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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo explicar la realidad juridica en torno a la
ordenacion de los #pos en los derechos reales, analizando y distinguiendo el concepto de
tipicidad y la regla del numerns clausus. A partir de ello, exponer los fundamentos para la
flexibilizacion del #po y su ordenacion a través de grados en los derechos reales.

Asimismo, esta investigacion busca exponer la utilidad practica de la regla del numerus clansus
en los derechos reales, a través de la comparacion de su comportamiento en los property rights,
contextualizando dicha regla dentro de la construccién tedrica de los derechos reales como
un concepto o categoria general con vocacion ordenante.

Se persigue, por ultimo, exponer los fundamentos para la regulacién de una «parte general»
en el Codigo Civil que contenga las normas juridicas aplicables a todos los #pos de derechos
reales, permitiendo la integracién de los actuales vacios normativos y facilite la labor de
interpretacion a los operadores juridicos.
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INTRODUCCION

El numerus clansus en los derechos reales es una regla comiunmente aceptada por la academia'
y establecida en la mayoria de los codigos civiles. Tradicionalmente® este mumerns clansus
significa que el ordenamiento juridico establece una lista taxativa de aquellas situaciones
juridicas subjetivas que constituyen derechos reales, en consecuencia, queda proscrito para
los privados crear nuevos («tipos» de) derechos reales, lo cual resulta contrario a una regla de
nUmMeris apertus.

Bajo esta vision dicotémica, la opcion del legislador se limita a una eleccion entre numerus
apertus o numerus clansus, es decir, se busca optar por la «mejor» regla para la creacion de nuevos
tipos de derechos reales. No obstante, este enfoque tradicional que se agota en la regla del
numerus clansus —y enfatiza la fuente del derecho real— soslaya otro concepto estrechamente
vinculado a este: la fijacién del tipo, asociada mas bien con la tipicidad.

La tipicidad, a su vez, se refiere a la determinaciéon de un contenido legalmente establecido
para un concreto derecho real, esto es, el derecho real visto como un «tipo» de contenido
establecido por el propio ordenamiento juridico.’ Frente al cual el ordenamiento puede
adoptar una posicioén de permision (flexibilidad del tipo) o proscripcién (fijacion del tipo) a
favor o en contra de los privados, respectivamente, para modificar el contenido legalmente
establecido de los derechos reales.

De lo antetior, se disocia la prerrogativa de creacion del derecho real (clausus/ apertus) de su
fase de regulacién interna (flexible/fija), pudiendo en este dltimo tener mayor o menor
presencia la autonomia privada. Asi, la categoria de derechos reales puede estar sujeto a una

1 Empleamos el término «academia» con una semantica equiparable a la que se suele atribuir a la palabra
«doctrina» en nuestro medio. Preferimos el primero de ellos en tanto es mas propio para referirnos a la
autoridad dentro de los circulos profesionales (o artisticos, cientificos, literarios, etc.), a diferencia del
segundo término mds afin a la ensefianza con la cual se instruye a alguien o a un paradigma o idea.
Ademas de set un término anticuado.

2 Incluso sus bases se remontan al Derecho romano preclasico (Akkermans 2008: 45). Sin embargo, el
debate sobre la adopcion de un numerns clausus o un numerns apertus se remonta al periodo de la entrada
en vigor del Cédigo Civil francés, en razén de su ambigiiedad sobre si habfa optado por alguna de esas
dos reglas. Lo propio ocurtié en el Derecho espafiol (Peralta 2015: 2667, 2670-2671). Resulta légico
pensar que para la existencia de este tipo de regla se requiera de un Estado moderno con un animo
«nomotéticom.

3 «[...] conviene recordar que la problematica del numerus clausus es diversa, como es generalmente ya
reconocido, de aquella de la tipicidad, atendiendo la primera a la exclusividad de la fuente, esto es, al
ordenamiento que limita la autonomia del sujeto, y la segunda a la determinacién del contenido, esto es
del “tipo” de la situacion real que el sujeto puede preseleccionar [...] [e]n realidad el ordenamiento
intenta reservar para sf mismo la accién ordenante de las situaciones reales, atendiendo a la importancia,
bajo el perfil social y econémico, que tales situaciones adquieren en la utilizacién de los bienes y en la
estructura general del ambito patrimonial. Tal reserva se explica sea con el principio de la tipicidad,
relativo a la individualizacién de los esquemas a través de los cuales viene ordenada la actividad de
utilizacion de la res, o sea con el otro principio del numerns clausus, configurado en una limitacion a la
autonomia del privado en la eleccién de nuevas estructuras fuera de aquellas previstas» (Comporti 2011:
225-2206).



regla de numerus clausus, sin embargo, el ambito de su tipicidad puede ser mas o menos flexible,
pudiendo existir, a su vez, tipos mas o menos flexibles.*

Partiendo de la distincién entre ambos conceptos, consideramos que la discusion sobre la
ordenacion de los tipos de derechos reales no se agota en una visién dicotémica (es decir, en
una opcion legislativa entre numerus clansus y numerns apertus), sino que debe ser enfocada, mas
bien, bajo una visién «flexible-gradualy.

Esta idea de flexibilidad se expresa en dos (2) dimensiones: (i) una, referida a la
proscripcion/permision de crear nuevos tipos de derechos reales (numerus clansus/ apertus); y,
(i) otra, relativa a la prosctipcion/permision de modificar el contenido legalmente
establecido de los derechos reales (fijacion/flexibilizacion del tipo).

Siguiendo esta idea, sostenemos que la ordenacion de los tipos dentro de la categoria de los
derechos reales puede ser expresada en tres (3) grados: (i) el grado de mayor restriccion, en
el cual no es permitido crear nuevos tipos de derechos reales ni modificar el contenido
legalmente establecido de estos (por ejemplo, el modelo del argentino® y francés®); (ii) el
grado de restriccibn media, en el cual no es permitido crear nuevos tipos de derechos reales,
pero si modificar el contenido legalmente establecido (modelo peruano’); v, (iii) el grado de
nula restriccién®, en el cual es permitido a los particulares crear nuevos tipos de derechos

4 Por ejemplo, la propiedad serd un tipo de derecho real altamente flexible, cuyo sustento para su
restriccion se encuentra en el Articulo 926 del Cédigo Civil. Caso contrario ocurre con la habitacién que
es un tipo de derecho real que se configura de determinada manera y su constitucion y dinimica estaran
ampliamente limitados por el ordenamiento juridico.

v

Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacién Argentina

Articulo 1884.- Estructura. La regulacién de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicién, constitucion, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida sélo por la ley.
Es nula la configuracién de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacién de su estructura.

0 Cédigo Civil

Articulo 543.- Se puede tener sobre los bienes un derecho de propiedad, o un simple derecho de goce,
o tan sélo el poder de exigir servidumbres prediales.

7 Codigo Civil

Articulo 926.- Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para que surtan efecto respecto
a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo.

Articulo 999.- El usufructo confiere las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno.

Pueden excluirse del usufructo determinados provechos y utilidades.

8 Cabe precisar que, en el grado de nula restriccion, la regla del numerns apertus no implica necesariamente
una «atipicidad» como lo ha expresado un autorizado sector de la academia nacional (Torres 2006: 118-
122; Ramirez 2004: 71-79; Gonzalez 2013: 121-130), muy por el contrario, podrian presentarse casos en
el que coexistan los tipos establecidos por el propio ordenamiento juridico y, en adicién a ellos, los
establecidos por los particulares; siendo derechos reales tanto los establecidos por los particulares como
por el ordenamiento juridico, tal y como ocurre en el sistema espafiol de numerus apertus (Peralta 2015:
2670-2679). Ese sentido, se ha dicho que «[...] la problematica del numerus clausus es distinta, como es
generalmente reconocido, de aquella de la tipicidad, atendiendo la primera a la exclusividad de la fuente,



reales, asi como modificar libremente el contenido de estos (por ejemplo, el modelo espafiol’
y sudrafricano). Se puede graficar de la siguiente manera:

Ordenacion de los tipos de derechos reales
Lypentixierung!! Fijacion del tipo Flexibilizacién del tipo
Typenzwang
Numerus clansus (i) Grado de mayor restriccion (if) Grado de restriccion media
Numerns apertus (iii) Grado de nula restriccion

La consecuencia practica de esta reconstruccion tedrica se encuentra en la concepcion de una
categoria de los derechos reales permeable a los nuevos fenémenos apropiativos. Dicho de
manera mas precisa (y tomando como modelo paradigmatico el grado de restriccién media),
mientras que la regla del numerus clausus reserva al legislador la creacién de nuevos tipos de
derechos reales (politica legislativa), el tipo permite cierta flexibilizacion, por tanto, un ambito
de actuacién a la autonomia privada, estableciéndose de esta manera una regla general de
flexibilizacion del tipo sobre los derechos reales.

Llamamos flexibilizacién del tipo en los derechos reales al replanteamiento expuesto. Bajo
esta 6ptica de flexibilizacion, la ordenacion de los tipos en los derechos reales no solo implica
una proscripcién de crear nuevos tipos, sino también la determinacion legal de su contenido.
A su vez, la opcion del legislador no se limita al wumerus clansus o numerns apertus, sino a tres

esto es, el ordenamiento limita la autonomia del sujeto, y la segunda a la determinacién del contenido,
esto es, del “tipo” de la situacion real que el sujeto puede preseleccionar» (Comporti 2011: 225).

o Ley Hipotecaria

Articulo 2.- En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran:
Segundo. Los titulos en que se constituyan reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de
usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales.

Reglamento de la Ley Hipotecaria

Articulo 7.- Conforme a lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley, no sélo deberan inscribirse los
titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio o los derechos
reales que en dichos parrafos se mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho, modifique, desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes

inmuebles o inherentes a derechos reales.
10 Deeds Registries Act 1937
Seccion 63(1)

Ninguna escritura, o condicién en una escritura, que pretenda crear o que incorpore ningun derecho
personal [personal right], y ninguna condicioén que no restrinja el ejercicio de algin derecho de propiedad
[right of ownership] con respecto a bienes inmuebles [znmovable property], podra ser registrada: siempre que
una escritura que contenga tales una condicién como la mencionada anteriormente puede ser registrada
si, en opinion del registrar, tal condicién es complementaria o de otro modo auxiliar a una condicién o
derecho registrable o conferido en dicha escritura.

1 El #ypenzwang implica la proscripcién de incorporar nuevos tipos de derechos reales por parte de los

privados, esto es, una regla de numerus clausus; mientras que el #ypenfixierung, la proscripciéon de modificar
los elementos esenciales del contenido de un derecho real ya establecido.

10



grados en el cual podra optar entre una mayor restriccion, una restricciéon media o una nula
restriccién. Uno de los objetivos de esta investigacion es fundamentar esta flexibilizacion en
los derechos reales.

Este replanteamiento del numerus clausus nos lleva a cuestionarnos sobre el contenido
legalmente establecido en torno a los derechos reales entendidos como una categoria que
engloba varios tipos. Dentro del desarrollo normativo encontramos que el ordenamiento fija
reglas juridicas que determinan la estructura comun de un derecho real. Por ejemplo, el
Articulo 949 del Codigo Civil peruano establece que la propiedad sobre bienes inmuebles se
transfiere con el solo consentimiento, no obstante, se permite modificar contractualmente
esta regla.

Otra regla sobre el contenido de un derecho real se encuentra en la usucapion. El Articulo
950 senala que la propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion
continua, pacifica y publica como propietario durante diez afios. Sin embargo, a diferencia
del articulo anteriormente mencionado, no se puede establecer contractualmente que la
propiedad sobre determinado bien inmueble se adquiere por usucapion a los doce afios,
luego, tampoco se podra inscribir dicho tipo de pacto para dotarlo de oponibilidad a los
sucesivos adquirentes.

La razén se encuentra en que generalmente las normas sobre derechos reales son establecidas
por el ordenamiento juridico y extraidas del ambito de la autonomia privada. Esta
determinaciéon del contenido del derecho por mandato legal es lo que denominamos
contenido legal del derecho real. Este contenido no obedece a una definicién del derecho
real, sino a las consecuencias juridicas ligadas a la calificacion de «real». Con esto proponemos
centrar la atenciéon en la pregunta ¢qué implica que un derecho sea «real»? antes que
preguntarnos ¢qué es un derecho real?

La finalidad de esta investigacién no es concluir con una definicién irrebatible y sélidamente
construida de derecho real. Nuestro interés es mas modesto. Buscamos describir las reglas
juridicas que determinan el contenido de los derechos reales, a partir de las normas
establecidas por distintos ordenamientos juridicos y enfocando a los derechos reales como
una categorfa general. En esta linea, consideramos que las consecuencias juridicas de
catalogar a un derecho como real se encuentran dentro del ordenamiento juridico positivo,
por ello, nuestro objeto de estudio recae en los cédigos civiles.

Ahora bien, esta descripcion del contenido legal de los derechos reales a lo largo del analisis
de la codificacién civil nos lleva al segundo'” objetivo de nuestra investigacion, esto es,
establecer a la categoria de los derechos reales como un concepto general que engloba un
conjunto de reglas inherentes.

Lineas arriba hacfamos referencia a dos articulos del Cédigo Civil peruano que regulan la
usucapion (Articulo 950) y la tradicion en caso de bienes inmuebles (Articulo 949). Estos
articulos se encuentran regulados dentro del Titulo II del Libro V destinado a la propiedad,
lo cual implica que la usucapion y la tradiciéon sean figuras solo aplicables a este tipo de
derecho real, siguiendo el orden de nuestro cédigo. Cabe preguntarse si la usucapion pueda

12 El primer objetivo esta referido a la fundamentacién de la flexibilizacion del tipo en los derechos reales.

11



aplicarse al usufructo o a la superficie, o si las reglas de transferencia de la propiedad sobre
bienes inmuebles, al uso o la servidumbre convencionales, por ejemplo.

Es frecuente que los codigos civiles de matriz francesa (como el Cédigo Civil chileno, seguido
a su vez por los codigos colombiano, ecuatoriano, salvadorenio y hondurefio) tengan a la
propiedad como una categoria general sobre la base del cual se «desmiembran» los otros
derechos reales. Es decir, la propiedad se identifica con la categoria logica de los derechos
reales en el plano positivo, puesto que aquella contiene a los otros (Gambaro 2008: 17-18;
Akkermans 2008: 89-99).

Esta idea se materializa en la codificacién, donde muchos de los codigos destinan apenas
algunos articulos a las «disposiciones generales» sobre los derechos reales (como el Codigo
Civil peruano), mientras que otros simplemente no contemplan un conjunto de reglas
generales. En otras palabras, la propiedad se identifica con el conjunto de derechos reales en
el plano positivo. Las reglas generales no se regulan en la parte referida a los derechos reales,
sino en las normas sobre propiedad.

Ante ello sostenemos que los derechos reales presentan un contenido normativo establecido
por el ordenamiento juridico, el cual se vincula con la tipicidad y la fijacién del tipo. Esta
vision de categorfa general plasmado en las normas aplicables a los derechos reales
conjuntamente permitira el desarrollo a nivel de criterios de interpretacion propios para esta
categoria, asi como la integracion en caso de vacios.

En ese sentido, nuestra investigaciéon busca contribuir a la solucién de dos (2) problemas:

(i)  La vision tradicional de la ordenacién de los tipos de derechos reales que se agota en
la regla del numerns clansus (proscripcion en la creacion de nuevos derechos reales) ha
generado que esta solo se aprecie bajo una vision dicotémica, reduciendo la opcidn de
legislador entre el numerus clausus o el numerns apertus.

(i) Laausencia de un conjunto de reglas generales aplicables a los derechos reales conlleva
que esta pierda utilidad practica y tedrica como una categoria general. Esto se debe a
que muchas de las codificaciones se establecieron sobre la base de la propiedad,
entendiendo a los otros derechos reales como meras desmembraciones de aquella y
donde propiedad y la categoria de los derechos reales se identifican en el plano positivo.
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CONCEPTOS Y DEFINICIONES
Fenémeno apropiativo
Empleamos la expresion fendmeno apropiativo para referirnos a todo evento dentro del

plano de la juridicidad (prevision normativa) en el que se atribuye o asigna recursos escasos
a un sujeto. En otras palabras, un «hecho juridico apropiativon.

Por ejemplo, en esta investigacion estudiamos distintos fendémenos apropiativos
denominados conjuntamente como «derechos reales» y se los compara con los «property rights».
Ambas categorfas, sin ser idénticas, tienen en comun que establecen la forma en cémo se
resuelve la interaccion entre el sujeto «apropiador» y la porcion de la realidad «apropiada.

Cabe anotar que el fenémeno apropiativo excede largamente al Derecho civil, en esa linea,
son también fenémenos apropiativos las titularidades que tiene el concesionario para la
explotacién y beneficio de los minerales; la facultad de aprovechamiento de los recursos
hidricos a través de las licencias, permisos y autorizaciones; la facultad de aprovechar los
recursos naturales a través de los servicios ecosistémicos (como depuraciéon del aire,
resiliencia de los cuerpos receptores, polinizacion de la plantas, entre otros); los derechos de
acceso al uso, aprovechamiento y disfrute del patrimonio forestal y de fauna silvestre; los
derechos de propiedad intelectual y la propiedad industrial; las prerrogativas que tiene el
Estado sobre sus bienes, sean de dominio publico o privado; los derechos de las
comunidades campesinas y nativas sobre sus tierras; los derechos, licencias, autorizaciones,
permisos sobre recursos naturales; y, en general, toda forma de atribucién de prerrogativas
sobre recursos regulada por el derecho.

Comportamiento

Empleamos el término comportamiento —en el sentido de funcionar o actuar— para
referirnos a cémo las instituciones, reglas o categorfas juridicas se desarrollan en un
determinado contexto. Por ejemplo, cuando decimos que el numerus clausus (regla juridica)
tiene un comportamiento similar tanto en los property rights como en los derechos reales,
queremos expresar que una determinada regla de derecho se desarrolla de forma similar tanto
en un contexto como en otro, en el ejemplo, tanto en el cvi/ law como en el common law la
regla del numerus clansus implica que solo determinadas fendmenos apropiativos son admitidas
como derechos reales o property rights, respectivamente, pot los tribunales o las leyes.

La idea de comportamiento permite una mejor comparacion de las instituciones que tienen
correlato en distintos ordenamientos o sistemas juridicos, a la vez que resulta muy expresiva
para entender el derecho como un conjunto de reglas, instituciones o categorias «vivas» o
«dinamicas» que se desarrollan, circulan, mutan en el «espacio-tiempoy. Asimismo, permite
la comprension del derecho desde las instituciones, reglas o categorias, antes que desde las
normas positivizadas (vision estatica).

Aproximacion en el sentido de approach
También empleamos el término aproximacién en el sentido del término inglés approach, es

decir, como un método desarrollado para estudiar o lidiar con un problema juridico. Esta
acepcion de aproximacion no es admitida en la lengua castellana, sin embargo lo empleamos
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cuando queremos destacar que un autor ha emprendido el estudio de una institucion del
derecho siguiendo algin método en especifico, tal es el caso, que mencionamos una
aproximacion funcional, dogmatica, exegética, antropoldgica; o, de una particular manera
destacando ciertos aspectos propios de una cultura, por ejemplo.

Resulta de mucha utilidad para aquellos casos en que las aproximaciones suelen ser poco
ortodoxas y no se enmarcan del todo en los métodos tradicionales empleados por los
académicos del derecho. Esto se observa en Michael Heller (1999), verbigracia, cuando inicia
sus reflexiones desde las metiforas del derecho de propiedad.

Tipo

Descripcion abstracta e individual de una determinada figura juridica que se realiza en una
norma juridica con la finalidad de incorporarla dentro de una categoria juridica mayor. Por
ejemplo, los tipos propiedad, usufructo, uso, hipoteca, superficie forman parte de la categoria
de los derechos reales.

Tipologia

Se refiere a la clasificacion que se realiza sobre la base de un conjunto de tipos. En nuestra
exposicion no empleamos este término, sin embargo, es recurrente en diversos manuales de
derechos reales por lo que conviene precisarlo. Para referirnos al conjunto de derechos reales
COMmMO un «macro concepto» que abarca una coleccion de reglas propias y aplicables a todos
los tipos empleamos la expresion «categoria juridica de los derechos realesy.

Tipicidad

Determinacion del contenido legal de un tipo a través de la descripciéon normativa de los
elementos esenciales que lo componen como pueden ser su forma de adquisicién o pérdida,
transmision total o parcial, cesion de algunas facultades, su duracién, entre otros elementos.
En relacién con la tipicidad, los privados pueden encontrarse en una situacién de mayor o
menos restriccién. En el primero nos encontraremos ante una «fijaciéon del tipo», mientras
que el ultimo, ante una «flexibilizacién del tipo.

Cabe anotar que algunos autores suelen identificar el concepto de tipicidad con la regla del
numerus clansus. Es decir, se plantea la relacion «wumerus clansus-tipicidad» y «numerus apertus-
atipicidad».

A nuestro parecer, esto resulta poco apropiado porque se confunde la determinacion del
contenido del tipo del derecho real (tipicidad, propiamente) con la fuente de este derecho
(que puede ser creado por autonomia privada o norma juridica estatal). Asi, por ejemplo, el
ordenamiento juridico espafiol es uno que adopta una regla de numerus apertus, sin embargo,
determina el contenido de los derechos reales, por lo que habria una relacion del «zumerus
apertus-tipicidad.

Fijacion del contenido del tipo o «fijacidn del tipo» (typenfixierung)
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Empleamos la fraseologia «fijacién del tipo» para expresar la proscripcion del ordenamiento
juridico en contra de los privados para modificar el contenido legalmente establecido de los
derechos reales. Se opone a la expresion «flexibilizacion del tipox.

Limitacion a los tipos establecidos o numerus clausus (Typenzwang)
Usamos la fraseologia «limitacién a los tipos establecidos» para referirnos a la proscripciéon

del ordenamiento juridico en la creaciéon de nuevos tipos de derechos reales en ejercicio de
la autonomia privada, esto es, una regla de numerus clansus.
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Capitulo I. Preludio: La vocacion ordenante de la categoria de los derechos reales

(nuestra premisa) y la regla del numerus clausus

1.1 De la construccion teérica de los derechos reales como categoria general en
el Derecho racional moderno

Nos gustarfa iniciar esta investigaciéon destacando un aspecto sobre la categoria de los
derechos reales, esto es, la idea de orden. La categoria de los derechos reales tuvo en su
construccion una zocacion ordenante de aquellas situaciones juridicas pertenecientes a (ese
gran grupo de) los derechos patrimoniales consolidada en el Derecho racionalista de los
siglos XVII y XVIII, y cuyas bases se remontan a la Baja Edad Media.

En este contexto, Hugo Grocio (1538-1645), fundador del Derecho racionalista moderno o
moderno Derecho natural, en De iure belli ac pacis (1623-1625), establece como punto de inicio
la distincion entre «derechos reales» y «derechos personales» como conceptos al interior de
la categoria de derecho como «cualidad moral correspondiente a la personax, entendido
posteriormente como «derecho subjetivo», conforme se puede observar en el siguiente texto
(Grocio 1925: 47):

IV. Es diferente de esta significacién del derecho la otra, pero derivada de ésta, que se refiere
ala persona; en el cual sentido, derecho es la cualidad moral correspondiente a la persona, para
poseer u obrar algo justamente.

Corresponde este derecho a la persona, aun cuando algunas veces sigue a la cosa, como las
servidumbres de los predios, las cuales se llaman derechos reales en comparacién a otros
meramente personales; no porque no correspondan también ellos a la persona, sino porque
no corresponden mas que a quien posee determinada cosa.

Y la cualidad moral perfecta la llamamos nosotros facultad, y la menos perfecta, aptitud: a las
cuales corresponde en lo natural, a aquélla ciertamente el acto, y a ésta la potencia.

