizamos no es mas costoso que los beneficios que se pueden obtener de
su implementacion. Un punto muy neuralgico en nuestra investigacion fueron
los costos, mientras los defensores de un sistema cerrado dicen que los
costos son bajos porque ya se tiene pre establecido cuales son lo Unicos
derechos reales que existe, por consiguiente su calificacion registral se facilita
para poder obtener la publicidad adecuada; los defensores de un sistema
abierto de derechos reales dicen que si los costos de publicidad, de
informacion y demas costos que se alcanzaren no superan a los beneficios de
los contratantes es eficiente la contratacion y por lo tanto la actividad se debe
realizar. Vimos que al igual que se reguld para los contratos, una parte

general y una parte especial, de igual manera se podria legislar para los
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derechos reales, esos costos de legislacion lo asume el Estado; los otros
costos serian los mismos que se hacen hoy con los derechos reales ya

existentes.

6. Finalmente, de todas las conclusiones a la que llegamos podemos decir que
Sl seria eficiente un sistema Numerus Apertus frente a un sistema Numerus
Clausus. Podemos decir ahora que, el método de interpretacion que nos
ofrece el AED es muy eficiente para estudiar las normas antes de entrar en
vigencia, ver su impacto social y analizar el posible comportamiento de las
mismas en las personas; asi mismo, no nos cabe duda que después de haber
hecho este estudio, estamos mas convencidos que las decisiones juridicas
que podamos tomar ahora, no so6lo tomaran en cuenta el presente, sino

trataran de ver sus repercusiones en un futuro posterior.

En nuestra investigacion llegamos a la conclusiéon que el uso de un sistema
de derechos reales abierto o semi abierto permitiria un uso mas eficiente de
los recursos, ya que las personas y las empresas podran disponer de sus
bienes segun las necesidades del mercado, con la seguridad juridica del caso
y de la mejor manera posible, lo que permitiria aumentar el bienestar social de
un gran numero de personas, ademas creemos que implementar un sistema
més abierto no generaria mayores costos; éstos no se incrementarian como
para desincentivar su uso y los beneficios podrian ser mucho mayores de lo
gue son actualmente; por otro lado, el tema de la oponibilidad es un tema
superado, ya que al margen de estar ante un derecho personal o real, con tal
gue recaiga sobre bienes, pueden ser muy factibles su inscripcion registral
para conseguir la publicidad requerida, prueba de ello es la inscripcion del

Contrato de Arrendamiento.
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