Partiendo de esta distincion, dentro de la «facultad» distingue entre la «potestad», el
«dominion y el «créditon, de lo cual luego se extrae la idea de «patrimonio» como conjunto de
obligaciones y cosas (cfr. Wieacker 1957: 250). Esta triparticion del derecho como «facultad»
lo encontramos a continuacion (Grocio 1925: 48):

V. Los jurisconsultos llaman a la facultad con el nombre de oo suyo; nosotros, en adelante, la
llamaremos derecho propio y estrictamente dicho: en el cual se contienen la potestad, ya en s,
la cual se llama libertad, ya en otros, como la patria, la sefiorial; el dominio, pleno o menos
pleno, como el usufructo, y el derecho de pignorar; y el crédito, al que corresponde como
contrario la deuda.

La ordenacién de los derechos patrimoniales y, lo que es aun mas importante, la distincién
entre un derecho real «pleno» y otro «menos pleno» es la base sobre la cual se construyen los
derechos reales como categoria ordenante, posteriormente denominados estos ultimos como
«derechos reales limitados» (cfr. Hedemann 1955: 31-32).

Los «derechos reales» no era una nocién solo antitética de los «derechos personalesy, aquellos
se muestran como una categoria que comienza a abordar otros tantos derechos en atencion
a la «plenitud» del derecho, en otras palabras, a partir del dominio. Esta categoria de los
derechos reales tampoco parte por definirse a partir de la distincion entre un actio in rem o un
actio in personam. Grocio, en ese sentido, comienza a desarrollar una categoria que engloba a
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otras a partir de su (mayor o menor) plenitud, de esta manera, se ordenan los derechos reales,
ya no sobre un actio, sino sobre su substantia.

El desarrollo posterior de los derechos reales, por el contrario, se enfocd en otros aspectos
relativos a la adquisicién y transmision de la propiedad. Por ejemplo, Samuel Pufendorf
(1632-1694) incluye a la teoria de la propiedad dentro del contrato obligaciones (medio para
adquirirla), modelo que es tomado luego por los codigos iusnaturalistas (bavaro', prusiano,
austriaco y francés) (cfr. Wieacker 1957: 296-321).

Inmanuel Kant (1724-1804) enfocd la cuestion sobre qué es un derecho real (ius reale, jus in
re) en el poder de dirigirse contra cualquiera que posesa un objeto y obligarle a reponerse la
posesion (per vindicationen), en los siguientes términos:

También en la cuestién ontoldgica de la relacion sujeto-colectividad, criticando la construccion
«absurda» de una obligacién de una persona respecto de una cosa (relacién persona-cosa) y
reciprocamente. Asimismo, explica que por la expresion «derecho real» no solo se entiende el

derecho a una cosa, sino también el conjunto de todas las leyes que se refieren a lo «Mio y
Tuyo» (Kant 1873: 85-87).

Heredero del Derecho racional moderno', para Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), en
su Sistema de Derecho Romano Actual (1840-1849), no le fue ajena la expresion «Derecho
de bienes» (como derecho patrimonial) el cual divide en «derecho de las cosas» (sachenrechi) y
«derecho de las obligaciones», asi como la definicién y alcance que tenia de la primera,
conforme se expresa en las siguientes lineas:

Ocupese la primera [“derecho de las cosas”] de la posesion, es decir, del dominio real de las
cosas, cuya forma juridica més simple y completa es la propiedad o el imperio exclusivo y
absoluto de una persona sobre una cosa (...) dentro del circulo de la propiedad pueden
concebirse una multitud de especies de dominio mds restringidos y circunscritos por el derecho
positivo, formando otros tantos jura in re que son instituciones particulares no incluidas en la
propiedad. Y todos los derechos posibles sobre las cosas, la propiedad v los jura in re, estin
comprendidos bajo el nombre general de derechos reales (Savigny 2005: 165-166).

La distincion entre los conceptos de derechos reales, propiedad y jura in re se aprecia con
nitidez en la parte tercera de su obra «Imperio de las Reglas del Derecho sobre Las Relaciones
Juridicas». Aqui Savigny (2005: 1400-1401) distingue entre «Derecho de las cosas. Las Reglas
Generalesy, «Derecho de las cosas. La Propiedad» y «Derecho de las cosas. Jura in re» para hablar
cada una de las reglas juridicas positivizadas que las rigen.

El Codex Maximilianus bavaricus civilis de 1756.

«La Escuela histérica del Derecho no fue, por consiguiente, frente a la opinién usual, quiza aun hoy
predominante, una creaciéon del Romanticismo, tal como hasta donde todavia puede entenderse este
extenso y mal delimitado movimiento cultural de hacia principios del siglo XIX [...] Solo este
esclarecimiento previo del verdadero lugar de la Escuela histérica en el proceso evolutivo de la ciencia
juridica alemana hace del todo comprensible la muy esencial significacion del legado iusnaturalista negado
por la misma Escuela. Este “criptoiusnaturalismo” de la ciencia pandectistica estd hoy reconocido
generalmente. Acepté la axiomatica, el sistema y el método del Derecho racionalista Zdrico anterior a la
legislacion de la Tlustracion sin modificaciones esenciales [...]» (Wieacker 1957: 337-341).
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La sistematica de Savigny sobre la categorizacion de los derechos reales es gravitante. Se
atribuye a este la fraseologia de los «derechos reales» (dingliches rechte) como una categoria
general que engloba al dominio y a los jura in re, expresion que permitié la difusion de la
categoria entre los juristas del siglo XX hasta la actualidad. Si bien la idea de una categoria
general ya se encontraba presente en Grocio (como destacamos anteriormente), la expresion
«derechos reales» fue «popularizadax» por los seguidores de Savigny y recibida asi en esta parte
del mundo.

Los derechos reales, como categoria que comprende a varios zura in re, plasma aquel genio
aleman de sistematizacion y abstraccion. Ellibro tercero del BGB recoge aquellas figuras que
presentan «[...] una wnidad interna, en el sentido de que las diferencias existentes entre los
bienes reales en cuanto a su significaciéon econdémica y social o en cuanto a la manejabilidad
técnica de los distintos bienes, deben ser postergadas en favor de una regulacion unitaria de
sus relaciones juridicas» (Enneccerus 1971: 2).

Con todo lo anterior buscamos resaltar que la categoria tiene una vocacion ordenante de la
realidad juridica sustentada en la prevision normativa de un conjunto de figuras que tienen
en comun la denominacién de derechos reales, aunque (atin) no se tenga bien definido. Al
respecto, Gambaro (2008: 4) sefiala que:

Aunque no se tiene una definicién en sentido propio de los derechos reales, no deja de
constituir una categorfa ordenante, solo que esta se deriva de la referida discusién, no como
categoria discreta individualizada de atributos necesarios y suficientes compartidos en igual
medida por todos los constituyentes de dicha categoria; por el contrario, aquella se configura
como un conjunto ordenado en torno a un prototipo definido de atributos compartidos por
los otros constituyentes en forma escalonada [mas o menos «plenos»], de modo que el orden
categorial de cada constituyente ocupa un lugar individualizado por la semejanza con el
prototipo: esto es del nimero de atributos que comparten con este tltimo.

De aqui la fortaleza de nuestra premisa, es decit, la vocacion de orden de la categoria de los
derechos reales. Resulta hasta indiferente definir la categorfa, dotarla de un contenido
suficiente que delimite sus alcances a nivel conceptual. Lo relevante, luego, sera identificar
las figuras que se asemejaran al prototipo'” y, consecuentemente, determinar las reglas
juridicas que le seran aplicables, esto es, su contenido normativo.

1.2. El numerus clausus como regla inmanente a (la categoria ordenante de) los
derechos reales

La vocacion ordenante en los derechos reales motivé una inclinacion por el numerus clausus en
esta categoria. Numerus clausus en el sentido de que «{...] la ley admite como derechos reales
unicamente los que ella misma instituye [...]» (von Tuhr 1998-1999: 141), por lo que esta
regla es estrechamente cercana al fenémeno de la categorizacion o de la ordenacién de
distintas situaciones juridicas prototipicas de la propiedad privada occidental y posfeudal.

«El tipo fundamental de todos los derechos reales es la propiedad [...] junto a la propiedad se han
formado otras figuras del Derecho de cosas |...| la propiedad es el tipo dominante. |...] Para comprender el
significado profundamente humano del Derecho de cosas nos basta pensar en la propiedad, como en una
forma elemental [...]» (Hedemann 1955: 12-13).
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La codificacion de los siglos XIX y XX expresa ese afan de simplificacion de la realidad, de
un orden establecido e inquebrantable sobre el cual se erigen las instituciones de la
modernidad. La aspiracién omnicomprensiva y nomotética es campo propicio para el
desarrollo de una regla como el numerus clansus que encuentra su justificacién en la norma
positiva.

Los derechos reales son determinados por la ley, es decir, qué es (o no) un derecho real se
sustenta en un criterio legal, por tanto, variable en el tiempo (Diez-Picazo 2008: 111). La
determinacion normativa es totalizadora en este aspecto. Por ello, resulta irrelevante la
determinacion de un contenido «esencial» de la categoria, dado que la calificacion de «derecho
real» viene determinada legalmente. De esa manera, «No puede crearse por contrato un tipo
de derecho real que la ley no conoce, ni servidumbres que no satisfagan los requisitos legales,
ni derechos de retencion con eficacia real» (idem).

No es casual que la concepcion del numerus clansus en los derechos reales se desarrolle
principalmente entre los académicos del siglo XIX y XX (cfr. Lacruz 2008 T. III, vol. I: 11)
con el surgimiento de los codigos ilustrados y los sucesores. La determinacion legal de esta
categoria obedece al desarrollo del positivismo propio de este siglo. Sin embargo, esta opcion
no esta libre de vacilaciones.

En Andreas von Tuhr (1864-1925) (1998-1999: 141) la cuestion del «sefiorio» sigue teniendo
un influjo para la determinacién de qué es un derecho real, pese a la manifiesta subordinacion
al BGB:

Sin embargo, estimo que tampoco setfa exacto considerar como derechos reales solamente los
que el cédigo [Birgerliches Gesetzbuch - BGB] regula en su tercer libro, designandolos como
derechos reales sobre las cosas. Cabe esta observacion, ante todo, para los derechos de uso del
marido y de los padres sobre las cosas que corresponden a los bienes aportados al matrimonio
y al patrimonio del menor, respectivamente. Estos derechos ciertamente son diversos de los
demas derechos reales, en cuanto a su nacimiento y naturaleza, por surgir de una relacién del
derecho de familia; pero otorgan un seflorfo tan inmediato sobre la cosa como el usufructo,
que es mas semejante a ellos y deben, por tanto, ser ubicados en tal categoria, aun cuando la
ley no les aplica aquella denominacién especifica, impidiendo de tal manera que encuentren
aplicacion directa las disposiciones sobre los derechos reales.

Entre los derechos reales debe incluirse también la posesién, no obstante, no habetlo hecho
el cédigo con la expresion «derechos sobre cosasy, por las peculiaridades del hecho y de los
efectos que produce. Constituye una relaciéon de sefiorio que todos deben respetar, el poder
efectivo sobre la cosa, sin consideracién del modo y a la causa de adquisicion, si con derecho
o contra ¢él. Un seflorio reconocido y protegido por la ley no es otra cosa que un derecho
subjetivo, y, como se trata del sefiorio sobre una cosa, un derecho real.

De otra parte, los autores franceses Marcel Planiol (1853-1931) y George Ripert (1880-1958)
—en su clasico Traité élémentaire de Droit civil (1901-1902)— proponen la ordenacién de los
derechos reales en dos grupos: (i) los «derechos reales denominados principalesy —que
confieren a una persona el poder de usar y de disfrutar de una cosa de manera mas o menos
completa— vy (ii) los «derechos reales accesorios» —que afectan, en garantia de un crédito,
un bien determinado—. Entre los primeros figura el derecho de propiedad, el usufructo, el
derecho de uso y de habitacion, la servidumbre y la enfiteusis; los segundos comprenden el
privilegio, la hipoteca y la garantia deal (Planiol y Ripert 1942: 47; Mazeaud 1959: 260-261).
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Sobre la cuestion de si se pueden crear derechos reales, Planiol y Ripert (1942: 55-56) sefialan
lo siguiente:

Ha sido muy discutida en legislacion la posibilidad de [1] crear derechos reales distintos a los
que el Codigo civil enumera, o [2] de modificar la fisonomia de los que existen. Tal posibilidad
se admite sin embargo por los autores y por la jurisprudencia |...] En efecto, ningin precepto
prohibe formalmente la creacién de derechos reales nuevos, o la modificacién de los derechos
reales establecidos |[...] Es preciso por tanto respetar la libertad de contratacion |...]

De entrada, podemos resaltar que, de la revision de las fuentes, 1a discusion alemana sobre el

> p q > b
typenfixierung y el typenzwang no era ajena a los autores citados —y por extension, a los juristas
franceses de inicio del siglo XX—; esto es, por un lado, la posibilidad de crear nuevos
g > P , lap
derechos reales y, de otro, la de modificar la fisonomia de los que existen. Aunque, en
Y, ) q q 5
principio, se muestran favorables a las soluciones que promueven la libertad de los
particulares, Planiol y Ripert advierten un par de obstaculos de orden practico en desmedro
de estas:

En primer lugar, el derecho real asi creado tiene como contrapartida necesaria una obligacién
impuesta a toda persona de respetar la situacién del titular. Ahora bien, esa obligacién pasiva
para terceros no puede resultar de la voluntad del acreedor: es preciso que exista con
anterioridad a la creacion del derecho. Lo terceros sélo estan obligados a respetar este nuevo
derecho porque ellos tenfan ya la obligaciéon de respetar el derecho del constituyente. Es
preciso concluir que el derecho real asi creado no puede ser mas que un desmembramiento del

derecho anterior. La ley ha previsto la mayor parte de estos desmembramientos, aunque se
puede imaginar algunos otros.

El primer obstaculo es corolario de la definicién kantiana de los derechos reales compartida
y difundida por los autores, esto es, «[...] el derecho que impone a toda persona la obligacién
de respetar el poder juridico que la ley confiere a una persona determinada [...|» (dbidens: 47),
la cual opera como un axioma.

Asi, se argumenta que los particulares no pueden crear nuevas obligaciones contra los
terceros, en consecuencia, solo se pueden «crear nuevos derechos reales en tanto estos sean
desmembraciones de un derecho anterior, con lo cual, en realidad, se dificulta mucho a los
particulares crear nuevos tipos de derechos reales.

En este razonamiento se advierte con facilidad la sujecion de los citados autores a la nocion
francesa de los derechos reales, esto es, ver estos como meras «desmembraciones» de la
propiedad. Por ello, sostenemos con algin grado de certeza que los académicos franceses de
inicios del siglo XX no conceptualizaron propiamente una nocién de «categoria de derechos
reales». Su nocién de estos era mas afin a la nocidon romana y del Brachylogus Inris Civilis de
figuras individuales no «tipificadas» sin reglas generales aplicables a toda la categoria, solo
«desmembraciones» de la propiedad.

La otra objecion de orden practico propuesta por Planiol y Ripert (Idem) es la siguiente:

En segundo lugar, la constitucién del derecho real generalmente no es eficaz contra los terceros

mas que por medio del cumplimiento de ciertas formalidades de publicidad. Si el constituyente

o el nuevo titular no pueden cumplir estas formalidades, ¢podra el derecho creado invocarse
contra terceros y conferira a su titular ventajas de la realidad? La solucién es dudosa. Las

formalidades de la publicidad no pueden ser legalmente cumplidas mas que con relacién a
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derechos y actos que entren en la categoria prevista por la ley. De ahi una nueva dificultad para
crear derechos reales nuevos, invocables en perjuicio de terceros o, por lo menos, en los cuales
la alegabilidad [sic] frente a éstos no pueda ser discutida.

Ciertamente uno de los inconvenientes en relacion con las formas «flexibilizadas» de los tipos
en los derechos reales es su publicidad, sin embargo, esa discusion se centra en el plano de
la eficacia del derecho, mas no en el inconveniente de su fuente de lo cual se trata la regla del
numerns clansus.

Aun mas, si se considera que el problema de la eficacia no es solo cuestion de los derechos
reales que se pudieran crear, sino de cualquier situacion juridica subjetiva susceptible de ser
vulnerada por un tercero. Por ejemplo, todas aquellas situaciones juridicas que se generan a
través de los contratos que vinculan a las partes con los terceros (contrato a favor de tercero,
la cesion de posicion contractual, el contrato con clausula de persona a nombrar, la promesa
del hecho o la obligacién de un tercero, incluso la figura de la «tutela aquiliana del créditow)
y que implican una excepcién al principio de relatividad en los contratos.

La postura de Planiol y Ripert se muestra algo ambigua, aunque con una mayor predileccion
por mantener las reglas del numerns clansus y de la fijacién del tipo. Cabe precisar que ambas
objeciones planteadas por los autores se enfocan en el problema de la fuente de los derechos
reales, sin embargo, no parecen advertir inconveniente sobre la posibilidad de admitir cierta
modificaciéon de la llamada «fisonomia» de los derechos reales. Tampoco se analiza la
posibilidad, como lo proponemos en esta investigacién, de una coexistencia de una regla de
numerus clansus y la flexibilizacioén del tipo.

Para Henri, I.éon y Jean Mazeaud (1959: 262-263) la regla del numerus clansus implicaba un
elemento diferenciador entre los derechos reales y personales. Asimismo, la regla del numerus
¢lansus se justificaba tanto en un plano teérico como practico:

Desde el punto de vista tedrico, se destaca que se encuentran solamente en presencia una
persona y una cosa; los derechos sobre la cosa no pueden, pues, resultar de un concurso de
voluntades (la voluntad del titular del derecho puede transmitir ese derecho real a otro, pero
no crearlo); [1] es tinicamente la ley la susceptible de crear los derechos reales, [2] de precisar
los poderes de una persona sobre una cosa; por eso no existen fuera de la ley.

Con una estructura argumentativa similar a la postura de Planiol y Ripert, los hermanos
Mazeaud parten de un axioma que define al derecho real: la relacion «sujeto-objetor. A partir
de esto, sostienen —sin mayor fundamento adicional— que solo el ordenamiento juridico
puede regular esta relaciéon. Aunque se expone un argumento tautolégico, resulta evidente su
posicion a favor de la «fijacion del tipo» y el numerns clausus.

En relacion con el argumento de orden practico, las Legons de Droit civil (1900), a la letra,
sefialan lo siguiente:

En el plano practico, los derechos reales, por ser oponibles a terceros, pueden perjudicarlos;
por eso conviene que el legislador los defina y que limite su nimero. Se exige ademas y con
frecuencia que el derecho real sea publicado para ser oponible a terceros. Ahora bien, en
muchos casos serfa dificil publicar un derecho real todavia desconocido; porque no existirfa
entonces ningun procedimiento oficial de publicidad. Es asi como ha negado la Corte de
casacioén que produzea efecto un derecho real que recae sobre los buques y que es especial de
Inglaterra, la anticresis [...]
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Este argumento es posteriormente reproducido por Planiol y Ripert como observamos lineas
arriba. Por las mismas razones arribas expuestas, consideramos que el problema de la
oponibilidad es distinto de aquel de la generaciéon o existencia del derecho. Asimismo,
tampoco es exclusivo de los derechos reales el problema de la oponibilidad y el perjuicio
hacia los titulares por parte de los terceros.

Ahora bien, como se obsetva, la academia francesa ha sido bastante reacia a la admisién de
nuevos tipos de derechos reales, asi ocurrié con la superficie, con la anticresis y ahora con
los droit réels de jouissance spéciale (Mezzanote 2013). Esto implic6 que, pese a conocer y
distinguir el ambito de la «fijacioén del tipo» y el mumerus clausus, se mostraran contrarios a
admitir cierta flexibilizacién del tipo del derecho real y, menos aun, adoptar una regla de
nuUmerns aperius.

A modo de conclusién preliminar, debemos anotar que los académicos franceses de inicios
del siglo XX, ante todo, no concibieron una nocién sistematica de los derechos reales como
una categorfa que agrupaba a un conjunto de figuras y de la cual se extrafan determinadas
reglas generales. Si bien habfa una nocién de «derechos reales» que se definia y clasificaba, a
esta categoria no se le asociaban un conjunto de reglas propias como su forma de adquisicion,
extincién, duracion, criterios de interpretacion e integracion, etc.

Todo ello se expresé en la nociéon de «desmembraciones» del derecho de propiedad. La
academia francesa de esta época estudiaba cada derecho de forma particular y puntual, siendo
preponderante la figura de la propiedad privada. Esta forma de estudiar la categoria de los
derechos reales se tradujo en la regulaciéon de los codigos civiles latinoamericanos de
mediados hasta fines del siglo XX, tal vez, favorecido por las traducciones al espanol que se
hicieron de los clasicos durante las décadas del 50 y 60.

Ahora bien, esta concepcion del derecho real como «desmembracién» hizo poco admisible
en la academia francesa las formas flexibles del tipo del derecho real —mas adn si no se
concebia un «tipo»— y, con mayor razon, una regla de numerus apertus.

Sin embargo, es importante resaltar que las nociones y las discusiones sobre la «fijacion del
tipo» v el numerns clausus no eran ajenas a la academia. Se conocia y distinguia —ya desde
inicio del siglo XX— ambas dimensiones de la ordenacién de los derechos reales, sin
embargo, al ser renuentes a toda forma no prevista en la norma de «desmembraciones»
resultarfa, pues, absurdo concebir también una flexibilizacién de los derechos reales, dado
que terminarfas creando derechos reales menores de forma indirecta.

Todo esto resulta importante tenerlo presente, pues como se menciona, esta concepcion
model6 el pensamiento juridico latinoamericano de mediados del siglo XX hasta nuestros
dias. Esta suerte de «ficciones del derecho latinoamericano» (Esquirol 2014) de la
«europeidad» se materializé en normas y en el pensamiento del jurista nacional, por ello, no
resulta extrafio que los manuales de derecho reales reflejen esta idea de «desmembraciény, de
«derechos reales menoresy y, por su puesto, que no la admision de la «flexibilizacion del tipo»
serfa una forma indirecta de crear nuevos derechos reales. Concepcion y vision que no
compartimos, y que importa graves taras a la admisién de nuevos fenémenos apropiativos
que se desarrollan en la practica juridica como veremos mas adelante en este trabajo.
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Sobre el analisis del numerus clansus como regla inmanente de los derechos reales, en Alemania,
Justus Wilhelm Hedemann (1878-1963) senala que: «El ambito de los derechos reales —al
contrario de lo que sucede en el Derecho de obligaciones— se concibe como limitado
(numerus clausus). Es decir, que no puede cada uno crear tipos nuevos y distintos a su
conveniencia» (Hedemann 1955: 32).

En esa linea, el maestro Lodovico Barassi (1873-1961) afirma que: «[...] dnicamente existen
aquellos tipos de derechos reales que la ley admite expresamente, pues, a diferencia de lo que
ocurre en las relaciones obligatorias, esta excluida su libre formacion. Es decir, los derechos
reales estan determinados conforme a un numerus clausus» (Barassi 1955: 113).

La contribucién de la concepcion del numerns clausus en los derechos reales también busca
superar la nocion de derechos reales como una categoria que mantiene como tnico atributo
el ser «opuesta» a las relaciones juridico-obligacionales, cuestion presente desde la summa

divisio de la Baja Edad Media.

De esta manera se enfoca en la (poco clara) delimitacion de «[...] tipos derechos de
dominacién bien determinados en su contenido [...]» (Westermann 2007 vol. I: 49). De esta
manera se comienza a observar una clara limitacién a la autonomia privada'’, esencialmente,
en la proscripciéon de creacion de nuevos tipos de derechos reales. Al respecto, Harry
Westermann (1909-1986) (idem) afirma que:

Con ello, se manifiesta, ante todo, en contra de una libre creacion de los citados derechos a
través de la autonomia privada y parte del llamado numerus clausus de los derechos reales.
Al mismo tiempo, fija imperativamente el contenido de los poderes vinculados a la titularidad
de tales derechos. Se habla, por ello, de imperatividad de los tipos o de tipos fijos!?, lo que
ha de ser entendido como principio rector de una concepcién del Derecho de Cosas
independiente del Derecho de obligaciones. Estos principios legislativos limitan la libertad de
configuracién de los particulares y conducen, ademas, a que las modificaciones juridico-
negociales de la titularidad del derecho y del contenido de las mismas [sic] s6lo puedan ser
viables a través de las formas legislativamente previstas de los llamados negocios de
disposicion.

En efecto, los derechos reales se agotan en aquellos predispuestos por el ordenamiento
juridico por medio de la identificacién de un cierto nimero de situaciones especificamente
individualizadas (Tipos) y la consiguiente imposibilidad de crear nuevas situaciones
(«uridico-reales») adicionales a las taxativamente previstas (Breccia 1987: 403).

St bien la comprension de la categoria de los derechos reales como un numerns clansus no es
exclusivo del desarrollo juridico del siglo XX (cfr. Comporti 2011: 217-231) (ni del cvi/ law
[Akkermans 2008; Merryman 1963]), no es menos cierto que en esta época alcanzo una plena

16 «Uno de los principios fundamentales del ordenamiento es dado de la tipicidad de los derechos reales.
Mientras las partes son libres de celebrar, en su autonomia negocial, cualquier tipo de contrato, con
cualquier contenido (art. 1322 c.c. [Codice Civile]); por el contrario, no son libres de constituir nuevos
derechos reales, diversos de aquellos expresamente disciplinados del cédigo civil» (Bessone 1986: 3).

17 Sobre el uumerns clansus (Typenzwang) y su distincién con la imperatividad de los tipos o de tipos fijos
(Dypenfixcierung) en el derecho aleman, se tratara mas adelante.
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aceptacion en la academia que no escatim6 en resaltar sus virtudes. Un ejemplo lo
encontramos en Martin Wolff (1872-1953) (1971 vol. I: 14):

El CC [BGB] volvi6 a adoptar el sistema romano del zumerus clausus, y deja a la disposicién de
las partes sélo un nimero restringido de tipos fijos de derechos. Este nimero es mayor que
en el derecho comun, y el derecho territorial en las esferas a él reservadas, lo aumenta aun con
toda clase de figuras. [...] La exclusion de la autonomia de las partes, que era el fin perseguido
por esta limitacién forzosa de los tipos, favorece la claridad y abarcabilidad de las relaciones
jutidicas reales. Sobre todo, tratindose de fincas, tanto en los distritos rasticos como en los
urbanos conviene que la propiedad esté a resguardo de una multiplicidad de gravamenes
imposibles de prever [...] Asi, pues, la creacién de cualquier nuevo derecho real por acuerdo
de las partes queda excluida, aunque por otra parte tampoco estd aqui cerrado el camino a la
matcha evolutiva del derecho.

La concepcion del numerus clausus en los derechos reales expresa la existencia a un limite legal,
una reserva legal, a la creacion de nuevos tipos en los derechos reales. Esta decision del
legislador obedece a una linea politica del derecho bastante precisa:

No se quiere gravar la propiedad de pesos ulteriores respecto de aquellos expresamente
disciplinados por la ley y, al mismo tiempo, se quiere tutelar a quien entra en relacién con el
propietario, o el titular del derecho real menor, con la finalidad de ponerlo en condicién de
conocer con exactitud la amplitud de los propios derechos; tutela del propietario, luego, la de
los terceros (Bessone 1986: 3).

Este discurso ha sido mantenido y, sin duda, es el de mayor aceptacion en nuestra tradicion
juridica, esto es, el de una liberalizacion de la propiedad.'” La politica legislativa en relacion
con los derechos reales, en consecuencia, busca favorecer su libre circulacion. Por ello, la
defensa del mumerus clausus también ha sido motivada en aquel temor de una propiedad
fragmentaria y extremadamente gravada rezagada en la Baja Edad Media (Wolff 1971 vol. I:
13-14; Lacruz 2008 T. III, vol. I: 11-12). A partir de esta regla se desarrolla una nocién de
tipicidad que se agota en el numerus clansus, llegando a identificarse con esta regla.

Es decir, se entiende la tipicidad, por un lado, como «fijacién de tipos» y, de otro, como
numerus clansus. De esta manera, la idea de tipicidad (como numerus clausus) presenta una fuerte
carga axiologica expresada bajo la forma de «circulacion» o diberalizacion» de la propiedad
privada; y, que, de ninguna forma se admite flexibilizacion de ella.

Esto también puede observarse, por ejemplo, en autores mas recientes como Rescigno (1997:
524) desde la denominacién del apartado en que desarrolla su idea:

127. Tipicidad y caracteristicas de los derechos reales sobre cosa ajena. Obligaciones y cargas reales — Los
derechos reales de goce catalogados determinan la eleccién consentida para los privados que

18 «[...] Este principio [el numerns clausns| representa actualmente, mas que la expresion de una regla
positivamente codificada, una cldusula general de orden publico econémico, que sintetiza las cuestiones
de politica juridica que, en los distintos sistemas legislativos, representan la estructura de los intereses
privados sobre los bienes; en consecuencia, ha llevado a reconocer que su concreta aplicacion, al modo
de otras clausulas generales del sistema, no pueda prescindir de una constante verificaciéon de su
fundamento racional, y de los intereses de caracter general que, en un determinado momento histérico
y econémico, justifican la evidente limitacién que aquel principio impone a la capacidad negocial de los
privados» (Mezzanotte 2013: 857-858).
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desean limitar la propiedad de un bien constituyendo un derecho a favor de un sujeto, o un
peso sobre la cosa en ventaja de otra. Este dato puede explicarse con la afirmacién del numero
cerrado de los derechos reales, contra el principio de la libertad de los privados en el campo
de las relaciones obligatorias. En el régimen de los derechos reales de goce la primera nota
comun es, luego, de representar un elenco taxativo de esquemas econémicos consentidos a la
autonomia negocial de los privados [...] la limitacién del derecho de propiedad aparece
justificada solo de la efectividad del ejercicio del derecho que la restringe.

Todo lo anterior llevo a que el numerns clansus sea sustentado como una cuestion de orden
publico, reflejo de la mutacion de la concepcion individualista de la propiedad hacia una mas
«social». Bajo esta Optica, la regla del numerus clausus viene justificada sobre las bases objetivas
y de interés general, «[...] y asi se aduce el caricter de orden publico de la normativa
reguladora de la estructura de la propiedad y de los otros derechos reales, considerando su
particular interés social [...]» (Comporti 2011: 222). Incluso este mismo autor afirma que el
numerus clausus y la tipicidad (distingue ambas categorias) son mecanismos que evita los abusos
de «los mas fuertes» frente a «los mas débiles» (zbidenr: 2277) y que la supresion de este principio
serfa inconstitucional (¢bidem: 231).

Por todo lo anterior, tenemos que la concepcion desarrollada durante los fines del siglo XIX
e inicios del siglo XX, en torno a la regla del numerus claunsus aplicada a los derechos reales,
tiene las siguientes caracteristicas:

o El concepto de «tipicidad» se comenzé a asociar al de numerus clansus con lo cual algunos
autores identifican un sistema de numerus apertus con un régimen «atipico» de derechos
reales, confundiendo la determinacién del contenido del tipo del derecho real con la
fuente de este.

. La regla de numerus clausus cumple la funcion de identificar a aquellos derechos y cargas
reales que son admitidos por el ordenamiento juridico, en tanto, que son las nicas
desmembraciones de la propiedad permitidos por la ley.

° La regla de numerus clansus es revestido de una fuerte carga axiolégica elevandolo a una
cuestioén de orden publico, en tanto, refiere a la estrecha relacion entre sujeto y objeto
que el ordenamiento juridico no puede dejar al arbitrio de los particulares.

. La regla de numerus clansus es inmanente a los derechos reales por ser estos una forma
de ordenacién del fenémeno apropiativo en el sistema del czvi/ law dentro de la tradicion
juridica occidental.
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Capitulo II. ¢Para qué sirve la regla del numerus clausus?: Aproximacion funcional a
la regla del numerus clausus desde los property rights

En este capitulo desarrollamos una aproximacién funcional de la regla del numerus clansus,
dicho de otro modo, nos enfocaremos en su utilidad dentro de la teoria de los derechos reales
y la practica juridica. Ello con la finalidad de destacar su importancia y explicar el rol que
cumple dicha regla dentro de la categorfa de los derechos reales.

Para esto nos apoyaremos en como se ha desarrollado la aplicacion practica del numerus clausus
en los property rights. Al respecto, si bien en el common law no existe una categoria general como
los derechos reales, no deja de ser menos cierto que los property rights son también una
categoria ordenante, en el sentido que hemos expuesto anteriormente.

Los property rights se comportan de manera analoga a los derechos reales, en el sentido que
buscan agrupar un conjunto de figuras que tienen como elemento prototipico el régimen de
la propiedad privada y que se caracterizan por atribuir 7ghts (o determinados #nferests) que
conceden el acceso y el control sobre recursos escasos (Swadling 2000: 204). Sin embargo,
no deben ser entendidas ambas (property rights y derechos reales) como categorias idénticas.

La figura de los property rights también son regidos bajo una regla de numerns clansus que ha
sido reconocida desde hace mucho por los tribunales. Son dos los casos mas resaltantes en
materia del reconocimiento de los numerus clansus en los property rights, lo que implica que los
particulares no pueden crear nuevos a su antojo. El primero de ellos es Hil/ v. Tupper (1863),
en el cual se otorgd un lease (cesion en uso) que se pretendia oponer a un tercero a la relacion,
estableciéndose que aquel solo otorgaba un derecho exigible a la contraparte. El segundo —
y tal vez el mas representativo— es Keppel v. Bailey (1834), en el cual el cesionario de una
herrerfa, predecesor en ##/e del demandado [cedente], prometi6 al demandante que tanto él
como sus sucesores en itk [«subcesionariosy] comprarian, para ser usadas en la herreria, todas
las calizas que previnieran solo de una cantera en particular.

No obstante, desde hace unas décadas el numerus clausus en los property rights viene siendo
objeto de atencién por parte de la comparacion juridica y de aquellos que echan mano del
analisis econémico del derecho (no excluyéndose ambas aproximaciones en muchos
estudios), siendo de mayor frecuencia las investigaciones en este segundo grupo, como
veremos enseguida.

Las aproximaciones desde el analisis econémico del derecho a la regla del numerus clansus del
common la buscan «ustificar» (no cuestionar o plantear su eliminacion) la regla desde su
funcionalidad (¢para qué sitve el numerus clansus?). En este capitulo prestaremos especial
atencion a estas distintas funciones que han sido atribuidas a la regla del numerns clausus.

2.1. El numerus clausus como limitacién a la excesiva fragmentacion de la
propiedad

2.1.1.  El numerus clausus como regla del principio de limitacion y la tragedia de
los anticomunes

En 1999, Michael Heller publicé «The Boundaries of Private Property» en el cual sostiene que

existe un «principio de limitaciony (boundary principle) oculto dentro del ordenamiento juridico
que restringe el derecho de subdividir la propiedad privada en «fragmentos derrochadores»
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(wasteful fragments), en un sentido contrario a un adecuado o eficiente aprovechamiento
economico.

El principio de limitacion desarrollado por Michael Heller puede ser definido como un corolario
practico y realista de la propiedad consolidada (sole ownership), esto es, la nociébn mas
tradicional que tenemos en el ¢vi/ /aw de la propiedad privada de herencia romanista. Esta
propiedad consolidada refiere a la relacion entre un propietario de un recurso y el mundo
exteriot.

Este principio de limitaciéon implica principalmente centrar la atencién sobre las relaciones
internas entre multiples propietarios de un simple recurso. Cuando los recursos estan tan
fragmentados que los mecanismos de gobierno interno podrian fallar y la multiplicidad de
propietarios no puede gestionar de manera productiva el recurso en relaciéon con el mundo
externo, entonces los fragmentos de la propiedad no son mas utiles de proteger como una
propiedad privada (Heller 1999: 1201).

El enfoque mas comun para delimitar la propiedad privada ha sido a través del lenguaje de
la alienabilidad, entendida hoy como libertad para fragmentar (por ejemplo, la facultad de
restringir la propiedad privada de nuestro Articulo 926 del Codigo Civil) y transferir la
propiedad libremente. Los académicos del desde el siglo XIX hasta la actualidad (tanto en el
civil law como en el common law), preocupados por dicho concepto, justificaron el aumento de
la alienabilidad para erradicar los restos feudales. Hoy, se sostiene con frecuencia que la
alienabilidad sin limites ayuda a asegurar un recurso eficiente.

En adicién, permitir la fragmentacion incrementa la alienabilidad para el actual propietario,
y posiblemente para los futuros propietarios si los fragmentos son también enajenables. Si uno
se enfoca sobre la actual libertad de un propietario para enajenar libremente su propiedad y
asumir que los fragmentos son facilmente transferibles, entonces las reglas de limitacion
podrian parecer anacronicas a los objetivos de quienes buscan mejorar el sistema de

propiedad.

Sin embargo, y aqui la importancia de la teoria de la limitacion de Heller, dicha fragmentacion
disminuye la alienabilidad desde un punto de vista social porque los future interests puede ser
costosos y los futuros propietarios no tendran acceso a propiedades no fragmentadas (un fee
simple). Por lo tanto, rara vez esta claro si la alienabilidad se refiere a la libertad del propietario
actual o futuro para disponer de la propiedad indivisa (Heller 1999: 1199).

Por ejemplo, imaginemos que se concede un future interest de recuperar la posesion a un nuevo
tipo de fease o tenancy (cesion de uso de un predio). Esto significarfa que los sucesores en el
titulo de quien concedié dicho /lease estarfan compelidos a respetarlo. El problema de la
fragmentacion excesiva se presenta al momento de su reunificacion.

En un mundo de «transacciones sin costos» (fransaction-costless world) libre de cualquier sesgo
cognitivo, las reglas de limitacion serfan menos cruciales porque las personas podrian
negociar perfectamente para reunir recursos fragmentados y ponerlos en su valor mas
elevado, y no jugarfan un rol mejorando la asignacion eficiente de los recursos. Sin embargo,
a causa de que vivimos en un mundo con costos de transaccién, comportamientos
estratégicos, y fallas cognitivas, los recursos podrian ser desperdiciados, aunque ningin
fragmento individual sea estrictamente inalienable (zbidenr. 1201).
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Los mecanismos de antifragmentacion responden a las fallas predecibles en la negociacion
que lleva a los propietarios a desperdiciar los recursos que controlan de forma conjunta. Para
ser eficiente como institucién econdémica y util como construccion tedrica, la propiedad
privada requiere los mecanismos practicos del principio de limitaciéon tanto como requiere la
posibilidad forma de una propiedad consolidada (sole ownership) (ibidem: 1201-1202). Por ello
es deseable un restricciéon o control previo a la fragmentacién de la propiedad, a través de
una regla del numerus clausus.

2.1.2. El numerus clausus como regla del principio de unidad funcional de la
propiedad y la entropia en la propiedad

Francesco Parisi (2002: 1-2) sostiene que la propiedad privada se encuentra sujeta a una /ey
fundamental de entropia, esto es, afectada por un sesgo unidireccional que la dirige al incremento
de su fragmentacion. Esta inercia unidireccional implica que reunificar los property rights
fragmentados involucra costos estratégicos y de transacciéon mas elevados a los que se
incurrié en el acuerdo original de division o fragmentacion.

Por ello, como reaccién a la tradicion feudal de excesiva fragmentacion y subdivision de la
propiedad privada, Parisi (2002: 13) sostiene que la jurisprudencia racionalista del siglo XVIII
y las codificaciones modernas del siglo XIX revivieron varios de las reglas importantes del
derecho romano sobre la propiedad, relanzandolas como principios generales del cvil law.
Los principios de unidad en la propiedad son agrupados bajo los encabezados de (i) unidad
funcional, (ii) unidad fisica y (iii) unidad juridica. Estos principios contribuyen de distintas
maneras a los problemas del control de la entropia en la propiedad.

El principio de unidad funcional en la propiedad implica que el titular de un property rights (en
general) solo puede transferir el conjunto entero de derechos, privilegios y poderes que tiene
dicho property rights. Los acuerdos que transfieren en menor medida estos derechos, privilegios
y poderes solo son permitidos de forma excepcional y en un nimero limitado de casos. En
esta regla se sustenta la nocion clasica de full ownership, como un todo, un bloque de bundle of
rights.

El numerus clausus es una importante expresion del principio fundamental de la unidad
funcional que yace en el moderno Law of Property. La finalidad de esta regla es prevenir que
los particulares creen nuevos property rights que difieran de aquellos expresamente reconocidos
por el sistema juridico. Los cddigos modernos limitan el nivel permisible de fragmentacion
funcional de la propiedad y proveen de proteccién solo para especificos y socialmente
deseables property rights, incluso en aquellos sistemas juridicos donde no existe una
codificacién formalmente (Parisi 2002: 13-106).

La entropia ocurre cuando un recurso escaso se divide en fragmentos incompatibles, por lo
que se renuncia a su correcta complementariedad. Aunque puede resultar razonable las
divisiones iniciales de la propiedad, posteriormente, sin embargo, puede surgir una
posibilidad de explotar las complementariedades que solfan existir entre diferentes partes de
la propiedad ahora fragmentada. Aquello que inicialmente es una eleccién atractiva se torna
suboptimo posteriormente por el costo asociado a la reunificacion de la propiedad
fragmentada (Parisi 2002: 27).
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La entropia de la propiedad se centra en controles normativos ex ante y ex post facto,
estableciendo mecanismos iniciales para contrarrestar la inicial fragmentacion de la propiedad
y, luego de ocurrida esta, promoviendo su reunificacion. El caso de la regla del numerus clausus
opera como un control ex anfe que busca limitar todos aquellos convenios restrictivos que
graven a la propiedad en toda circunstancia y por la eternidad, por ello se establece una lista
taxativa de property rights que pueden tener una fuerza vinculante tanto a las personas que
acordaron establecerlo como para los sucesores en el titulo. Aqui la fuerza de esta regla.

2.2, Critica a las teorias del numerus clausus como limitacion a la fragmentacion
de la propiedad

Las teorfas de Michael Heller y Francesco Parisi expuestas en esta seccion postulan que el
numerus clausus tiene por finalidad evitar la excesiva fragmentacion de la propiedad. En
consecuencia, la regla del numerus clausus opera como un mecanismo ex ante destinado a evitar
una tragedia de los anticomunes, y el consecuente sub-aprovechamiento de los recursos,
producida por la excesiva e ineficiente fragmentaciéon de la propiedad. La ineficiencia se
explica en dos situaciones: la reunificacion ex post de todas las titularidades y el sub-
aprovechamiento por las exclusiones reciprocas entre los titulares.

La primera critica que se formula contra este postulado sostiene que el numerus clausus aplicado
a la teoria de los anticomunes solo estaria referida a la limitacion de titularidades, mas no los
tipos de property rights. En otras palabras, con la «tragedia de los anticomunes» solo se previene
que existan demasiados titulares sobre un bien, mas no que existan muchos tipos de property
rights” (Mertill y Smith 2000: 51-54; Munzer 2005: 156; Akkermans 2015: 12; Davidson 2008:
1626-1627; Hansmann y Kraakman 2002: S418; Lewinsohn-Zamir 2003: 1731).

La segunda critica refiere a que se parte del sesgo de la propiedad unificada como parametro
de eficiencia. Esto se muestra en la propia ley de entropia como una necesidad y la
reunificacién como un comportamiento ciclico de la propiedad. No es cierto que, en todos
los casos, se tendera a una excesiva fragmentacion de adoptarse una regla numerus apertus. 1La
adopcién de una regla numerus apertus no conlleva una necesaria fragmentacion excesiva de la

propiedad.

La tercera critica consiste en no advertir que los costos de reunificaciéon (esto es, que las
partes acuerden la reunificacién de la propiedad fragmentada) es un corolario de la «regla de
propiedad» (Calabresi y Melamed 1972: 1090) presente en los property rigths, es decit, que toda
remocion de la titularidad debe ser por acuerdo. Ergo, los costos de reunificacion no
dependen de una regla apertus/clausus, sino mas bien del grado de proteccién de una

titularidad (propiedad/responsabilidad).

Una cuarta critica indica que es dificil entender como las personas pueden establecer
voluntariamente practicas ineficientes ex anfe y como es posible justificar la conveniencia
social de las limitaciones a la libertad contractual, ya que no se identifica una falla especifica
del mercado. Por tanto, la descripcién del fenémeno de la entropia de los derechos de
propiedad puede ser una descripcién probable del mundo real. Sin embargo, la prescripcion
para limitar la libertad de las personas para establecer derechos de propiedad atipicos para

19 Pensemos, por ejemplo, que hubiere solo dos tipos de derechos reales: propiedad y usufructo, incluso
en ese escenario se podria llegar a una tragedia de los comunes si existieran muchos co-usufructuarios y
copropietatios sobre un bien con derechos de exclusiéon o poder de veto para el uso del recurso.
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evitar tal entropfa no puede compartirse, aunque parezca explicar, desde un punto de vista
histérico, algunas elecciones hechas por los legisladores (Baffi 2007: 12; Hansmann y
Kraakman 2002: $418-5419).

En resumen, si bien la teorfa de los anticomunes y su tragedia desarrollan un escenario
novedoso y delimita los alcances de la propiedad privada en términos de open-access 'y full-
exclusion, siendo un interesante campo de estudio y adopcion de remedios para evitar las
«tragedias», no deja de ser menos cierto que esta teorfa no explica de manera suficiente la
tuncion del numerus clausus dentro del ordenamiento juridico.

2.3. El numerus clausus como mecanismo para la estandarizaciéon éptima: la
teoria de la comunicacion o teoria de la estandarizaciéon 6ptima

La teorfa de la «comunicacién»™ o teoria de la «estandarizacién éptimax es sostenida por los
profesores Thomas W. Merrill y Henry E. Smith quienes afirman que permitir una libre
configuracién de nuevos tipos de property rights generaria costos externos sobre los terceros,
bajo la forma de costos de estimacion. Es decir, se justifica la existencia de una regla de
numerus clausus en los property rights, toda vez que esta regla permite que los terceros puedan
estimar los alcances de un derecho, asi como evitar que en el ejercicio de sus propios derechos
puedan contravenir otros, a través de la estandarizacion de aquellos. La estandarizacioén de estos
property rights reduce los costos de estimacion [measurement costs| (Merrill y Smith 2000: 8).

La teorfa de la comunicacion plantea una justificacién de la regla de wumerus clansus frente
aquel intento infructuoso, segun Merrill y Smith, desarrollado desde la teorfa de los
anticomunes de Michael Heller que denuncia la excesiva fragmentacion de la propiedad,
dentro de la cual el numerus clausus sirve para prevenir la situacion en la cual demasiados
individuos tienen un derecho de veto sobre el uso o disposicién de un recurso.

La critica de Merrill y Smith (2000: 51-54) se fundamenta en que el numerus clansus aplicado a
la teoria de los anticomunes solo estaria referida a la limitacién de titularidades, mas no los
tipos de property rights. En otras palabras, con la «tragedia de los anticomunes» (Heller 1998)
solo se previene que existan demasiados titulares sobre un bien, mas no que existan muchos

tipos de property rights.

La estandarizaciéon busca, desde un punto de vista social, «[...] minimizar la suma de los
costos de estimacion (y error), costos de frustracion y costos administrativos» (Merrill y Smith
2000: 38). Por ello, la teoria de la comunicacién o de la estandarizacion éptima se aleja de
una simple disyuncion entre numerus apertus o numerus clausus, puesto que, en uno u otro
escenario se puede llegar a una regla 6ptima. Dependera de como se formule la regla principal
(numerus clansus o numerus apertus) y las reglas «accesoriasy a esta. Por ejemplo, si se adopta una
regla de numerns clansus sera importante que se cuente con un numero amplio de tipos bien
definidos. La estandarizacion viene en grados.

As{ la estandarizacion se plantea como una interrelacion entre los costos de estimacion y de
error, de una mano, y los costos de frustracion, de otra. De lo cual se tiene que, si aumenta

20 La denominacién de teoria de la «comunicacién» se debe a que se suele atribuir como uno de sus
principales postulados el sostener que unas de las virtudes del numerus clausus es facilitar la comunicacién
entre las personas que transan sobre property rights.
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el numero de property rights, los costos de estimacion y de error, también; mientras que la
reduccion de property rights generaria el aumento de los costos de frustracion en los privados.
Entonces, un planteamiento coherente e interrelacionado, conllevaria afirmar que «[...] una
posicion de restriccion completa a permitir formas adicionales de property rights deberia reducir
los costos de la frustracién mas de lo que aumenta los costos de estimacion y error a terceros
y los costos administrativos. Por el contrario, si se parte de una posicion de personalizacion
completa de los derechos, aumentar el grado de estandarizacion deberia reducir los costos
de estimacion y error y los costos administrativos mas que los costos de frustraciéon que
conllevarfan» (Merrill y Smith 2000: 38).

El principio del numerus clansus puede verse desde esta perspectiva como un dispositivo que
lleva al sistema de property rights (asi como en los derechos reales) hacia el nivel 6ptimo de
estandarizacion. El numerus clansus establece un equilibrio entre los extremos de la restriccion
completa y la completa libertad de personalizacién, y conduce asi a un sistema de property
rights que esta mas cerca de ser éptimo que el que serfa producido por cualquiera de las
posiciones extremas.

2.4. Criticas a la teoria del numerus clausus como mecanismo para la
estandarizacion 6ptima

La primera critica esta referida a que no solo las normas juridicas que rigen los contratos
permiten «personalizaty («eustomizer) los detechos, sino también los property rights/derechos
reales dentro del limite del contenido de estos derechos por lo que se presenta como un tipo
flexibilizado, siendo necesario distinguir el ambito del numerus clansus (typenzwang) de la tijacion
del tipo (#ypenfixierung). En ese sentido, el ambito de autonomia de los privados esta presente
tanto en contract como en property, pero en medidas distintas. Por ello, el numerns clausus no es
contraria a la libertad de los particulares, luego, no genera costos elevados de frustracion para
estos. La estandarizacion estaria mas referida a la fijacion del tipo antes que al numerus clansus.

LLa segunda critica se enfoca en la premisa que el Law of Property tiene un rigido sistema de
numerus clausus con un reducido nimero property rights bien definidos. El numerus clausus en el
common law se asemeja mas a un catalogo de opciones referenciales para los particulares, antes
que a una limitacién reducida de tipos. Incluso no se podria afirmar que existe un nimero
exacto de property rights, a diferencia de cualquier cédigo que tiene una lista taxativa de tipos.

St bien el numerns clansus no implica un nimero reducido y bien definidos de derechos sino
una limitacién en su fuente de creacién, no deja de ser menos cierto que un extenso catalogo
de derechos (estates e interest) no se asemeja mucho de un rigido sistema de numerus clansus.
Este factor influye significativamente en la estimacién del costo de frustracion.

La tercera critica se encuentra en la identificaciéon de un costo de informacioén asociado a la
categorfa de «otros participantes del mercado». Dentro de este grupo se encuentran: (i)
quienes adquieren bienes similares y (ii) quienes deben evitar la violacién de los property rights
en tanto estos son exigibles «contra todo el mundow (agaznst the world).

Al respecto, si bien es de suma importancia centrar la atencion sobre los «otros participantes

del mercado», también se debe considerar que dichos costos de informacién y su
internalizacién ya son asumidos por quienes se encuentran en el trafico juridico, sea a través
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de bisquedas en un sistema registral (czvil law)*', o sea por medio del traslado y diversificacion
del riesgo a través del sistema de indemmity insurance (common law). Bajo esta premisa, el costo
marginal incurtido en identificar un property rights/derecho real idiosincrisico es reducido. Por
ello, las politicas gubernamentales deben enfocarse en reducir dichos costos ex post antes que
limitar la creatividad de los agentes ex ante.

La cuarta critica se halla en que los costos de informacion asociados a la categoria de «otros
participantes del mercado» disminuirfan de manera progresiva conforme las nuevas formas
de property rights alcanzaran cierta estandarizacion generada por la propia practica juridica. Es
decir, mientras mas usada sea la nueva forma los costos de averiguar las caracteristicas del
nuevo property right y evitar su trasgresion decrecera, reduciendo significativamente los costos
de informacién con el tiempo.

La quinta critica se refiere a que, en los sistemas juridicos (czvil y common law), las limitaciones
legales sobre la creacion de property rights toman la forma, no de una estandarizacion dirigida
a un pequefio numero de tipos bien-definidos, sino de regulacioén de «tiposy, o «categorias»
de property rights. En ambos sistemas es permitido que los gravimenes —que no constituyen
property rights— puedan «correr con el activo» sea como excepcion al privity of contract (common
law) o con mecanismos que doten de una publicidad suficiente (nofice) para su mayor eficacia
u oponibilidad (cvi/ law) (Hansmann y Kraakman 2002: S373 y S380-8382).

LLa sexta critica se enfoca en sefalar que la estandarizaciéon 6ptima depende mas del grado de
flexibilidad del contenido del property rights antes que el numerus clausus. Esto se debe a que la
regla del numerns clansus esta referida a la fuente del property right/detrecho real, no tanto al
alcance de su estandarizacién como un tipo fijo o su oposicién a un régimen de total
personalizacion (customization). Por ello, la teorfa de la estandarizacion Optima acierta en
seflalar que es requerido un margen de flexibilizacion que permita reducir el costo de
frustracion, sin embargo, ello no depende de la regla del numerns clausus (typenzwang) —por lo
que no se explica la regla del numerus clansus bajo esta teorfa—, sino del nivel de rigidez del

contenido del tipo (#penfixiernng).

Consideramos que la teorfa de la estandarizacién o6ptima tiene dos aportes bastantes
relevantes, pero que deben ser vistos desde una perspectiva diferente. El primero de ellos es
centrar la atencién en los «otros participantes del mercado» y los costos de informacioén en
los que incurren de cara a los derechos idiosincriticos. Por ejemplo, pensemos en sistemas
como el nuestro en el cual el registrador (y eventualmente el juez o arbitro) deben incurrir en
costos para averiguar el alcance de estos nuevos derechos creados.

Adicionalmente, esto no debe verse como una necesidad para el establecimiento de una rigida
regla del numerns clansus, sino para la adopcion de politicas publicas que abaraten dichos costos
o establecer mecanismos de diversificaciéon de riesgos e internalizaciéon de costo como el
seguro de titulo (zndemnity insurance), caando los terceros adviertan la presencia de los derechos
idiosinerdsicos.

El segundo aporte relevante refiere a la necesidad de una estandarizaciéon optima en los
derechos reales, sin embargo, esto no depende de la adopcion de una regla del numerus clansus,
sino del alcance del contenido de dichos derechos y las consecuencias juridicas que de dicha

2 En similar sentido: Hansmann y Kraakman (2002: S401).
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categoria se desprende. Asimismo, esta estandarizaciéon 6ptima debe considerar los costos de
frustracion de los privados que deben ser mitigados con una estandarizacion flexible.

2.5. El numerus claususy las reglas de verificacion: la teoria de la verificacion

La teoria de la «verificaciéon» es desarrollada por los profesores Henry B. Hansmann y Reiner
H. Kraakman como una réplica a la postura sostenida por Thomas Merril y Henry Smith
(2000). Segun los primeros, las limitaciones en los property rights a través de la regla del numerns
¢lansus no sirven para estandarizar de manera optima los property rights, sino para facilitar la
verificacion de las titularidades sobre los derechos ofrecidos para el intercambio (Hansmann
y Kraakman 2002: S373).

Hansmann y Kraakman abordan el tema del numerus clansus desde un punto diverso. Ellos
enfatizan dos problemas: la coordinacion (coordination) y la exigibilidad (enforcement). Por ello
parten de un escenario hipotético en que dos personas tienen un derecho equivalente en
atribuciones (en sentido cualitativo) sobre un solo bien o activo (asseZ). En ese escenario, ellas
necesitaran algunos medios para asegurar que comparten la misma comprension del derecho.

La ausencia de una adecuada comprension generaria que una de ellas pueda, por error, hacer
uso inadecuado del bien. A esto se denomina problema de «coordinacidény. Asimismo, atn si
las partes resolvieran este problema, cada una de ellas necesita asegurar que la contraparte no
hara valer de manera oportunista los derechos que pertenecen a la otra. Este es el problema
de la «exigibilidad». Identificando estos problemas, los citados autores indican que mientas
menos efectivas sean las partes para resolver los problemas de coordinacion y exigibilidad,
mayor sera el margen de error y oportunismo. En consecuencia, menos valiosos los derechos

sobre los cuales transigen las partes (Hansmann y Kraakman 2002: S382-S383).

La solucién a ambos problemas (coordinacién y exigibilidad) se encuentra en establecer
adecuados medios de verificacion: las reglas de verificacion. Para resolver el problema de
coordinacién, cada parte necesita medios para verificar que la otra parte entiende los
derechos respectivos a cada una de ellas. Para resolver el problema de la exigibilidad, un
tercero ajeno a las partes que haga cumplir el derecho, como un juez, necesita un método
para verificar que las partes entiendan sus respectivos derechos (zbidenr: S383).

En consecuencia, los problemas de coordinaciéon y exigibilidad se presentan como una
cuestion interna (que involucran a las partes) y externa (que involucra a los terceros que
deben hacer exigibles los derechos). Al igual que la teorfa de la estandarizaciéon 6ptima, la
teorfa de la verificaciéon presenta un componente externo relevante que debe ser tenido en
cuenta.

Debe tenerse presente que dentro de la teorfa de la estandarizaciéon 6ptima no es irrelevante
las cuestiones sobre la coordinacién y la exigibilidad. En efecto, los costos asociados a la
comunicacion entre las partes y los costos de procesamiento de informaciéon en las «otros
participantes del mercado» son expresiones del alcance externo del intercambio de derechos.
Sin embargo, la teorfa de la verificacién presta un mayor énfasis en el comportamiento de
estos problemas a través de las reglas de verificacion.

2.5.1. La distincion entre property rightsy contract rights: un necesario punto de
partida
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Antes de desarrollar las reglas de verificacion y la funcion del numerus clansus en relaciéon con
aquellas, resulta necesario explicar brevemente la premisa de la cual parten Hansmann y
Kraakman (2002) y que difiera de aquella planteada por Smith y Merrill (2000) sobre aquello
que distingue a los property rights y los contract rights.

El punto de partida de la distincion entre property rights y contract rights para Hansmann y
Kraakman se enfoca en el derecho de acciéon o peticiéon que se genera en relacion con uno y
otro. La persona que acciona sobre un bien (asse) puede tomar la forma tanto de un property
right como la de un contract right. Sin embargo, el atributo que distingue un property right de un
contract right se encuentra en que el primero es exigible, no solo contra el transferente del
derecho, sino también contra otras personas que poseen el bien, u otros derechos sobre el
bien, de manera subsecuente (Hansmann y Kraakman 2002: S378-S379).

Como puede observarse, los autores presentan como elemento central de los property rights la
exigibilidad de estos derechos, por tanto, una caracteristica principal es que estos «corren con
el activo» (run with the assel). El inquilino que renta una parcela de tierra tiene un property right
sobre la tierra si aquel puede exigir su derecho sobre la tierra, no solo contra el arrendador
que originalmente le concedié el arrendamiento, sino también contra todas las otras personas
que sucedan en el titulo a dicho arrendador (ibidens: S379).

A similares conclusiones se podra arribar del analisis de las resoluciones de Hill v. Tupper
(1863) v Keppell v. Bailey (1834). En ambos casos se busca que las restricciones o pactos
originarios puedan ser exigidos a los sucesores en el titulo de los concedentes. Resulta claro,
pues, que el common law admite como elemento central que los property rights puedan «correr
con el bien» y vincular a los subsecuentes titulares del derecho mayor.

Este entendimiento de los property rights mas acorde con las cortes del common law difiere
sustancialmente de la idea aquellos como exigibles «contra todo el mundo» (against the world)
propuesta por Merrill y Smith (2000). Como anteriormente se menciond esta extension
permite justificar los costos de informacion que se generan en los «otros participantes del
mercado» que, no obstante, no resulta de tal magnitud que justifique la adopcién de un
numerus clansus destinado a la estandarizaciéon 6ptima. En consecuencia, consideramos mas
acertada la propuesta de Hansmann y Kraakman en identificar como elemento central de los
property rights la caracteristica de «correr con el bien».

Este punto de partida lleva al planteamiento de dos cuestiones que seran el centro de la
discusion: (i) gpor qué el ordenamiento juridico limita la habilidad de los titulares de conceder
derechos parciales sobre sus bienes que puedan ser exigidos a los sucesores en el titulo?; y,
(ii) ¢por qué el ordenamiento juridico limita las maneras en que los property rights sobre un
bien pueden ser divididos?

2.5.2. Coordinacién, exigibilidad y verificacion
Habiéndose explicado brevemente el marco conceptual sobre el cual parten los autores para

distinguir los property rights y contract rights resultara mas sencillo desarrollar las reglas de
verificacién asociadas a ambas categorias.
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La verificacion puede darse sobre los contractual rights o en los property rights. En el caso de la
verificacion en los contract rights, estos no generan mayores complicaciones, en tanto, el propio
contrato es el medio por el cual se solucionan los problemas de coordinaciéon y exigibilidad.
El contrato, en si mismo, provee de los medios por cual las partes pueden verificar que sus
respectivos derechos son de conocimiento comun entre ellas® (Hansmann y Kraakman
2002: S383).

Sin duda, la cuestion se torna mas dificil en los property rights. Esto se debe a que, atendiendo
a la vocacion de circulacion que tiene el property right, puede presentarse supuestos en los cuales
dos o mas titulares de property rights en un determinado bien no se encuentren dentro de un
privity of contract® , por tanto, estos dos titulares sobre un mismo bien no serfan,
necesariamente, contrapattes de un mismo contrato™*.

Por ejemplo, partamos nuevamente de un escenario hipotético en el que A vende la mayoria
de sus derechos sobre un bien a favor de B, mientras que retiene algunos derechos parciales
para él mismo. El comuin entendimiento entre A y B se expresa en el contrato de intercambio
entre ellos. Con esto, B puede transferir todos sus derechos, pero no aquellos que le
pertenecen a A. De esta manera los derechos de A seran buenos contra cualquier adquirente
de los derechos B sobre el bien. Seguidamente, B vende su derecho sobre el activo a C.

La teorfa de la verificacion trata de resolver, en este escenario, como A podria verificar que
C comparte la comprension de los derechos de ambos, en lugar de, por ejemplo, haber sido
enganada sobre los derechos que adquiri6é de B; como harfa C para verificar la naturaleza de
los derechos que conservd A; o, cémo una corte puede verificar el entendimiento de ambas
partes de sus respectivos derechos. De esta manera, para la teorfa de la verificacion, un
problema central del Law of Property refiere a los mecanismos que debe proveer para resolver
estos problemas de verificacion o, como es cominmente colocado, asegurar un efectivo
conocimiento/aviso (tbidens: S384).

Para resolver este problema, el Law of Property emplea una variedad de reglas de verificacién
(verification rules). Al respecto, sostiene Hansmann y Kraakman (idem):

Una regla de verificacion expone las condiciones bajo las cuales determinado derecho sobre
un bien corre con este (run with the assef). Hay una fuerte relacion entre las reglas de verificacion
y los tipos de property rights que el ordenamiento juridico dispone para su reconocimiento. De
hecho, estos dos conceptos (verificacion y tipos de property rights) se encuentran estrechamente
entrelazados en un cualquier régimen para los property rights.

22 Cabe precisar que en el i/ law en contrato es invadido supletoriamente por una serie de reglas y principios
que integran el contenido del contrato por lo que el juez debera también recurrir a estas reglas y no solo
aquellas contenidas dentro del contrato mismo.

2 El privity of contract se asemeja al principio de relatividad de los contratos contenido en el Articulo 1363
del Codigo Civil peruano.

24 Aunque se debe tener presente que, en la actual contratacién inmobiliaria, un mecanismo idéneo para
incorporar a los sucesores en titulos al privity of contract es a través de la reglamentacion interna de los
distintos propietarios sujetos a regimenes que incluyen espacios de aprovechamiento exclusivo y otros
de usos comunes. Es una forma de «contractualizaciéon» de los derechos reales. Por ello, quien adquiere
un departamento bajo este régimen estard sujeto a todas las restricciones establecidas dentro del
reglamento interno, incluso en este caso el mecanismo de verificacion es doble: la publicidad registral y
el reglamento interno.
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2.6. Algunas observaciones sobre la teoria del numerus clausus como
mecanismo para facilitar la verificaciéon de las titularidades

La teoria de la verificacion tiene como principal postulado que las limitaciones legales sobre
la creacion de property rights (numerus clansus) tomo la forma, no de una estandarizacion dirigida
a un pequefio numero de tipos bien-definidos, sino de regulacién de tipos y grados de
publicidad requeridos para establecer diferentes «categotiasy o «tipos» de property rights.
Asimismo. HEstas limitaciones sirven, no para facilitar la comunicacién entre las personas
quienes intercambian derechos, sino para facilitar la verificaciéon de las titularidades de los
derechos intercambiados.

La primera observacion es relativa a la reduccion del problema de la autonomia conceptual
de los property rights (frente a los contract rights) a la cuestion de la pretension sobre el bien. En
este aspecto los property rights si difieren en gran medida de los derechos reales, esto es en el
sentido a que estos son (en términos de Hansmann y Kraakman) una «teoria unitaria», esto
es, una categoria general. Evidentemente la cuestion sobre una categoria general es
irrelevante para el numerus clansus, mas ain en el common law, resulta conveniente precisarlo.
La importancia de los derechos reales como categoria se desarrolla en los préximos capitulos.

LLa segunda observacion resalta que, aunque parezca contradictorio, la teorfa de la verificacion
no concluye hallando una justificacién econémica a la regla del numerns clausus (Hansmann y
Kraakman 2002: S416-417). La teoria de la verificacion, propiamente aplicada, nos llevaria a
sostener que, siendo los mecanismos de aviso baratos y efectivos para reducir los costos de
verificacion, carecerfa de sentido contar con una regla numerus clansus (en el sentido formal de
limites explicitos y un reducido nimero de bien-definidos property rights/derechos reales);
incluso podtiamos plantear la abolicion de la categotia de los property rights/derechos reales,
si la cuestion se redujera exclusivamente a la pretension sobre el bien y al corolario run with
the asset (Theriault 2011: 26-27).

El resultado de esto es de suma importancia dado que nos permite concluir (de manera
simplificada) que existe una relacion inversa entre la efectividad y el abaratamiento de los
mecanismos de aviso y la regla del numerus clausus. En otras palabras, un sistema que permita,
por ejemplo, la publicidad de las titularidades a través de los registros publicos justificara en
menor medida la adopcién de una regla de numerns clausus.

Cabe precisar que la cuestiéon del conocimiento (no#ice) juega un rol importante tanto en la
teorfa de la verificacion como de la estandarizaciéon 6ptima que hemos desarrollado
anteriormente. En ambas teorfas la posibilidad de mecanismos efectivos y baratos de
registros u otros métodos de abaratamiento de la comunicacién o coordinacion y exigibilidad

asociado al intercambio de derechos implica un gran limite a la regla del numerus clansus (ibidenr:
24).

La tercera observacion esta referida a que la teorfa de la verificacién también acierta en sefialar
que, en el common law, los contract rights difieren de los property rights debido a que estos pueden
ser exigidos frente a los subsecuentes cesionarios de otros derechos sobre el bien. Por esta
razon se indica que los property rights «corren con el activow (run with the asset) y no que aquellos
sean «buenos contra todo el mundow (good against all the world).
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Extrapolando esta apreciacion al i/ law, podemos afirmar que los derechos reales pueden
ser explicados desde el plano de la eficacia negocial. Es decir, los derechos reales (al igual que
los property rights) se pueden expresar como una excepcion al principio de relatividad de los
contratos y, por tanto, traen como consecuencia una eficacia mayor, a través de la extension
de la eficacia del contenido negocial que vincula a los subsecuentes titulares de otros derechos
sobre el bien.

En esa linea, la idea de la oponibilidad erga omnes de los derechos reales, asi como aquella del
good against all the world aplicada a los property rights, no explica de manera suficiente la
autonomia conceptual de los derechos reales, por lo que de esta no se desprenden verdaderas
consecuencias juridicas. Conceptos como «eficacia real» o «ergaomnicidad» carecerian de
relevancia practica, bajo estas conclusiones.

2.7. ¢Para qué sirve la regla del numerus clausus?

Luego de analizar algunas de las teorias que presentan una aproximacion funcional al numerus
clansus, retomamos la cuestion central de este capitulo: ¢para qué sirve la regla del numerus
clansus? Es conveniente, no obstante, presentar una respuesta ya aplicada a los derechos
reales y no solo desde los property rights.

2.7.1. Sobre el caracter residual del numerus clausus

De todo lo anterior, podemos afirmar que la regla del numerus clausus tendra mayor relevancia
en sistemas donde primen los mecanismos de verificacion de derechos mas costosos y menos
efectivos. Por ejemplo, si nos situaramos en la Francia posrevolucionaria, serfa conveniente
establecer una rigida regla del numerns clausus, puesto que, si los particulares crearan nuevos
tipos distintos a los establecidos en el Code Civil, los sucesores en los titulos, los jueces e,
incluso, las propias partes originarias creadoras de este derecho tendrfan serios problemas
para definir los alcances de estos nuevos derechos. Esto crearfa un serio problema de
coordinacion y exigibilidad de estos nuevos derechos idiosincrasicos.

En cambio, en sistemas donde los mecanismos de verificacion de los derechos sean baratos
y efectivos, la regla del numerus clausus tendra una menor importancia practica, por lo que
podria facilitarse un listado de derechos reales con caracter no taxativo. Esta vez pensemos
en un sistema que ha establecido que todo derecho real debe ser establecido a través de un
registro publico y que, fuera de este, ningin derecho puede ser exigido fuera del ambito
contractual. En este segundo escenario, la regla del numerns clansus importara poco en
términos de coordinacion y exigibilidad.

Esto explica la nocion de run with the asset, es decir, al tener mecanismos de verificacion de las
titulares en términos de coordinacion y exigibilidad como ocurre con los contratos, sera
irrelevante tener un listado legalmente establecido. Los mecanismos de publicidad registral
podran suplir el alcance que tiene actualmente las normas juridicas beteronormativa y las normas
juridicas contractuales/negociales autonormativas. Bajo ese esquema, un mecanismo de
verificacion idoneo permite la eficacia extendida del derecho haciendo que este corra con el
bien cuando dicho mecanismo se verifique.

En ese sentido, sera necesario crear mecanismos que permitan la suficiente verificacién de
las titularidades que impliquen la modificacion de los derechos reales. Desde este aspecto, la
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presente investigacion puede enfocarse como un esfuerzo para brindar un marco teérico y
practico que permita el ingreso al registro de determinadas figuras —que se enmarcan de las
formas flexibilizadas del tipo de los derechos reales— con la finalidad de dotarlas de mayor

publicidad.

El numerns clansus tendra un rol residual como mecanismo de verificacion de las titularidades
que se ofrecen en intercambio, cuando no se haya adoptado mecanismos adecuados para la
verificacion de los derechos que permitan determinar de manera barata y efectiva los alcances
de dichas titularidades.

Esto no debe verse como una actual inutilidad de la regla sino como una progresiva reduccion
de su justificacién practica en tanto se mejoren sustancialmente los mecanismos de
verificacion de los derechos. En otras palabras, a medida que los mecanismos de publicidad
registral (o, eventualmente, los sistemas de seguro de titulos) sean incorporados a los
ordenamientos juridicos carecera de sentido, cada vez mas, sostener a nivel practico una regla
como el numerus clansus.

2.7.2. Laregla del numerus clausus en su contexto

La regla del numerus clansus, sin embargo, no debe analizarse de manera aislada y
descontextualizada. La peculiaridad del cvi/ /aw es que la construcciéon del fenémeno
apropiativo obedece a un concepto general, esto es, los derechos reales entendidos como una
categoria. Al respecto, si bien desde la 6ptica de las teorias expuestas y del common law 1a regla
del numerus clausus presenta una progresiva disminucion en términos de su funcién practica,
la mejor comprension del fenémeno apropiativo de los derechos reales nos llevara a una
conclusion parcialmente distinta.

La importancia de la construccion de una categoria general se encuentra en las reglas
supletorias, lo cual lleva a que los mecanismos de verificacion de las titularidades operarian
de forma parcial en el cwi/ law. Esto debido a que dichos mecanismos solo incorporan los
alcances que las partes atribuyen a los derechos durante su configuracion. Sin embargo, el
ctvil law presenta un conjunto de reglas residuales que operan de manera complementaria a la
configuracion de los derechos.

Explicado de otra manera, supongamos que se adopta la contratacioén explicita como unico
mecanismo de verificacién de los alcances de un derecho real sujetos a un mumerus clansus,
pudiendo modificar el contenido de este derecho. Por ejemplo, si convencionalmente los
propietarios de un conjunto de casas de playa establecen que solo se podra construir hasta
dos pisos en cada casa, dicha restriccion solo serd vinculante y exigible a los sucesores en el
titulo de propiedad de cada casa de playa cuando también estos sean incorporados a dicho
convenio.

Sin embargo, dicha restriccién (solo construir hasta dos pisos) estarfa sujeta a la norma
supletoria del Articulo 926 del Cédigo Civil nacional. Por lo que la incorporacion de dicha
restriccion al registro publico serfa también un mecanismo de verificacion de la titularidad
supletoria a la contratacion explicita. La teorfa de la verificacion contextualizada en el civil law
lleva a recobrar una mayor importancia practica de la regla del numerus clansus.
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La regla del numerns clausus dentro de esta contextualizacion tiene una renovada importancia
practica. En esa linea, uno de los esfuerzos de la presente investigacion es evidenciar la
importancia de la comprension de los derechos reales como una categoria general. Con este
enfoque, el numerns clansus es suplido en una menor medida por los mecanismos de
verificacion.

Las teorfas expuestas —y principalmente, la teorfa de la verificacion— brindan una
aproximacion funcional a la regla del numerns clausus desde la perspectiva de los property rights.
Dicha regla contribuye a la identificaciéon de los alcances de los derechos ofrecidos en
intercambio, tanto desde una perspectiva interna como una externa. Asimismo, aquellas
teorfas nos permiten tener una vision global de la interaccion del numerus clausus con los
distintos mecanismos de aviso (nofice) y verificacion.

El abaratamiento de los costos y el incremento de la efectividad en los mecanismos de
verificacién de los derechos conllevard una reduccion en la relevancia practica del numerus
¢lansus, sin embargo, debido a la propia construccioén de los derechos reales como categoria
general, dicha regla —en todos los casos— tendra una mayor importancia practica dentro
del civil law que en el common law.
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Capitulo III. Fundamentos para la (de)construccion de la tipicidad desde la

flexibilizacion del tipo en los derechos reales

3.1 La construccion conceptual de la «tipicidad» que se agota en la regla del
numerus clausus

3.1.1.  Sobre el falso debate en torno a la eleccion entre numerus claususy numerus
apertus

En nuestro pais, la recepcion de la regla del numerus clausus entendida como la proscripcion
dirigida a los particulares de crear nuevos derechos reales es innegable. Nuestro
ordenamiento juridico ha restringido la creaciéon de nuevos derechos reales al legislador
(Articulo 881 del Cédigo Civil). Por ello, el debate se presentd (siempre™) bajo una éptica
dicotémica: numerus clansus c. numerns apertus, pero desde distintas aproximaciones.

Con respecto a esto, Eleodoro Romero Romafia (1959: 16), comentando el Articulo 852
del Cédigo Civil peruano de 1936, sefialaba que:

La primera parte del articulo establece una limitacién, que existe desde antiguo en casi todas
las legislaciones, en el sentido de que no hay libertad para crear derechos reales. Es lo que se
denomina el numerns clansus |...] que estd en oposicion con el llamado numerus apertus que
permite establecer toda clase de derechos reales segin convengan al interesado. El primer
sistema que sigue nuestra legislacion impera en la de casi todos los paises y es indubitablemente
mas conveniente para el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, si una persona en el Perd
quiere establecer una enfiteusis, un desdoblamiento en el derecho de propiedad, no puede
hacerlo porque es un derecho real que no reconoce el cédigo. El contrato en que se pactara la
enfiteusis serfa nulo.

La cuestion sobre la ordenacion de los derechos reales en sede nacional se ha restringido —
sostenemos— a la limitacién en la creacién de los derechos reales, postura que ha sido
adoptada por nuestro actual Codigo Civil y no controvertida por la academia nacional. Sin
embargo, esta regla contenida en el Articulo 852 del Codigo Civil del 1936, fue «expandidax»
en el Articulo 881 del vigente codigo en el sentido que se hace mencién que los derechos
reales son los establecidos por aquel y otras leyes. Presumiblemente, motivado en la lectura
que hizo del Articulo 852 el maestro sanmarquino Jorge Eugenio Castafieda Peralta (1905-
1985) (1973: 17):

En definitiva, no se pueden establecer derechos reales no autorizados por el cédigo o por leyes
especiales. Ello, no obstante, la legislacion posterior puede autorizar la constituciéon de
enfiteusis y otras formas de derechos reales porque la Constitucién no lo impide. El sistema
del numerns clausus ha sido adoptado por la legislacion moderna; asi, en el cod. civ. Aleman.

% No obstante, resulta necesario hacer una precision. Si bien el debate sobre el namerus clausus se agota en
la prosctipcion/habilitacién hacia los patticulares de establecer nuevos detechos reales, no deja de set
menos cierto que la cuestion sobre el contenido del derecho real si se encontraba presente, pero como
un elemento tangencial al debate central (clausus c. apertus).

26 Cédigo Civil peruano de 1936

Articulo 852.- Por los actos juridicos sélo pueden establecerse los derechos reales reconocidos en este
cédigo. No se puede establecer la prohibicién de enajenar, salvo los casos permitidos por la ley.
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En el Articulo 881 del actual Cédigo Civil peruano que consagra la regla del numerus clansus,
encontramos que en la «Exposicion de Motivos y Comentarios del Libro de Derechos Reales
del Cédigo Civily, Lucrecia Maisch von Humbodlt (1988: 151), miembro de la Comision
Reformadora del Cédigo Civil de 19306, dice que dicho articulo «[e]sta destinado a establecer
una tipificacién formal de los derechos reales, la misma que es excluyente y exclusival,] y que
tiene la especifica intencion de impedir la desnaturalizacion de tales derechos |[...]».

Sobre la base de esta premisa, se tiene que, para los miembros de la Comisién Reformadora,
la regla del nwumerns clansus en nuestra codificacion tenfa por finalidad evitar la
«desnaturalizacién» de los derechos reales, es decir, salvaguardar la esencia que inspiraban
dichos derechos.

La contribuciéon de estos tres ultimos connotados juristas nacionales encaminé la adopcion
de la regla del numerus clansus en nuestro ordenamiento juridico. Ia proscripciéon de crear
nuevos (tipos de) derechos reales en virtud de la autonomia privada se consolidé tanto a nivel
normativo como académico. Asimismo, se admitié de forma incontrovertida el fundamento
de la desnaturalizacion de los derechos reales, partiendo de la también dicotémica (y axiomatica)
clasificacién de derechos reales y personales.

En nuestro medio, la discusion sobre la ordenaciéon de los derechos reales se ha presentado
como una disyuntiva entre la regla del numerns clansus frente a aquella del numerus apertus,
limitando en gran medida la discusion a si la creacién de derechos reales debe ser potestad
solo del legislador. No obstante, la discusion se traslada a la determinacion del contenido de
los derechos reales (tipicidad) y, consecuentemente, hacia una necesaria «flexibilizacién del
tipo». En este aspecto, los argumentos sobre la prerrogativa de los particulares para modificar
este contenido se hacen difusos, dado que sirven como argumentos tanto a favor de una
regla de numerus clausus como en contra.

Bajo esta visién dicotémica, la discusion académica en sede nacional se ha limitado a una
eleccion entre numerus apertus o numerus clansus, en consecuencia, se busca optar por la «mejor»
regla para la creacion de nuevos tipos de derechos reales. Pero, este enfoque sobre la
ordenacion de los tipos de derechos reales soslaya el mayor o menor grado de flexibilizacion
que puede tener el tipo.

Por otra parte, debemos delimitar el concepto de «tipicidad» entendido como la
determinaciéon de un contenido legalmente establecido para un concreto derecho real, esto
es, el derecho real visto como un «tipo» de contenido establecido por el propio ordenamiento
juridico.”” Frente al cual —argumentamos— el ordenamiento puede adoptar una posicion de

27 «[...] conviene recordar que la problematica del numerus clausus es diversa, como es generalmente ya
reconocido, de aquella de la tipicidad, atendiendo la primera a la exclusividad de la fuente, esto es, al
ordenamiento que limita la autonomia del sujeto, y la segunda a la determinacién del contenido, esto es
del “tipo” de la situacién real que el sujeto puede preseleccionar [...] [e]n realidad el ordenamiento
intenta reservar para sf mismo la acciéon ordenante de las situaciones reales, atendiendo a la importancia,
bajo el perfil social y econémico, que tales situaciones adquieren en la utilizacién de los bienes y en la
estructura general del ambito patrimonial. Tal reserva se explica sea con el principio de la tipicidad,
relativo a la individualizacién de los esquemas a través de los cuales viene ordenada la actividad de
utilizacion de la res, o sea con el otro principio del numerns clansus, configurado en una limitacion a la
autonomia del privado en la eleccién de nuevas estructuras fuera de aquellas previstasy (Comporti 2011:
225-220).
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permision (flexibilidad del tipo) o proscripcion (fijacion del tipo) a favor o en contra de los
privados, respectivamente, para modificar el contenido legalmente establecido de los
derechos reales.

De lo anterior, se disocia la prerrogativa de creacion del derecho real (clausus/ apertus) de su
fase de regulacion interna (flexible/fijo), pudiendo en este dltimo tener mayor o menor
presencia la autonomia privada. Asi, la categoria de derechos reales puede estar sujeto a una
regla de numerus clausus, sin embargo, el ambito de su tipicidad puede ser mas o menos flexible,
pudiendo existir, a su vez, tipos mis o menos flexibles.”

Partiendo de la distincién entre ambos conceptos, consideramos que la discusiéon sobre la
ordenacion de los tipos de derechos reales no se agota en una visién dicotomica (es decir, en
una opcion legislativa entre numerus clansus y numerns apertus), sino que debe ser enfocada, mas
bien, bajo una vision «flexible-gradual».

Debemos precisar que no se trata de que en sede nacional se desconozca la tipicidad
(determinacion del contenido legal) de los derechos reales. Muy por el contrario, esto ha sido
claramente expuesto por Gonzalez (2013: 117-118), Arbuld (2010: 63) y Figueroa (2010).
Incluso este ultimo —en posicion que compartimos— seflala la importancia de la
construccion de una «parte general» referida a las normas generales que aplicaria a los
derechos reales.

Nuestra critica se enfoca en que el debate ha enfatizado en la eleccion entre numerus clansus o
numerus apertus, soslayando la importancia y distincion de la flexibilizacion/fijacion del tipo,
en tanto esto permita dar una lectura mas permeable de la ordenacién de los tipos de
derechos reales, sin abandonar la regla del numerus clausus. Consecuentemente, sustentando
tedricamente la admision de nuevos fenémenos apropiativos. En esto se sustenta nuestra
postura.

3.1.2. La nocién de los derechos reales como categoria general: Critica a la
conceptualizacion francesa de los derechos reales como desmembraciones
de la propiedad

La reconstruccion propuesta sobre la tipicidad también propone conceptualizar los derechos
reales como una categoria general y permeable que comprende distintos tipos de derechos
que expresa un fenémeno apropiativo unitario al cual adscribe el ¢vi/ Jaw y la distingue de los
property rights del common law. Esto exige abandonar determinadas ideas sobre la base de las
cuales se ha venido desarrollando académicamente los derechos reales.

Una de las primeras ideas es herencia de la construccion de los droit réels del Code. Como
examinamos lineas arriba, la academia francesa de inicios del siglo XX afirma con frecuencia
que los derechos reales menores son «desmembraciones» del derecho de propiedad. De esto

28 Por ejemplo, la propiedad serda un tipo de derecho real altamente flexible, cuyo sustento para su

restriccion se encuentra en el Articulo 926 del Cédigo Civil. Caso contrario ocurre con la habitacién que
es un tipo de derecho real que se configura de determinada manera y su constitucion y dinamica estaran
ampliamente limitados por el ordenamiento juridico.
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se desprenden dos corolarios: (i) que la regla del numerus clausus contribuye a la determinacion
de los derechos reales «menores»™ y (ii) que una potencial admisién de la «flexibilizacién del
tipo» solo resultaria aplicable a esta clase de derechos reales «menoresy, en tanto que aplicar
este criterio al derecho de propiedad conllevaria al reconocimiento de nuevos derechos
reales™.

Discrepamos de esta comprension de la categoria de los derechos reales porque desconoce
sus caracteres de categorfa ordenante y abstracta, y el rol que cumple para los fines de
englobar distintos fendmenos apropiativos que se construyen sobre la base de un arquetipo de
la propiedad privada moderna, mas no que se desmienbren de esta.

La finalidad de la construccién de categorias generales y abstractas es que cumplen, ante
todo, un rol hermenéutico e integrador del ordenamiento juridico, para ello es necesario
elaborar reglas generales que resulten de aplicacion a la categorfa en su conjunto. Este rol no
ha sido de interés por los codificadores y se aprecia del escueto nimero de articulos que se
dedica a las «disposiciones generales» del Libro Quinto de nuestro cédigo civil.

Esta comprension del derecho real como desmenibracion de la propiedad ha compelido a que
el proceso de construccion del Libro Quinto se enfoque en la regulacién de las normas sobre
propiedad y que estas sean aplicables a los otros derechos reales mediante analogfas, con lo
cual se carece de normas generales sobre prescripcion adquisitiva de derechos reales de goce
distintos de la propiedad (por ejemplo, para el usufructo o la superficie), mecanismos de
tutela de derechos reales distintos a la reivindicacién (solo aplicable a la propiedad), reglas
sobre la forma de adquisicién de derechos reales distintos a la propiedad (como sf se establece
en los articulos 947 y 949), una regla general de flexibilizacién del tipo del derecho real (tal y
como se hace referencia a las restricciones convencionales en el Articulo 920).

De lo anterior, se propone abandonar los roles asociados a la regla del numerns clansus en un
esquema del derecho real como desmenbracion de la propiedad. El primero de ellos, que el
numerus clausus permite la identificacion de los derechos reales «menoresy. Este rol del namerus

29 «El fundamento ontolégico de la tipicidad [entendida como numerns clausus| es que todos los derechos
reales limitados deben considerarse de algin modo como regimenes de desmembracién de la propiedad
en razén a una causa juridica, y que suponen medidas antieconémicas de tutela singular frente al principio
supremo de tutela universal de los acreedores. Son, por tanto, derechos excepcionales (tipicos) |...]
detras de la tipicidad late la pretension de la defensa de valores universales y, muy especialmente, el
principio supremo del liberalismo: /z futela del crédito. En definitiva, todo privilegio crediticio tiene
vocacion de constituirse en derecho real, y, a la inversa, aunque parezca menos evidente, todo derecho
real oculta por su parte una desmembracién de la propiedad, un privilegio crediticio. Todo derecho real
es una excepcion al cardcter personal de las cargas y una limitaciéon o excepcion a la igualdad y tutela
universal de los acreedores [...] el sistema de tipicidad de los derechos reales representa en la
codificacion la sustitucion del concepto jurisdiccional y politico de la propiedad, por un concepto
estrictamente econdmico en el que el interés supremo protegidos es la tutela del créditor (Alvarez 1986:

20-22).

30 «El art. 881 CC adopta un catalogo cerrado de derechos reales, en cuanto solo pueden establecerse por
ley. Sin embargo, se permite cierta libertad de configurar el contenido del derecho, sin rebasar el esquema
previsto por el tipo legal. En buena cuenta, nuestro sistema reconoce expresamente el sistema del
numerus clansus, pero con alguna flexibilidad respecto al contenido de los derechos de disfrute. [Se agrega
a pie de pagina n.°174] Esa flexibilidad no es aplicable a la propiedad ni en los derechos de garantfa. En
el primer caso, y conforme lo sefiala Diez Picazo, la desmembracién del dominio lo convertirfa en otro
derecho [real], por lo que no es posible limitarlo por acto de voluntad, sin base legal, pues ello lo
desnaturaliza» (Gonzales 2013: 129).
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clansus solo tiene sentido bajo la premisa que la propiedad escapa a la categorizaciéon de los
derechos reales, puesto que, al ser este, un bundle of rights no se requiere de un numerus clausus
para su determinacion.

Sin embargo, como demostramos en el primer capitulo de este trabajo, los derechos reales
son una categoria de vocacidn ordenante que engloba todo un fenémeno apropiativo, por ello,
resulta coherente que el sistema en su conjunto asuma este rol de los derechos reales, ergo,
que de este no escape derecho real alguno, incluso la propiedad.

Otra de las ideas que se desprenden del esquema de los derechos reales como desmenbracion
de la propiedad, se expresa en la afirmacion de que la flexibilizacién del tipo no resultarfa
aplicable a la propiedad, en tanto que aplicar este criterio a la propiedad conllevarfa al
reconocimiento de nuevos derechos reales.

La confusiéon surge, a nuestro parecer, cuando no se distingue el plano de la tipicidad
(determinacion del contenido legal del tipo) con el numerns clansus (proscripcion de crear
nuevos derechos reales, esto es, la fuente del derecho real), es decir, no se disocia la
prerrogativa de creacion del derecho real (clansus/apertus) de su fase de regulacion interna
(fijacion/flexibilizacion).

En consecuencia, se concluye de forma errada que toda modificacion del tipo,
necesariamente, llevara a un numerus apertus, 1o cual no se ajusta a la realidad, en tanto que los
ordenamientos juridicos suelen permitir un ambito de restriccion convencional incluso en la
propiedad (Articulo 926 del Cédigo Civil) en que modifica, por ejemplo, el uso o disfrute de
la propiedad, sin que ello implique que los particulares creen un nuevo derecho real (numerus
apertus), como veremos en el préximo capitulo.

Por dltimo, cabe destacar que habfamos ya indicado, siguiendo a Hansmann y Kraakman
(2002: S400), que la regulacion de los property rights en el common law operan a nivel de
categoria/tipo. Dentro de esta categoria/tipo, existe una libertad sustancial para disefiar los
términos especificos de cada property rights, admitiendo una variedad casi infinita de formas, y
que las partes pueden crear y configurar a su antojo. Sostenemos que estas apreciaciones
resultan aplicables también para los derechos reales.

Tomando en cuenta todo ello, resulta necesario reconstruir la tipicidad de los derechos reales
en dos aspectos: (1) reconstruyendo los derechos reales como una categoria general con un
conjunto de reglas aplicables a esta y (ii) desarrollando el concepto de «tipo» en los derechos
reales dirigido a su flexibilizacion.

3.2, La deconstruccion de la tipicidad en los derechos reales: una tendencia hacia
la flexibilizacion del tipo en el derecho comparado

En el presente trabajo proponemos reconstruir la ordenacion de los derechos reales a partir
del reconocimiento de su doble dimension, esto es, distinguiendo si la fuente de creacion del
derecho real es exclusiva del legislador y si es factible la modificacién del contenido del
derecho real por los particulares; asimismo, siendo posible esto dltimo, como y sobre qué
aspectos se realizarfa la modificacion.
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Al respecto, si bien es cierto que la academia alemana del siglo XX distingui6 entre la fijacién
del tipo (#ypenfixierung) y la fuente legal del derecho (#penzgmwang), no deja de ser menos cierto
que la idea de flexibilizaciéon en el primero es relativamente reciente en los ordenamientos
juridicos como advertiremos a continuacion. En esta linea, exponemos las distintas formulas
que se vienen aplicando para dotar de funcionalidad a la flexibilizacién del tipo en los
derechos reales.

3.2.1.  El numerus quasi-clausus en el derecho neerlandés de vocacién europea:
Lecciones desde Maastricht

Hace algunos afios, un importante sector de la academia neerlandesa liderada por el profesor
Sjef van Erp plante6 algunas interrogantes en torno a la doctrina del numerns clansus: (i) ¢Es
esta doctrina realmente necesaria? ;Podria (y deberfa) esta doctrina ser menos rigurosa y mas
abierta a la innovacion? (Erp 2003: 2). La respuesta a dichas interrogantes fue la teorfa del
numerns qUasi-clansus.

Segun el profesor van Erp, la doctrina del numerus clausus de los «derechos absolutosy (absolute
rights) establece un numero y un contenido cerrado de dichos derechos. Por ello, resulta
necesario tener una aproximaciéon mas abierta hacia un numerus quasi-clausus que signifique la
via para una bien razonada y gradual aceptacion de las instituciones y conceptos del common
law dentro del civil law. De esta manera se busca tener un campo tedrico y practico comun
entre ambos sistemas (idem).

A partir de los trabajos de Merrill y Smith (2000) y Hansmann y Kraakman (2002), el profesor
van Erp indica que la regla del numerns clausus tiene un propésito econémico. Por ello, un
rigido numerus clansus no deberia ser aplicado como tal en los Paises Bajos. Resulta necesario
tener cierta flexibilidad para regular las nuevas formas de property rights, tales como el #rusty el
time-share.”!

Sin duda la teoria del numerns quasi-claunsus acierta en plantear una flexibilizacion en la regla
del numerus clausus, no obstante, para ello no importante esta regla, sino el alcance del
contenido del tipo (Gambaro 2008: 82; Comporti 2011: 225-231). Por ello la necesaria
distincion entre la fijacion del tipo y la proscripcion de creacion de nuevos derechos reales,
este ultimo, es propiamente la regla del numerus clausus.

Para fines de una flexibilizacién no importan la regla del numerus clausus, sino la determinacion
del alcance de la modificacién del contenido del tipo derecho real. La permeabilidad del
sistema a las nuevas formas de property rights/ derechos reales con fines de integracién juridica
con el common law dependera en esencia de la flexibilizacién del tipo antes que el numerus
clansus. Mas aun si se considera que el common law funciona con categorias de property rights y no
con formas bien definidas (Hansmann y Kraakman 2002: S400-S401). Evidentemente, la
adopcion de figuras que excedan la flexibilizacién del tipo de los derechos reales ya
establecidos requerira de una reforma legislativa y con las ventajas que esta via proporciona
(Merrill y Smith 2000: 60-66).

31 Se debe tener presente que la construccion del numerns quasi-clansus surge en un contexto de integracion
europea (Akkermans 2008: 467-469). De aqui que la justificacién principal de van Erp sea aquella de
adoptar figuras como el #rusty el time-share que han sido regulado a nivel europeo.
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3.2.2. La figura del registrar of deeds en un sistema juridico «sin» regla del
numerus clausus: El problema del numerus clausus en el registro de predios
sudafricano

El ordenamiento juridico sudafricano resulta de interés cuando se aborda el tema del numerus
clansus y la cuestion sobre la flexibilizacion del tipo, debido a que es uno de los pocos paises
dentro del @il Jaw que presenta un sistema abierto de registro de derechos sobre predios
(Mostert y Verstappen 2015: 3) o como se ha mencionado, un sistema juridico «sinw numerus
clansus” (Akkermans 2008: 473).

Sudafrica es un pais que combina los dos sistemas de la tradiciéon juridica occidental: cvil law
y common law. Donde el Derecho inglés y el romano-neerlandés confluyen en un solo
ordenamiento juridico. Sudafrica no tiene un Cédigo Civil, y aplica el common law sudafricano
de la misma manera que el sistema juridico inglés aplica el common law.

En lo que refiere al contenido, como resultado de sus origenes romano-neerlandés, el
fundamento del Law of Property es el catalogo general de zus in rem del Derecho romano. En
primer lugar, el derecho principal es un concepto unitario de propiedad (ownership). Este
ownership es un derecho de propiedad en el sentido del i/ law. En segundo lugar, existen
derechos menores de uso y de seguridad. Estos derechos menores, siguiendo las categorias
del Derecho romano, son: el derecho de servidumbre (real y personal), prenda e hipoteca

(idem).

Sin embargo, a diferencia del ¢/ law, aparte de los tradicionales property rights, el Derecho
sudafricano ha visto el desarrollo de nuevos tipos de property rights. Algunos de estos derechos
son el resultado de la influencia common law inglés, por ejemplo, lease of land, pero otros son
muy especificos del entorno sudafricano, por ejemplo, los mineral rights que implican los
derechos de explotaciéon minera (idem).

El ordenamiento juridico sudafricano rechaza la regla del numerns clausus en relacion con la
creacion de derechos reales, considerandola como algo trillada (#7#e). En otras palabras, se
reconocen categorias de derechos reales (aunque mas con un sentido histérico que legal),
pero se permiten crear nuevos. Dentro de cada una de las categorias admitidas existe mucho
espacio para maniobrar. Esta situacién se muestra en las servidumbres prediales
«rregulares» dentro de las cuales son admitidos los derechos de usufructo, uso y habitacion.

2 Cabe precisar que no se trata de una inexistencia del wumerus clausus, sino que —como hemos predicho
a partir de la teorfa de la verificacién— el desarrollo progresivo de los registros de derechos torna de
poca utilidad practica a la regla del numerns clansus. En otras palabras, un sistema registral abierto hace
casi irrelevante al numerus clausus, incluso si asi estuviera establecido.

Por ejemplo, imaginemos que un cédigo civil reconoce de forma expresa cuiles son los derechos reales
3
y los enlista de forma taxativa; sin embargo, dentro de ese ordenamiento se establece como tnica regla
de verificacion el registro publico en el cual pueden ingresar todo tipo de derechos (y no solo los
derechos reales). Esto traerd como consecuencia practica que, en todos los casos, un derecho no-real
bl bl
podra «cotrer con el bien». De aqui que sea practicamente inutil el namerns clansus.

33 Tal vez esta sea una exteriorizacion de la influencia del common law. El servitude in land con frecuencia es

mostrado como una categorfa amplia que permite mucho margen de actuaciéon a los particulares,
pudiendo modificarlo dentro los limites del Zouch and concern. De esto trataremos mas adelante.
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Estos derechos parecerfan servidumbres prediales, sin embargo, son atribuidos a una persona
en particular’™ (Mostert y Verstappen 2015: 6 y 18-19).

Como se indica, Sudifrica no admite el numerus clausus en los derechos reales o, mas
propiamente, permite un amplio margen de «personalizaciony (customization) sobre los
derechos prediales que ingresan al registro publico. En esa linea, con frecuencia se pone
atencion al reto que representa para el registrar of deeds (registrador de escrituras) analizar qué
tipo o categorfas de derechos prediales son admitidos en el registro (zbidens: 6-7).

Con la finalidad de brindar algunos alcances a los registrar of deeds, 1a Seccion 63(1) del Deeds
Registries Act 1937 (DRA) establece que:

Ninguna escritura, o condicién en una escritura, que pretenda crear o que incorpore algin
derecho personal |personal righ], y ninguna condicién que no restrinja el ejercicio de algin
derecho de propiedad [right of ownership] con respecto a bienes inmuebles [inmovable property),
podra ser registrada: siempre que una escritura que contenga tales una condicién como la
mencionada anteriormente puede ser registrada si, en opinién del registrar, tal condiciéon es
complementaria o de otro modo auxiliar a una condicién o derecho registrable o conferido en
dicha escritura.

El registrar of deeds controla, a través de la calificacion, el trabajo realizado por los conveyancers
(un abogado especializado en Law of Property y que rinde un examen nacional) y los notarios
(quienes asumen la responsabilidad por la rectitud de los documentos puablicos notariales).
Los conveyancers podrian estar preparados para la documentacion que crea un derecho predial,
pero el registrar of deeds determina si el registro procede, interpretando y aplicando el DRA
(tbidenr: 9).

El DRA establece que los derechos reales prediales deben ser registrados para ser exigibles
«contra el mundow (against the world). Esta disposicion del DRA es general, no limitando los
registros solo a aquellos tipos de derechos que obviamente se encuentran en una de las
categorias historicas. En consecuencia, un testador o una parte de un contrato puede, en
principio, establecer nuevos derechos prediales, hasta ahora no reconocidos, para satisfacer
sus propositos (zbidenr: 19).

Resulta hasta cierto punto z7dnico que un ordenamiento juridico no reconozca una regla del
numerus clausus y, al mismo tiempo, compela al registrador y, eventualmente, al juez a distinguir
entre derechos personales y reales, cuya tarea tanto en el common law como en el cwil law ha
sido tradicionalmente asignada a la regla del numerus clansus. En otras palabras, el Derecho
sudafricano obliga al registrador a distinguir entre derechos personales y reales, pero no
indica cuales son los derechos que pertenecen a cada categoria.

Este vacio generd a lo largo del tiempo algunas contradicciones y variaciones en los criterios
de los registradores. Puede surgir una disputa debido a que el registrar of deeds se niega a
registrar una condicién especifica, o porque una condicién particular fue registrada y las

3 La Seccion 66 del Deeds Registries Act 1937:
«66. No se registrara ninguna servidumbre personal de usufructo, uso o habitacién que pretenda

extenderse mas alla de la vida util de la persona en cuyo favor se crea, ni una transferencia o cesiéon de
dicha servidumbre personal a ninguna persona que no sea el propietario del predion.
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partes luego impugnan la validez de su registro. Con el tiempo, los tribunales sudafricanos
desarrollaron un mecanismo para afrontar las disputas derivadas de las constantes
contradicciones del Deeds Registry con la distincion entre derechos reales y personales para los
fines de registro (zbidenr. 20).

Las cortes sudafricanas aplican una «doble pruebax (fwofold tes?): (1) examinan la intencién del
creador de vincular a los sucesores en el titulo (successors-in-title) y (1i) consultan sila obligacion
correlativa (al derecho) equivale a una «sustraccion del dominiow (subtraction from the domininm).
Estos dos aspectos operan de manera simultanea y son igualmente significantes. En relacion
con el segundo criterio, la obligaciéon debe gravar al titular del dominio en su condicién de
landowner mismo, mas no en su capacidad personal (zbidem. 20-21).

En el caso Oldensaalsrus Gold, General Investments y Exctensions 1.td v. Registrar of Deeds (1953), 1a
compania Oldensaalsrus Gold era propietaria de varios predios con fines para el desarrollo
urbano. Sin embargo, el suelo en la zona habia sido declarado un sitio publico de excavacién
de metales preciosos. Cuando se desarrollaron ciertas partes del suelo, la compafia intentod
vender y transferir los predios con la condicién de que una parte de los ingresos recibidos
por el suelo, en licencias (licence money), ganancias de alquiler o ganancias de otra manera, se
reservara para la compaiia.

A la escritura que contiene esta disposicion se le negd el registro con el argumento de que
constitufa un derecho personal y que el registro conforme a la Secciéon 63 (1) del DRA no
estaba permitido. Sin embargo, la corte argumenté que la compafifa habia adquirido un
property right que, al observar la obligacién correspondiente, le daba derecho a reclamar que el
cesionario debia abstenerse de recibir una parte del dinero proveniente del suelo. En opinién
de la corte, dicha clausula constitufa una «sustraccion del dominio» y, por lo tanto, tendria
que ser capaz de registrarse.

En el caso Lorentz v. Melle (1978), se presenta una condicion ya registrada contra un titulo de
propiedad. Cuando los terrenos se subdividieron unos treinta afios antes, los copropietarios
incluyeron una condicién de division que les permitia mutuamente conservar el derecho a
beneficiarse de un posible desarrollo futuro del municipio, a través de la reparticién equitativa
de las ganancias.

Un sucesor en el titulo mas tarde impugnoé esta obligacion, negandose a compartir el
producto cuando finalmente se produjo dicho desarrollo, y solicitando a la Corte que cancele
lo que se considerd un registro erréoneo de un derecho personal. Sobre la cuestion del registro
erroneo, el Tribunal encontré que la condicién particular, al ser contingente, no gravaba el
predio «en un sentido fisicon, y por lo tanto no era una «substraccion del dominion.

En un sentido opuesto, en el caso Pearly Beach Trust v. Registrar of Deeds (1990), la disputa fue
con el registrar of deeds, quien se negd a inscripcion de una condicion de venta que obligaba al
comprador del predio «y/o sus sucesores en el titulo» a pagar a un tercero un porcentaje de
la compensacion por la posible expropiacion futura de la propiedad, o por cualquier opcidén
o derecho de prospectar minerales en él.

3 Los casos desarrollados en esta seccién son tomados de Mostert y Verstappen (2015: 21-22), Akkermans
(2008: 473-482) y Waal (1999: 5-10).
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Sobre el particular, la Corte consideré que dicha condicion debia ser registrada, debido a que
afectaba el derecho a disponer del propietario (zus disponends). En ese sentido, se rechazé la
denegatoria del registrados y se establecié un criterio menos restrictivo que en Lorentz v. Melle.

En el caso Cape Explosive Works v. Denel (2001), la Corte determiné algunos alcances sobre
los dos criterios que rigen la admisién de los derechos al registro. Este caso esta referido a
una restriccion en el uso del predio. Dicha restriccion consistia en que el predio materia de
venta estaba sujeto a una prevision que establecfa que solo podia ser destinada a la
manufactura de armamentos. Asimismo, se establecié un derecho de recompra a favor del
vendedor en caso de incumplimiento. La provision se registrd, pero se omitié por error en
transferencias posteriores.

Al considerar si los derechos omitidos vinculan a los sucesores en el titulo, la Supreme Conrt
of Appeal tuvo que determinar si los derechos eran reales o personales. L.os dos aspectos de
la condicién, la limitacién de uso y el derecho de recompra, fueron tratados como una sola
carga. Al tratar el derecho, el tribunal evit6 la dificultad de tener que explicar por qué el
derecho de recompra fue registrado inicialmente.

Sin duda una mayor flexibilidad implica mayores retos para los distintos operadores juridicos.
En Sudafrica, y consideramos también en Perd, la labor del registrador es central para la
identificaciéon de qué derechos merecen «correr con el bien» mediante su incorporacion al
registro publico. La «doble prueba» implica un gran esfuerzo en tratar de facilitar dicha labor.
Al respecto, se podria sefialar que tal vez es una forma indirecta de reconocer el numerus
¢lansus, al menos en los aspectos de persecutoriedad y la nocién de desmenmbracion del dominio.

Por nuestra parte, la flexibilidad del tipo propuesta en este trabajo se aproxima al nivel de
relajaciéon  del ordenamiento juridico sudafricano, aunque sin abandonar (tacita o
expresamente) del todo la regla del numerus clansus. Consideramos que a la labor de calificacion
registral necesitara también de guias que establezcan el alcance de la posible modificacion del
contenido basico de cada derecho real.

3.3. ¢Por qué es necesaria una revision de la tipicidad en los derechos reales?:
Fundamentos para la (re)construccion de la tipicidad desde la flexibilizacion
del «tipo» en los derechos reales

Se concluy6 en el primer capitulo de este trabajo que la categoria de los derechos reales tiene
una vocacion ordenante de aquellas situaciones juridicas pertenecientes a (ese gran grupo de)
los derechos patrimoniales consolidada en el Derecho racionalista de los siglos XVII y XVIII,
y cuyas bases se remontan a la Baja Edad Media. Este Derecho racionalista surge como
expresion de una época «matematica» dominada por las ciencias naturales, en la cual se busca
una imagen unitaria y nomotética de la sociedad, comprensible por la mera utilizacién de la
razon exenta de autoridades y sélo determinada por axiomas y expresada en un sistema
cientifico.

Asimismo, que el Derecho racionalista moderno contribuyé con rasgos nuevos (los
sistematicos y metddicos: el nuevo método dogmatico) a la cultura de Derecho privado
europeo de los siglos posteriores. El acierto de un sistema y su demostracién logica se
convertfa en un requisito necesario para la solidez de un axioma.
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Sobre el particular, consideramos que la a construccion tedrica de la categorfa (general) de
los derechos reales requiere de un desarrollo previo, esto es, la construccion del «tipo» de
cada derecho real individualmente considerado. En atencién a ello, en esta seccién buscamos
brindar un soporte tedrico a la construcciéon del «tipo» en los derechos reales a partir del
marco conceptual desarrollado por Karl Larenz (1903-1993) (1980: 451-465).

3.3.1. A qué refiere el derecho real (individualizado) como «tipo»?

Sostenemos que cada «tipo» de derecho real se presenta como un «tipo juridico-estructural»
(Larenz 1980: 454-457). Dentro de este marco conceptual, proponemos la flexibilizacion del
tipo en los derechos reales. La relevancia de esta identificacion del «tipo juridico-estructural»
esta en que enfatiza sobre la regulacion de cada «tipo» de derecho real, permitiendo
determinar los rasgos capitales de este a través de su aprehension (zbidenr: 457-458).

Tomemos como ejemplo, el derecho real de superficie. El Articulo 1030 del Codigo Civil
peruano establece los rasgos esenciales del tipo a través de la definicién, dentro del cual se
establecen limites temporales sobre el derecho, las facultades que confiere y quiénes pueden
conferirlas, sobre qué bienes recae y qué sucede luego de extinguido el derecho. Ciertamente
algunas cuestiones permiten algun grado de variabilidad del derecho por medio de la
autonomia negocial de los privados.

La aprehension del tipo juridico-estructural toma su punto de partida de toda la regulacion
que este tipo tiene, tanto en la norma como en el negocio juridico respectivo. Lo cual nos
lleva a advertir que la caracterizacion anticipada en la ley necesita ser completada con una
multitud de rasgos que resultan por deduccién de la definiciéon legal. Esta deduccion se
somete a la condicién de que las reglas legales se adecuan al tipo pensado. El tipo es deducido
de las disposiciones particulares en su unién con sentido y sirve para comprender mejor y
apreciar mas acertadamente estas disposiciones, su alcance y su importancia en orden a la
integracion del tipo (zbidenr: 458-460).

3.3.2. Typenzwangy Typenfixierung: la doble dimensién en la ordenacion de los
derechos reales

El Derecho aleman es, tal vez, uno de los ordenamientos que acogié con mayor énfasis la
distinciéon entre derechos reales (sachenrech?) 'y obligacionales (schuldrech?) bajo el
Trennungsprinzip o principio de separacién™, el cual fue recogido en los borradores de 1888

36 «[...] estrechamente ligada a la distincién entre negocio juridico abstracto y negocio juridico causal se
halla la diferenciacién entre los negocios juridicos obligacionales, los de disposicion, y también, los de
adquisicién. El criterio determinante que permite distinguir entre estos tipos de negocios es el efecto
que éstos producen. Consecuentemente, el ordenamiento juridico aleman somete las obligaciones y las
disposiciones a reglas diferentes. Asimismo, las obligaciones y las disposiciones no solo se diferencian
en cuanto a que ambos tipos de negocios producen efectos diferentes, sino también respecto a sus
requisitos y a su estructura dogmatica.

La distincién entre obligacién y disposicion esta regida por el llamado principio de separacion
(Trennungsprinzip), el que, reiteramos, no ha de confundirse con el principio de la abstraccion. El principio
de separacion establece que en el trafico juridico el negocio obligacional queda separado de su ejecucion
o cumplimiento real, o sea, de la disposicién [...] De acuerdo con este principio de separacion las
transacciones destinadas a la transmisién de derechos subjetivos tienen lugar en dos momentos juridicos
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de la Primera Comision del Biigerliches Gesetbuch aleman referido a los derechos reales
(Akkermans 2008: 173). Asimismo, en la Motive (exposicion de motivos de este proyecto) se
indicaba la razén de esta independencia de los derechos reales:

El derecho real, para salvaguardar su independencia, debe enfrentar la creacién de derechos
en sf mismo.

[...] Una persona puede entonces no ser libre para crear cualquier derecho en relacién con un
objeto con efectos reales. La autonomia de las partes como es usada en el derecho de
obligaciones no es aplicable al derecho real. Aqui es opuesto: las personas solo pueden crear
aquellos derechos que son reconocidos por el Derecho. El numero de derechos reales es, por
consiguiente, limitado.?”

Este principio de separacion obedece a una larga tradicién cuyo origen se remonta al Derecho
romano. Esta tradiciéon germana que fue mantenida durante el wsus modernus Pandectarum y se
extendi6 al Pandektenrecht, 1o cual molded una Rechtswissenschaft deudora de la tradicion romana
antes que de aquellas de los pueblos germanicos. La influencia del Derecho romano es
tangible en cada area del derecho privado y en especial en los derechos reales, la cual se
materializé en el BGB. Esto, sin embargo, hace que el sistema aleman se exprese como una
hibridacién de ambas tradiciones, que pueden ser contradictorias en algunos casos
(Akkermans 2008: 252).

El sistema del BGB intent6 romper con la tradiciéon de los cédigos ilustrados (francés,
bavaro, prusiano y austriaco) en los cuales la propiedad cubria todo: objeto y derechos, y la
separacion entre derechos reales y obligacionales no existfa. EI BGB, de esta manera, se
desvia fuertemente del A/gemeines Landrecht fiir die preufSischen Staaten (ALR) de los estados
prusianos del 1 de junio de 1794 (ibidem: 244).

De esta manera, mientas que en el Code Civi/la propiedad ocupaba un lugar preponderante y
totalizador, dado que sobre la base de esta institucién se desarrollaba el derecho privado, en
el BGB, el rol de la propiedad fue bastante mas modesto, esto es, un «tipo» como los otros
derechos reales, sin duda el mas «absolutow, pero solo un tipo, al fin y al cabo.

Sin embargo, en lo relativo al numerus clausus, tanto el Code Civil como el BGB adoptaron esta
regla, esto es, la proscripcion de admitir nuevos derechos reales creados sobre la base de la
autonomia privada. Asi, mientras que el BGB justificada esta regla de numerus clansus con

distintos, a saber: el momento obligatorio y el momento real. Es decir, para el cumplimiento de un
negocio obligacional se precisa generalmente de un negocio ulterior, a saber: el negocio de disposicion.

[..]

Siguiendo el principio de separacion, en el caso de una compraventa como ejemplo clasico, el negocio
juridico obligacional no conduce a la transmisién de un derecho subjetivo al dinero o a la cosa, sino que
solamente sirve de fundamentacién juridica, o sea, que fundamenta la exigencia, la pretension de una
parte, a entregar la cosa y de esta forma a trasmitir la propiedad en un negocio de disposicién posterior
—articulo 929 del BGB—; y, de la otra parte, a la pretensioén al pago del precio. La doctrina germana
plantea que mientras el negocio obligacional fundamenta una obligacién a una prestacion, es decir,
fundamenta una pretensién, una exigencia juridica, el negocio de disposicién significa un cambio en
cuanto a la asignacién del derecho» (Sirgado 2014: 5-7).

37 Motive III 1888, citado por Akkermans (2008: 173-174).
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mayor intensidad en la distincién entre derechos reales y obligacionales, en el codigo francés
se justifico en el temor de aquella propiedad fragmentaria del ancien régime.

Asimismo, el Derecho aleman comenzé6 a distinguir, de un lado, (i) la proscripcién de
incorporar nuevos derechos a través de la autonomia privada, distintos a los establecidos por
la ley (Typenzwang), esto es, el sentido tradicional del numerns clausus, y, de otro, (i) la
proscripcion de modificar los elementos esenciales del contenido de un derecho real tipico
(Dypenfixcierung), es decir, una «fijacién del tipo» (Westermann 2007 vol. I: 49; Morello 2008:
92 y sig.; Merrill y Smith 2000: 4; Akkermans 2008: 245-252; Comporti 2011: 225 y sig.;
Mostert y Verstappen 2015: 5-6). No obstante, sobre este ultimo, Akkermans (2008: 245)
seflala con acierto que:

[...] la autonomia de las partes esta limitada pero no ausente. El Typenfixierung deberia ser
entendido en el sentido que las partes pueden dar un contenido a su relacién dentro de los
limites establecidos por el Derecho. Por ejemplo, un derecho real de servidumbre no puede
comprender un deber positivo como un deber primario. Aunque las partes pueden acordar
sobre el contenido de su relacion, por ejemplo, el derecho a caminar sobre una determinada
area de otro predio [mera abstencién] como contraprestacion por el pago de un precio, ellas
no pueden acordar sobre un deber positivo [...] Sin embargo, dentro de los limites del derecho
real las partes son libres de decidir. Lo que estos limites son dependera de la naturaleza del
derecho real.

La necesidad de distinguir ambas dimensiones se encuentra en determinar el contenido y las
caracteristicas de los derechos reales, con la finalidad de asegurar a los adquirentes un derecho
cierto, favoreciendo la circulacion de los bienes y la seguridad en las contrataciones (Morello
2008: 92; Lacruz 2008 T. III, vol. I: 12). De esta manera los autores alemanes colocan su
atencion sobre la oponibilidad y los terceros, elementos que ocupan la centralidad del debate
actual sobre el numerus clausus.

Esta distincion de la doble dimension en la ordenacion de los tipos de los derechos reales es
una caracteristica de la cual partimos para formular nuestra «flexibilizacion del tipo» a través
de grados. La tipicidad, entendida como la determinacién del contenido de los derechos
reales, se diferencia de la concepcion tradicional que solo se restringfa a entender a aquella
como la proscripcion en la creacion de nuevos derechos reales por la autonomia privada,
agotando la tipicidad en la regla del numerus clansus.

La concretizacion del numerus clansus es un problema que la academia alemana ha afrontado
en modo especifico, elaborando una regla de simplificacion en los contenidos del derecho,
por tanto, se destaca la presencia de elementos «esenciales» que son indicados con claridad y
pueden ser resumidos en modo simple y exhaustivo por medio de la exigencia de la
publicidad y la oponibilidad de los derechos frente a terceros (Morello 2008: 93).

3.3.3. ¢Qué entendemos por flexibilizacion del tipo en los derechos reales?: La
ordenacion de los tipos de derechos reales a través de grados

La tipicidad se refiere a la determinacién de un contenido legalmente establecido para un
concreto derecho real, el derecho real visto como un «tipo». De lo anterior, se disocia la
pretrogativa de creacion del derecho real (causus/apertns) de su fase de regulacion interna
(fijacion/flexibilizacién), pudiendo en este ultimo tener mayor o menor relevancia la
autonomia privada. Considerando ello, la ordenacion de los tipos de los derechos contempla
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dos (2) dimensiones: (i) una, referida a la proscripcién/permision de crear nuevos tipos de
derechos reales (numerus clansus/ apertus); y, (i) otra, relativa a la proscripcion/permision de
modificar el contenido legalmente establecido de los derechos reales (fijacion/ flexibilizacién

del tipo).

Siguiendo esta idea, sostenemos que la ordenacion de los tipos dentro de la categoria de los
derechos reales puede ser expresada en tres (3) grados: (i) el grado de mayor restriccidn, en
el cual no es permitido crear nuevos tipos de derechos reales ni modificar el contenido
legalmente establecido de estos (por ejemplo, el modelo del argentino™ y francés™); (ii) el
grado de restriccion media, en el cual no es permitido crear nuevos tipos de derechos reales,
pero si modificar el contenido legalmente establecido (modelo peruano®); v, (iii) el grado de
nula restriccién, en el cual es permitido a los particulares crear nuevos tipos de derechos
reales, asi como modificar libremente el contenido de estos (por ejemplo, el modelo espafiol”
y sudrafricano®). Se puede graficar de la siguiente manera:

38 Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion Argentina

Articulo 1884.- Estructura. La regulacion de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido,
adquisicién, constitucién, modificacion, transmision, duracion y extincion es establecida sélo por la ley.
Es nula la configuraciéon de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacién de su estructura.

% Cédigo Civil

Articulo 543.- Se puede tener sobre los bienes un derecho de propiedad, o un simple derecho de goce,
o tan solo el poder de exigir servidumbres prediales.

40 Cédigo Civil

Articulo 926.- Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para que surtan efecto respecto
a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo.

Articulo 999.- El usufructo confiere las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno.

Pueden excluirse del usufructo determinados provechos y utilidades.

4 Ley Hipotecaria

Articulo 2.- En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran:

Segundo. Los titulos en que se constituyan reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de
usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales.

Reglamento de la Ley Hipotecaria

Articulo 7.- Conforme a lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley, no sélo deberan inscribirse los
titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio o los derechos

reales que en dichos parrafos se mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en

derecho, modifique, desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes
inmuebles o inherentes a derechos reales.

42 Deeds Registries Act 1937

Seccion 63(1)
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Ordenacion de los tipos de derechos reales
enfixierung® Fijacion del tipo Flexibilizacion del tipo
Typenzwang
Numerns clausus (i) Grado de mayor restriccion (if) Grado de restriccion media
Numerns apertus (iii) Grado de nula restriccién

Cabe precisar que, en el grado de nula restriccion, la regla del numerns apertus no implica
necesariamente una «atipicidad» como lo ha expresado un autorizado sector de la academia
nacional (Torres 2006: 118-122; Ramirez 2004: 71-79; Gonzalez 2013: 121-130), muy por el
contrario, podrian presentarse casos en el que coexistan los tipos establecidos por el propio
ordenamiento juridico y, en adiciéon a ellos, los establecidos por los particulares; siendo
derechos reales tanto los establecidos por los particulares como por el ordenamiento juridico.

Por ello se dice con acierto que: «[...] la problematica del numerns clausus es distinta, como es
generalmente reconocido, de aquella de la tipicidad, atendiendo la primera a la exclusividad
de la fuente, esto es, el ordenamiento limita la autonomia del sujeto, y la segunda a la
determinacion del contenido, esto es, del “tipo” de la situacion real que el sujeto puede
preseleccionam (Comporti 2011: 225).

La conveniencia de un grado u otro dependera de distintos factores. De esto, no importa si
se adopta una graduacion de restriccioén fuerte o media, sera relevante que el conjunto de
reglas «accesorias» que permitan reducir los costos antes mencionados. Siguiendo esta idea,
si se adopta una regla de mumerns clausus (mayor costo de frustraciéon, menor costo de
estimacion), esta debera ser compensada con un mayor margen de configuracion del tipo y
mayor cantidad de tipos (menor costo de frustracion, mayor costo de estimacion).

Ninguna escritura, o condicién en una escritura, que pretenda crear o que incorpore ningun derecho
personal [personal right], y ninguna condicién que no restrinja el ejercicio de algun derecho de propiedad
[right of ownership] con respecto a bienes inmuebles [nmovable property], podra ser registrada: siempre que
una escritura que contenga tales una condicién como la mencionada anteriormente puede ser registrada
si, en opinion del registrar, tal condicién es complementaria o de otro modo auxiliar a una condiciéon o
derecho registrable o conferido en dicha escritura.

3 El #ypenzwang implica la proscripcién de incorporar nuevos tipos de derechos reales por parte de los

privados, esto es, una regla de numerus clausus; mientras que el #ypenfixierung, la proscripcion de modificar
los elementos esenciales del contenido de un derecho real ya establecido.
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Capitulo IV. Aproximacion practica a la nocion de flexibilizaciéon del tipo en los

derechos reales

4.1. El ambito de flexibilizacién y los nuevos fenémenos apropiativos: sobre la
manera en que la autonomia privada flexibiliza el contenido del tipo en los
distintos derechos reales

Hasta este punto hemos expuesto con suficiente detalle nuestra nocién de flexibilizacion del
tipo y la distincién entre la determinacion del contenido legal del derecho real (tipicidad) y la
regla que establece su fuente (mumerus clausus/apertus). Asimismo, nuestra critica al actual
debate sobre el numerus clausus c. numerns apertus, y la concepcion de la «tipicidad» que se agota
en el numerns clansus. Ademas de los corolarios extraidos de la nocién francesa de los derechos
reales como desmembraciones de la propiedad.

Sin embargo, nada de este esfuerzo conceptual tendria razén sin un necesario correlato en la
moneda de los hechos. Considerando ello, en el presente capitulo buscamos exponer las
implicancias practicas de la reconstruccion conceptual de la tipicidad y la flexibilizacion del
tipo de cara a los nuevos fendmenos apropiativos que se presenta en el trafico juridico y las
discusiones jurisprudenciales mas recientes.

4.1.1.  Las restricciones convencionales al ejercicio de la propiedad

Cuando hablamos de autonomia privada, ante todo, pensamos en un concepto asociado a la
teorfa del negocio juridico, mas no a la categoria de los derechos reales, puesto que se sostiene
que la libre configuracion es ajena a esta ultima categoria. Las restricciones convencionales
al ejercicio de la propiedad buscan romper con esa concepcion, restricciones que encuentran
sustento en la flexibilizaciéon del tipo. De esta manera, mientras el numerus clausus resulta
necesario para la configuraciéon ordenante de los derechos reales, la configuracién del tipo
puede ser flexibilizado, permitiendo la admision de determinadas figuras que se enmarquen
en el tipo del derecho real.

El Articulo 923 del Codigo Civil nacional define al derecho de propiedad como el poder
juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asimismo, el Articulo 882
del referido cédigo establece que no se pueden establecer contractualmente la prohibicion
de enajenar o gravar. Esto torna nulo todo pacto destinado a limitar la propiedad en el sentido
de impedir su libre disposicion, tanto para transferirlo como para otorgarlo en garantia del
cumplimiento de alguna obligacién. En ese sentido, se entiende que normativamente el
derecho de propiedad puede ser restringido en su ejercicio, esto es, en el uso y disfrute.

Sin embargo, el derecho real de propiedad tiene algunas facultades implicitas como la
edificacion o la no edificacion, o destinar el uso del bien a los fines que el propietario estime
conveniente, entre otros*. Esta suerte de facultades mplicitas pueden ser materia de

4 «En tema de propiedad, por cuanto concierne a la facultad de goce, son tenidas como figuras validas de
cargas vinculadas a la conservacion de la arquitectura y de la consistencia de un edificio, o a la
estipulacién de un contrato de locacién a renta [canone] fija con un tercero, o a la destinacion de algunas
casas de habitacion al uso gratuito para los pobres, o a la construccién de un nuevo edificio; y, en lo
relativo al poder de disposicion, se han considerado legitima las clausulas temporales de inalienabilidad,
o clausulas a través de las cuales se impone la herencia de vender luego de cierto tiempo a un tercero y
a un precio determinado, o se obliga a dichos herederos a efectuar una permuta sobre los bienes»
(Comporti 2011: 150-151).
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restriccion o aumento como expresion de la propia flexibilizacién del tipo como veremos
enseguida.

4.1.1.1. Las restricciones voluntarias a las «alturas adicionales»: los certificados de
derechos edificatorios de la Municipalidad Distrital de Miraflores

La Ordenanza N.° 387/MM del 19 de julio de 2012, emitida por la Municipalidad Distrital
de Miraflores, tiene por finalidad identificar y delimitar las Microzonas de Valor Urbanistico
de dicho distrito, estableciendo una regulaciéon especial orientada a su conservacion y
proteccion, asi como la identificacion y delimitacion de los Ejes de Aprovechamiento
Potencial de Desarrollo Urbano los cuales seran receptores de las transferencias de alturas
adicionales de edificacion®, con la finalidad de asegurar las labores de conservacion y
mantenimiento® de las primeras. Dicha ordenanza fue reglamentada por la Ordenanza N.°

401/MM, publicada el 13 de mayo de 2013.

El mecanismo de transferencia de alturas adicionales de edificacion es sencillo. Este permite
a los propietarios de unidades inmobiliarias ubicadas dentro de las Microzonas de Valor
Urbanistico «transferim» las «alturas adicionales» que pudieran construir, conforme a los
parametros urbanisticos de dicho distrito, a fin de que las unidades inmobiliarias ubicadas en
aquellas Microzonas sean conservadas. Cabe precisar que acogerse al régimen de
conservacion y desarrollo que regula la presente ordenanza es una facultad libre para los
titulares de predios ubicados en las Microzonas de Valor Urbanistico.

A las personas que se acogieran a este régimen, se les otorgarfa un Certificado de Derechos
Edificatorios que tendrfa la calidad de «titulo valom, es decir que podria ser transferido a
cualquier persona que estuviera interesada en adquirirlas. El «valom contenido en dichos
certificados consistia en la posibilidad de edificar por encima de los parametros urbanisticos
en las zonas denominadas Ejes de Aprovechamiento Potencial de Desarrollo Urbano.

+ La figura también es conocida en el Derecho italiano con el nombre de «cesiéon de volumetria» o
«cubicacion edificatorian. En el caso de los privados, este tipo de figuras se presenta con la finalidad de
tener una conformacién urbanistica homogénea, esto es, una forma de planificacién convencional
privada (Guarneri 2011: 71). En ese sentido se tiene una suerte de derechos de superficie «reciprocos».
Existe una experiencia similar también en Estados Unidos de Norteamérica bajo la forma del zransfer
development rights o TDR, aunque con matices mas asociados a la planificacion gubernamental (Ziegler
1996; Radford 1999; Walls y McConnell 2007), probablemente en esta tltima experiencia se inspir6 la
Municipalidad Distrital de Miraflores.

Los certificados de derechos edificatorios también vienen siendo promovidos por el Ministerio de
Cultura en coordinacién con el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento a través de la
propuesta «Altura de la Culturay, aprobada mediante Resolucion Ministerial N.° 255-2017-MC, y se ha
implementado con éxito en los departamentos de Arequipa, Iquitos y Trujillo. En este caso se ha optado
por la denominacién «Derechos Adicionales de Edificacion Transferible» (DAET) y es desctito como
«[...] el potencial constructivo no aprovechado en los inmuebles histéricos y que puede ser transferido
a inmuebles seleccionados en otras zonas de la ciudad» (Ministerio de Cultura 2017: 3).

46 En el considerando de la Ordenanza N.° 387/MM se indica que cotresponde a la administracion
municipal preservar y conservar las areas o Microzonas que cuenten con edificaciones con caracterfsticas
predominante homogéneas de sus fachadas, en cuanto a volumettia y petfil urbano, tipologia y/o estilo
arquitecténico, que conformen espacios o sub espacios con valor de conjunto apreciable desde el ambito
publico, es decir, que tengan valor urbanistico; asimismo, busca promover el mantenimiento de éstas y
aprovechar el potencial de desarrollo que el distrito de Miraflores ofrece.
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El presente régimen especial resulta una figura interesante para nuestra investigacion, puesto
que establece restricciones en el ejercicio de la facultad edificatoria de la propiedad que, no
obstante ser celebrados con la Municipalidad de Miraflores, tienen un caracter voluntario,
puesto que las personas no estan obligadas a seguir este régimen. Este régimen no puede ser
considerado como una limitacién a la propiedad de caracter administrativo, dado que no es
una prerrogativa de la administracion publica ejercida a través de su gobierno municipal, sino
que este celebra convenios con los privados para la consecucion de ciertos fines. Asi, el
«reglamento negocial» —que puede ser aceptado o no por el propietario— se encuentra en
las ordenanzas nimeros 387/MM y 401/MM.

De esta manera, resulta irrelevante la fuente de las normas que regulan la figura, en tanto que
una reglamentaciéon podria ser replicada entre privado, pensemos en una cesiéon de un
derecho edificatorio al interior de un complejo inmobiliario. Sin duda alguna, en estos casos
la implicancia practica de una flexibilizacién del tipo permite que se configuren nuevas
formas sobre el contenido especifico del tipo del derecho real, siguiendo en el ejemplo, el
tipo del derecho real propiedad faculta al titular a edificar o restringir en cierta medida esta
prerrogativa. La 6ptica hohfeldiana del bundle of rights en 1a propiedad (Heller 1999: 1190) se
revitaliza, desplazando la concepciéon romanista del «poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar» determinado bien.

a) Del ejercicio del derecho de edificacion en los Ejes de Aprovechamiento del
Potencial de Desarrollo Urbano

La Ordenanza N.° 401/MM establece que: «[...] la forma de aplicacién de los derechos
edificatorios contenidos en el Certificado de Derechos Edificatorios en los predios ubicados
en Ejes de Aprovechamiento del Potencial del Desarrollo Urbano [...]». Al respecto, la
ordenanza establece que para utilizar los certificados:

[...] el interesado en ejecutar una obra nueva o una ampliacién en un predio ubicado en un eje
de aprovechamiento del potencial de desarrollo urbano, ademds de presentar los requisitos
establecidos en el en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA), dependiendo
de la modalidad de licencia, debera sefialar por esctito que cuenta con los siguientes
documentos, indicando el nimero y fecha de emisiéon de cada uno: decreto de alcaldia que
dispuso las limitaciones y restriccién al predio materia de conservacién, y el Certificado de
Derechos Edificatorios otorgado.

Como indica el Articulo 11 de la referida ordenanza:
El certificado puede ser utilizado hasta agotar el area autorizada en el mismo, es decir, en caso

se hava aplicado la altura maxima en un predio receptor sin agotar la totalidad de los derechos

edificatorios, éstos pueden ser aplicados en otro predio receptor.

b) Sobre los efectos frente a terceros de las restricciones a la facultad
edificatoria

Desde una aplicacion practica, resulta necesario analiza si es posible vincular a las personas
que adquieran derechos sobre los predios, cuya posibilidad de edificacién se encuentran
restringidos por el régimen de las ordenanzas antes mencionadas. Es decir, si esta restriccion
es oponible a los posteriores propietarios del bien.
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Para ello, se debe tener en cuenta que la figura regulada por las ordenanzas niumeros 387 /MM
y 401/MM establecen un régimen privado de obligaciones contractuales, enfocadas a la
valoracién urbanistica de ciertos predios, mediante el establecimiento de obligaciones de
conservacion por parte de los propietarios y restriccion en el uso de dichos predios. En otras
palabras, se busca crear obligaciones y derechos.

Sin embargo, estos derechos y obligaciones no servirfan de mucho si es que no fuera
vinculante para los sucesivos adquirentes, léase una excepcion al principio de relatividad de
los contratos. Es por ello que debemos tener claro que este certificado edificatorio contiene
un derecho para su titular de edificaciéon en los Ejes de Aprovechamiento Potencial de
Desarrollo Urbano, por lo que si este derecho se contiene en un titulo transmisible este debe
cumplir con los requisitos para la eficacia frente al deudor.

Al respecto, consideramos que es de utilidad lo sefialado en el Articulo 8 de la Ordenanza
N.° 387 /MM:

Articulo 8.- Titularidad de los Derechos de altura adicional de edificacion

La titularidad de los derechos de altura adicional de edificacién corresponde al propietario del
predio ubicado en la Microzona de Valor Urbanistico y/o al propietatio del predio declarado
como bien cultural inmueble por el Ministerio de Cultura, y estard vinculada a dicho inmueble.

[.]

De una primera lectura, podrfamos encontrar cierta contradiccion en la norma, puesto que
en la primera parte establece que «[L]a titularidad de los derechos de altura adicional de
edificacion corresponden al propietario»; con lo cual, la operacion se agotaria en un solo acto.
Es decir, que siendo el titular del derecho de altura adicional el propietario, este solo podria
transferirlo una vez.

No obstante, consideramos que la interpretacion de la norma debe ser teleoldgica, es decir,
se debe atender a la finalidad circulatoria de los certificados edificatorios. Esta idea se refuerza
cuando el referido articulo indica que el derecho de altura adicional de edificacion «estara
vinculada a dicho inmueble».

En efecto, consideramos que esto pesa sobre el inmueble, sea como «carga técnica» 0 como
«servidumbrey, lo que implica que la titularidad sobre aquel no influye en establecimiento del
régimen. Esto es similar a lo que sucede con las unidades inmobiliarias sujetas a un régimen
de propiedad exclusiva y comun: no importa quién sea el titular, el predio estara afectado a
dicho régimen.

Para este caso, la restriccion al derecho edificatorio debera cumplirse siempre y cuando no
se varfe el régimen, sin importar quién sea el titular; por lo que no habria impedimento para
que el tenedor del certificado edificatorio, pueda trasmitirlo libremente. En similar sentido,
se podra transferir mediante negocio juridico, asimismo podra dividitlo o endosarlo, en este
ultimo caso, se debera dejar constancia del endoso en el dorso del certificado. Asimismo, el
Articulo 9 de la Ordenanza N.° 401/MM sefiala que sobre los Certificados de Derechos
Edificatorios se pueden realizar actos de transferencia, negociacion, division y endoso, con
lo que queda mas que clara su finalidad circulatoria.

4.1.1.2. El pacto de no edificaciéon en general
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Como se menciond anteriormente, las restricciones a la facultad de edificacion pueden tener
por fuente también a la autonomia privada, a través de un contrato. De esta forma, una vez
mas, se observa como las restricciones convencionales al ejercicio de la propiedad también
permiten que se pueda modificar el contenido del tipo del derecho real propiedad. Una
aproximacion practica la observamos en la sentencia de la Primera Sala del Supremo
Tribunal espanol del 4 de junio de 1990, en la cual se resolvié el recurso casacion
interpuesto por Progelam SA en materia de venta de parcela con condicién de no edificar
que no constaba inscrita en el Registro. *’ Los hechos son los siguientes:

>

El 13 de octubre de 1964, el sefior Luis Enrique construy6 un edificio, denominado
Torre Belén, cuyo piso 11 C vendié en varo de la sefiora Inmaculada (demandante),
mediante escritura publica del 9 de octubre de 1967, en cuya estipulacion sexta,
el sefior Luis Enrique se obligaba a no construir en los terrenos también de su
propiedad, colindante con dicha Torre, en un frente de 18 metros hasta el mar,
a fin de no entorpecer la vista que gozaba la compradora, la sefiora Inmaculada.

Al fallecimiento de Luis Enrique se adjudicé la citada parcela, sobre la cual se habia
establecido la carga de no edificar, a sus herederos, mediante escritura de 5 de
noviembre de 1979. En ese sentido, la limitacion de no edificar se extendia también a
todos los herederos del sefior Luis Enrique, es decir, su esposa, la sefiora Blanca y sus
hijos, los sefiores Jofias, Maria Belén y Concepcion.

Mediante escritura publica otorgada el 30 de diciembre de 1983, los herederos
vendieron la parcela contigua a la Torre Belén (sobre la cual pesaba la carga de
no edificar) a Progelam SA, en cuya escritura no se menciona la citada
obligacion de no construir y sin que aparezca la misma inscrita en el Registro
de la Propiedad.

Cabe precisar que, ese dia, el 30 de diciembre de 1983, y ante el mismo notario, se
habia constituido previamente Progelam SA, cuyos socios son A. J. V. con 5.998
acciones de 1.000 pesetas cada una, su hermano con una accién y la madre y la esposa
(Ia sefiora Blanca) del propietario primigenio, el sefior Luis Enrique con otra accién
(para ambas); siendo el objeto social de Progelam SA la promocién y construccion de
viviendas de Proteccion.

De lo anterior, podemos esquematizar los hechos de la siguiente manera:
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Si bien en el presente caso se analiza el alcance de la eficacia del pacto de no edificacién, no por ello
pierde notoriedad la restriccion en sf, la cual permite evidenciar la importancia de la flexibilizacion del
tipo del derecho real para la admisién de los nuevos fenémenos apropiativos.
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Acto Fecha Intervinientes Formalizacion
Venta de Luis Enrique a favor de la sefiora Inmaculada, constando la
carga de no edificar en la parcela contigua a la Torre Belén, a favor de la
9 de octubre de | demandante. . .
Compraventa Escritura pablica
1967
Asimismo, cabe indicar que en esta compraventa también intervino la seitora Blanca
como conyuge del seiior Luis Enrigue.
Adjudicacién 5 de noviembre | Adjudicacién a favor de los herederos del sefior Luis Enrique, donde se . .
) N Escritura puablica
(sucesion) de 1979 encuentra su esposa, la sefiora Blanca.
Constitucion 30 de diciembre | La sefiora Blanca mas cuatro personas constituyen la empresa Progelam . o
Escritura pablica
de empresa de 1983 SA
- Venta de los herederos (incluida la sefiora Blanca) a favor de la empresa | Escritura piblica
30 de diciembre . . .
Compraventa de 1983 Progelam SA, en la cual ya no consta la obligacién de no edificar a favor de y posterior
la demandante. inscripcién

Fuente: elaboracién propia.

En resumen, los hechos relevantes, que son materia de analisis por la Primera Sala del
Supremo Tribunal espafol, plantean el escenario en que una restriccion al libre ejercicio de
la propiedad que, en el presente caso, se materializa en una restricciéon en la facultad de
edificar («inedificabilidad») sobre el terreno contiguo a la Torre Belén por convenio de las
partes que suscribieron el contrato de compraventa de 1967; siendo que, se busca de dotar
de una oponibilidad, por tanto de eficacia negocial a dicha limitaciéon, a los sucesivos
adquirentes, aun cuando no se haya inscrito dicha restriccion.

La Primera Sala del Supremo Tribunal espafiol deniega el recurso de casacion bajo los
siguientes fundamentos:

Quinto

En el tercer motivo del recurso, por el cauce del art. 1.692-5 de la LEC, se denuncia la
infraccién del art. 1.253 del CC.* en materia de presunciones, ya que, se afirma, de la realidad
del hecho base —coincidencia de las escrituras de compra de la parcela y constitucion de la
Sociedad en 30 de diciembre de 1983— no es posible obtener el hecho consecuencia o
«afirmacién presumida» por la Sala de que la clara intencion de los contratantes era eludir el
peso de esa limitacion y actuar como un tercero sin cortapisa alguna: Tampoco el motivo
prospera ya que, al margen de cuanto luego se expone, sobre la integracién del concepto de
buena fe en el adquirente que, es, no se dude, a donde conduce la gravitacién del juego de la
presuncién y el nicleo del litigio, no es posible compartir la tesis del motivo de que, a pesar de
admitir la verdad del hecho base, la obtenciéon del hecho deducido carece de enlace preciso y
directo, porque el pormenor de lo relatado, de la intervencién de los mismos interesados en
cuanto que la codemandada, actué como esposa del vendedor en la escritura primitiva, v en
estos dos instrumentos piblicos por sf v en nombre de sus hijos menores de edad, no sélo
vendiendo la parcela en cuestién sino constituyendo la sociedad, ha de derivarse la logica

conviccién de que tal sociedad conocia la realidad de la existencia de la limitacién

controvertida, por lo que también el motivo fracasa.

Sexto
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Coédigo Civil espaiiol
Articulo 1253.- Para que las presunciones no establecidas por la ley sean apreciables como medio de

prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano.
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En el tltimo motivo del recurso, se denuncia ex art. 1.692-5 de la Ley rituaria®, la infraccién
de los arts. 433% y concordantes del CC. sobre la buena fe y el art. 345! de la Ley Hipotecaria,
pot cuanto la Sala @ gz niega el caracter de tercero de buena fe alos demandados en el negocio
de que se ha hecho mencién; la Sala antes de emitir su juicio censor al respecto, ha de
puntualizar en linea de técnica juridica cuanto sigue:

a. Que, en puridad, a tenor, del pezitun de la accidén que se estima en la sentencia recurrida
[...], mas que referirse al problema a una estricta configuraciéon del llamado tercero
hipotecario del art. 34 de la Ley Hipotecatia con la correspondiente proteccion de la fe
publica registral, [...] en rigor, deriva su cuestionabilidad, en dilucidar si, a consecuencia
de la conducta de ése o esos adquirientes, los mismos habrin de contar con la tutela que
el derecho general les depara cuando, realmente, han actuado con esa buena fe en su
adquisicion, sobre todo, al depender de esa actuacién el que quepa o no imponer los
efectos transmisivos de una condiciéon de no disponer o una limitacién al dominio, a
quienes, al no estar la misma inscrita, no fueron los que la asumieron personalmente.

b. La controvertida prohibicién de no construir inserta en la citada clausula 6° del
documento de venta de 9 de octubre de 1967, es, ciertamente, una de las limitaciones a
que se refiere tanto el art. 1352 [...] [de la Ley Hipotecaria] como, incluso -especie de
prohibicién de disponer en parte- en el art. 2753 de la Ley Hipotecaria, ambos, que
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También denominada Ley Procesal civil, constituye la columna vertebral de la regulacion de
los procedimientos civiles. Su denominacién oficial es Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

Cédigo Civil espafiol

Articulo 433.- Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista
vicio que lo invalide. Se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso contrario.

Ley Hipotecaria espaiola

Articulo 34.- El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya
inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no

consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccién registral que la que tuviere su causante
o transferente.

Ley Hipotecaria espafiola
Articulo 13.- Los detrechos reales limitativos, los de garantia y, en general, cualquier carga o limitacién
del dominio o de los derechos reales, para que surtan efectos contra terceros, deberan constar en la

inscripcion de la finca o derecho sobre que recaigan.

Las servidumbres reales podran también hacerse constar en la inscripcién del predio dominante, como
cualidad del mismo.

Ley Hipotecaria espaiola
Articulo 27.- Las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o contratos de los no

comprendidos en el articulo anterior, no tendran acceso al Registro, sin perjuicio de que mediante
hipoteca o cualquier otra forma de garantfa real se asegure su cumplimiento.
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requieren respectivamente para su eficacia erga omnes o la general inscripcién o bien, si
se trata de la segunda prohibicién, su acceso mediante la garantia real adosada, por lo
que al carecer de aquella constancia ab initio no cabe esa proyeccion de efectos: mas no
es éste el decurso resolutivo, que ha de partir de la esfera de transmisibilidad de efectos
de los contratos por la sancién del art. 1.257% del CC. en cuanto que los mismos
también afectan a los herederos de los contratantes, y en esa idea no parece exista duda
en que la condicién de no construir asumida personalmente por el primitivo vendedor
[...], repercute, por supuesto, en su esposa ¢ hijos menores o causahabientes del mismo,
quienes, a su vez, y por intervencién de la viuda supérstite y representante legal de los

menores de edad, al vender la finca a la sociedad, en la que también interviene aquella

consorte, sigcue asumiendo como tales causahabientes la carga personal entonces

plasmada.

c. Resta finalmente dirimir si la sociedad adquirente participa o no de esa carga al no
ostentar per se la cualidad de heredero del obligado, y, entonces, es cuando juega el
concepto controvertido de su buena o mala fe, inclinandose por lo primero el juicio de
la Sala a guo que debe prevalecer en los términos de la sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de mayo de 1989 [...], habida cuenta que la propia esposa era la vendedora de la
parcela sobre que recae la limitacién y accionista de la entidad adquirente, con lo que no
cabe por una elemental 16gica, descartar que por esa sociedad no se conocfa la realidad
de la limitaciéon o exclusién de la llamada ‘buena fe subjetiva’, [...] y por ello habra de

soportar asimismo las restricciones a su pura observancia, en su posterior conducta
transmisiva o derivada del armazén negocial de que trae causa [...], por lo que la eficacia

entre los interesados a tal condicién declarada, ha de mantenerse.

Compartimos los fundamentos expuestos del Supremo Tribunal espafiol por las siguientes
razones:

>

Primero, por una clara postura de inaplicar las normas registrales para el presente caso,
reconociendo la tutela juridica de la restriccion convencional a edificar, aun cuando
esta no estuviera inscrita.

Segundo, por el rol preponderante que se le da a la buena fe, a partir de los hechos
probados en la demanda, en consecuencia, se abre la puerta para desvirtuar las
conductas que pueden ser contrarias a comportamiento correcto de las partes en un
contrato (buena fe «objetivay, si se quiere).

Se emplea la buena fe para dotar de mayores alcances a la restriccién convencional,
léase, para extender la eficacia negocial del contrato primigenio, esto es, enfocar la
oponibilidad no como la mera «primacia» con «conflicto» de derecho, sino como una
verdadera extension de la eficacia negocial, lo cual vincula a las partes y a los sucesivos
adquirentes que tengan su causa en este primer negocio, sobre la base de la regla #emo
plus inris ad alinm transferre potest, quam ipse habet.

Coadigo Civil espafiol

Articulo 1257.- Los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos;
salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean
transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley.

Si el contrato contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento,
siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada.
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Ahora bien, resulta de relevancia destacar que las restricciones convencionales como
expresion de la flexibilizacion del tipo pueden ir, incluso, en contra de habilitaciones
obtenidas legitimamente por el ordenamiento juridico. Asi, las restricciones estatutarias
pueden vincular a las partes a no edificar, aun cuando las normas sobre parimetros
urbanisticos y edificatorios lo permitan.

Esta idea se desatrollé en el caso tresuelto por la Sentencia N.° 401/2009 de la Seccién
Primera de la Sala de lo Civil del Tribunal espafiol, dictada el 28 de mayo de 2009, y
relatado por Soria (2013: 2082-2084), en el cual se plantea la cuestion sobre si los duefios de
las parcelas situadas en el ambito de la comunidad han o no de ajustar la utilizaciéon y
construccion a desarrollar a unos limites de edificabilidad impuestos por una mayoria de
propietarios, frente a la posibilidad que el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Madrid
autoriza y aparece reconocido en licencias de construccion legitimamente obtenidas. Las
limitaciones estatutarias se orientaban a controlar la densidad medida en unidades de
vivienda, de manera que, aunque los titulares pudieran obtener licencia para edificar mas de
una vivienda en su parcela, no podrian ejecutar la obra por razén de su pertenencia al
conjunto inmobiliario.

Entonces, en los complejos inmobiliarios se presentaran situaciones en las que una mayoria
restrinja el ejercicio de la propiedad de las minorfas. Como anota el fundamento primero de
la sentencia analizadas:

La cuestién nuclear en torno a la cual gira la controversia se centra en determinar si es
preferente la aplicacion de la legislacién en materia de suelo como se expresa en la sentencia
de instancia o si, por el contrario, ha de atribuirse prioridad a lo dispuesto en los Estatutos
de la Comunidad de Propietarios apelante.

La sentencia brinda interesantes argumentos sobre la naturaleza de los pactos que restringen
las facultades de los propietarios, contenidos en los estatutos, y su relacién con los intereses
generales. En ese sentido, el Tribunal Supremos espafol (ibidenrz. 2083-2084) indica lo
siguiente:

SEGUNDO

Los derechos de disfrute, dice la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Propiedad Horizontal,
“tienden a atribuir al titular las maximas posibilidades de utilizacién, con el limite representado
tanto por la concurrencia de los derechos de igual clase de los demas cuanto por el interés
general, que se encarna en la conservacioén del edificio y en la subsistencia del régimen de
propiedad horizontal, que requiere de una base material y objetiva [...]” Y es precisamente en
defensa de los intereses generales y del régimen de propiedad horizontal, lo que autoriza a
los propietarios, al amparo del principio de la autonomia de la voluntad consagrada en
el articulo 1255 del Codigo Civil, a configurar un régimen juridico adaptado a esa
peculiar naturaleza de las urbanizaciones privadas, limitando las facultades
dispositivas de sus integrantes mediante la redaccién de unos Estatutos en los que se
disciplinan los derechos y obligaciones de todos ellos, sin contravencién alguna que pudiera
afectar al contenido del derecho singular que asiste a cada uno, desde el momento en que van
dirigidos a asegurar el disfrute de los comuneros; el equilibrio arquitecténico de la urbanizacion
y a evitar un aumento de la densidad de la poblacién en la misma, impidiendo la divisién o
segregacion de las parcelas en los términos que se establecen en el articulo 2; estatutos que
tienen una eficacia configuradora absoluta y que producen efectos reales entre las
partes que contribuyeron a su formacién y constitucion a los que obliga junto a los
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demas que de los mismos traigan causa por virtud de un negocio juridico posterior, al
margen de la inscripcion registral como sucede en este caso.

TERCERO

[...] La necesidad de compaginar los derechos e intereses concurrentes de una pluralidad de
propietarios y ocupantes de los pisos justifica, sin duda, la fijacién, legal o estatutaria, de
especificas restricciones o limites a los derechos de uso y disfrute de los inmuebles por parte
de sus respectivos titulares [...] El orden administrativo regula aspectos diferentes del civil,
siendo ambos compatibles, de tal manera que la construccion de las obras, aun cuando
cuenten con licencia obtenida al amparo de las normas urbanisticas, pueden ser
impedidas por los tribunales del orden civil a instancias de los titulares de un derecho,
como el de propiedad, a los que eventualmente puedan afectar, como sucede en el
presente caso.

CUARTO

Las normas estatutarias no han sido impugnadas, ni el régimen establecido amplia ni desborda
las facultades de derecho de dominio mas alla de las limitaciones impuestas por la legislacién
administrativa, por lo que no puede hablarse con fundamento de la existencia de conflicto
alguno entre el orden civil y el privado, sino de ambitos distintos perfectamente conciliables,
en cuya virtud ha sido posible a la comunidad establecer un conjunto de reglas de
constitucion y de ejercicio de los derechos en orden al destino y a unos razonables que
se ajustan a las previsiones minimas impuestas por la normativa administrativa y al
mejor disfrute de los intereses generales, los cuales se verian afectados de llevarse a cabo
la division de las parcelas y la posterior construccion extralimitada, en beneficio de uno de los
comuneros y en perjuicio evidente de los demas.

El Tribunal Supremo espafiol desarrolla con suficiente claridad el caracter exigible y valido
de las disposiciones estatutarias que restringen la edificacion aun cuando se cuente con una
licencia administrativa. Asimismo, se indica que las disposiciones estatutarias serfan
vinculantes para los sucesivos condéminos. De esta forma, observamos que los nuevos
fenémenos apropiativos requieren de un margen de discrecionalidad por parte de los
privados, expresado en la flexibilizacién del tipo.

4.1.1.3. Las limitaciones temporales al destino del uso del bien: ¢Por qué no es
necesario el numerus apertus espaiol?

También forman parte del listado de los pactos restrictivos del ejercicio de propiedad, por
tanto, dentro del ambito de la flexibilizacion del tipo en los derechos reales, las limitaciones
temporales al destino del uso del bien. Es decir, aquellos pactos mediante los cuales se
establece que un bien no puede ser usado para una determinada actividad. Por ejemplo, al
interior de un centro comercial, se establece que solo los locales comerciales del primer nivel
se pueden dedicar a la venta de alimentos o no se pueden dedicar a esta actividad mas de un
nimero determinado de locales. Este tipo de clausula se suele justificar en razones de
competencia (al limitar el numero de actividades) o de ornato al interior de un complejo
comercial. Este tipo de pacto fue materia de analisis por el Supremo Tribunal espafiol, en la
sentencia del 3 de noviembre de 1992. Los hechos materia de analisis fueron los siguientes:

»  El12de febrero de 1973 la Cooperativa de Viviendas Virgen de la Esperanza adjudico
locales mediante subasta publica, cuyo anuncio comprendia cuatro locales destinados
a farmacia y otros cuarenta y ocho, a uso distintos; los cuales tenfan precios
diferenciados. Asimismo, se hizo constar que para los locales no destinados a farmacia
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quedaba terminante prohibido destinarlos a farmacia, por lo que el comprador
se obligaba a no instalar, ni permitir que otra persona la instalara, con su
autorizacion, asi como a hacer constar las prohibiciones en cualquier contrato,
y que el incumplimiento de estas normas conllevaba la resolucién automatica
del contrato.

»  De los cuatro locales destinados farmacia, se adjudicaron tres a favor de Luis Manuel
y Mariana (codemandante); mientras que el Local N.° 13 fue adjudicado a Magdalena
(codemandada), sobre el cual recafa la carga de no destinarlo a uso de farmacia.

> El 8 de junio de 1973, se suscribieron los contratos de compraventa con Mariana,
destinado a farmacia, y con Magdalena, destinado a otro uso, haciéndose constar en
este ultimo contrato la prohibicién de dedicarle a establecimiento de farmacia,
antes de que transcurran quince afos (por lo que la prohibicién se encontraba
vigente hasta junio de 1988), aun cuando el Colegio Oficial de Farmacéuticos
concediese la preceptiva licencia.

> No obstante, la prohibicién de destinar el Local N.? 13 al uso de farmacia, Juan Manuel
(hijo de la codemandada Magdalena) solicité del Colegio Oficial de Farmacéutico
licencia de apertura. Ante dicha situacion, el 26 de noviembre de 1976, Maria Cristina
y Marfa (ambas codemandantes) requirieron a Juan Manuel desistirse de su solicitud
ante el Colegio Oficial de Farmacéuticos, haciendo este caso omiso del requerimiento.

»  En junio de 1977, Magdalena y su hijo Juan Manuel, celebraron contrato de
arrendamiento sobre el Local N.° 13, iniciando este su actividad como farmacéutico
en ese local con posterioridad.

Sobre la controversia se iniciaron dos procesos. El primero de ellos destinado a declarar la
resolucion del contrato de compraventa otorgado por la Cooperativa de Viviendas Virgen
de la Esperanza contra Magdalena por haber incumplido la restriccion en el destino del uso
del bien. Asi, en el proceso iniciado por la Cooperativa de Viviendas Virgen de la Esperanza
contra Magdalena y su esposo, ante el Juzgado de Primera Instancia N.? 12, se dict6 sentencia
el 30 de mayo de 1979, declarando resuelto el contrato de compraventa celebrado entre la
Cooperativa y la compradora que fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid en su sentencia de 20 de marzo de 1981; la cual, a su vez,
fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, siendo desestimado por este mediante
sentencia del 29 de mayo de 1982.

En relacion con el segundo proceso —y que es materia de analisis—, fue iniciado por Elisa,
Marisol y su esposo Carlos Jests, Mariana y Mara Cristina contra Juan Antonio y Magdalena,
Juan Manuel y Cooperativa de Viviendas Virgen de la Esperanza, ante el Juzgado N.° 6 de
Primera Instancia de Madrid con las siguientes pretensiones:

a)  Se declare la nulidad de pleno derecho del contrato de arrendamiento suscrito entre
Magdalena y su hijo Juan Manuel sobre el Local N.° 13, ahora propiedad de la
Cooperativa de Viviendas Virgen de la Esperanza; en consecuencia, se ordene que el
inquilino Juan Manuel abandone el referido local, bajo apercibimiento de ser lanzado.
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b)  Se ordene el pago a favor de los demandantes de 19°125,000.00 pesetas por concepto
de dafios y perjuicios, en via de responsabilidad extracontractual.

Mediante Sentencia del 25 de marzo de 1987, se declaré nulo de pleno derecho el contrato
de arrendamiento suscrito entre Magdalena y su hijo Juan Manuel, sobre el Local N.” 13, en
consecuencia, se ordené la desocupacion de dicho bien. Siendo apelada dicha sentencia por
Juan Manuel, en la Sentencia del 2 de febrero de 1990, la Audiencia Provincial de Madrid
resolvié confirmando la sentencia de primera instancia.

El demandado Juan Manuel interpuso recurso de casaciéon contra la sentencia de segunda
instancia denunciando la interpretacion errénea de los articulos 6.4y 1091°° del Codigo
Civil, los cuales se refieren al fraude a la ley y la fuerza vinculante de los contratos,
respectivamente.

Al respecto, el Supremo Tribunal declar6 haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
el codemandado Juan Manuel, contra la Sentencia del 2 de febrero de 1990, dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid, casandola y anulandola; asimismo revoca la sentencia
dictada por el magistrado de primera instancia del 25 de marzo de 1987 y, actuando como
instancia, desestimando todas las excepciones procesales formuladas, también desestima
integramente la demanda bajo los siguientes fundamentos:

SEXTO

Entrando ya en el conocimiento de la cuestién de fondo litigiosa, es evidente que viene
constituida por las dos pretensiones formuladas por los actores: Una, la declaraciéon de nulidad
de pleno Derecho del contrato de arrendamiento suscrito entre Magdalena y su hijo Juan
Manuel [...], y otra, la de reconocimiento de una responsabilidad extracontractual de los
codemandados, a fin de que indemnicen, por el concepto de dafios y petjuicios, a los actores
[...] Por lo que respecta a la primera de las acciones, es indiscutible que, en el pliego de
condiciones de la subasta, acordada por la cooperativa de viviendas para la adjudicacion de una
serie de locales, se hizo constar como prohibicién —que afectaba a aquellos cuyo destino fuera
distinto al de establecimiento de farmacia— la relativa a la imposibilidad de dedicatles a tal
menester, prohibicién que queda recogida, de manera expresa y terminante, en el posterior
contrato de compraventa celebrado [entre la cooperativa de vivienda y Magdalena], en 8 de
junio de 1973 [...] las obligaciones que comportaba la prohibicién y los efectos y consecuencias
inherentes al incumplimiento; y, asimismo, resulta indiscutible que la expresada Magdalena y
su hijo Juan Manuel conocian perfectamente la cldusula prohibitiva cuando convinieron y
susctibieron el contrato de arrendamiento del local, en 1 de junio de 1977. Ahora bien, en el
otorgamiento del referido arrendamiento concurrieron, evidentemente, los requisitos

5 Coadigo Civil espafiol

Articulo 6. —
(...)

4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la
debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir.

56 Cadigo Civil espafiol

Articulo 1091.- Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.
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prevenidos en el art. 1.26157 del Cédigo Civil, no pudiendo sostenerse que alguno de
ellos quedara invalidado o desvirtuado por el hecho del conocimiento mencionado,
cuya omision no cabe identificarla con cualquiera de los supuestos que recoge el art.
1.255%¢ del Codigo [...] Indudablemente, tampoco, esa conducta omisiva, podia privar
de licitud a la causa del arrendamiento, y, desde luego, ni este contrato, ni el de la
compraventa antecedente, permiten semejanza alguna con la figura de la simulacién.
Por otro lado, aunque la conducta de Magdalena y Juan Manuel pudiera de tildarse de dolosa
o culposa en el ambito contractual, su repercusion afectaria [solo] al contrato de
compraventa, con la consecuente entrada en juego de las sanciones figuradas en la
clausula octava |...]

SEPTIMO

Indudablemente, el otorgamiento del arrendamiento representd un innegable incumplimiento
contractual de la clausula limitativa establecida en la compraventa, pero sus efectos y
consecuencia, dentro del estricto marco contractual, se extendia a las partes intervinientes,
Magdalena y la cooperativa, esencialmente, ya que por asi disponerlo el art. 1.2575 del
Codigo, los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus
herederos [...] Lo dicho comporta, inevitablemente, que los actores, en cuanto que litigan
como titulares de locales de farmacia, carecen de accion y de la necesaria legitimacion
para pretender la nulidad del tan reiterado contrato de arrendamiento |[...] Por
consiguiente, cuantas consideraciones han sido formuladas en el presente fundamento y en el
precedente originan la inviabilidad de la primera pretensién del suplico de la demanda.

OCTAVO

Pasando a examinar la segunda de las pretensiones, para ésta, a diferencia de la primera, si se
encuentran legitimados los actores pues al tener como fundamento la responsabilidad
extracontractual del art. 1.902% del Codigo Civil, no cabe desconocer, en principio, que la
apertura de la farmacia por Juan Manuel bien pudiera haberles originado un petjuicio
cuantitativo, sin embargo, como las tres partes codemandadas han opuesto al ejercicio de tal
accion el transcurso del plazo de un afio que, como elemento prescriptivo, se establece en el
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Cédigo Civil espafiol

Articulo 1261. — No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1° Consentimiento de los contratantes.

2° Objeto cierto que sea materia del contrato.

3° Causa de la obligacién que se establezca.

Codigo Civil espafiol

Articulo 1255. — Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.

Cédigo Civil espaiiol

Articulo 1257. — Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos;
salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean
transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley.

Cédigo Civil espaifiol

Articulo 1902. — El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dafio causado.
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art. 1.968¢" del precitado texto sustantivo, [...] todo ello indica, en cualquier caso, que desde
que las actoras vinieron en conocer la instalacién farmacéutica del St. Juan Manuel [diciembre
de 1977] hasta la presentacién de la demanda, 10 de septiembre de 1986, transcurti6 con exceso
el plazo del afio referenciado, y de aqui, que al tener que acogerse la excepcién de que se hizo
mérito, no haya necesidad de analizar la concurrencia o no de los requisitos que configuran la
responsabilidad extracontractual reclamada en el segundo pedimento del suplico de la
demanda, lo que determina, en definitiva, la desestimacioén de semejante pretension.

Como se puede observar de los fundamentos expuestos por el Tribunal Supremo espafiol, la
consecuencia del incumplimiento de un pacto que restringe el uso de un bien puede ser
establecido previamente, en este caso la resolucion del contrato.

En relacién con la primera pretension de la demanda, el Tribunal Supremo resuelve declarar
infundada la pretension puesto que, sobre la base del principio de relatividad de los contratos,
los demandantes carecen de legitimidad para interponer una nulidad sobre el contrato de
arrendamiento celebrado entre Magdalena y su hijo Juan Manuel; asimismo, menciona que
dicho contrato cuenta con todos los elementos de validez del negocio juridico, siendo que,
en el hipotético caso de contar con legitimidad las partes actoras, estarfamos ante un supuesto
de anulabilidad y no de nulidad, presumiblemente por la conducta doloso de los contratantes
para incumplir la clausula restrictiva del contrato de compraventa primigenio.

Al respecto, consideramos que, en efecto, no nos encontramos ante un supuesto de nulidad,
puesto que el contrato de arrendamiento cuenta con los elementos de validez y no materializa
algun supuesto de nulidad, menos ain los supuestos de fraude a la ley o abuso del derecho
en el que se fundamentan las dos primeras instancias; ni siquiera considero que se trate un
supuesto de anulabilidad, dado que las partes contratantes celebraron sin vicios en su
voluntad. Mas bien, se tratarfa de un supuesto de resolucion del contrato de arrendamiento
al devenir inejecutable la prestacion principal de la arrendadora Magdalena, es decir, procurar
el uso del bien por parte del arrendatario, su hijo, Juan Manuel. En ese sentido, se excluiria
la potestad de los demandantes de solicitar la resolucion del contrato, al ser solo competencia
de las partes la declaracién de resolucion.

El mecanismo de tutela del interés de los demandantes al no verse perjudicado por la
actividad farmacéutica del arrendatario Juan Manuel, se realizaria a través de la exigencia del
cumplimiento de la obligaciéon de la Cooperativa de Vivienda Virgen de la Esperanza de
restringir el destino del uso del bien, para lo cual, habiéndose resuelto el contrato primigenio
de compraventa con Magdalena, debera solicitar la restitucion del bien en posesion del actual
arrendatario Juan Manuel, en tanto que no media relaciéon contractual entre este y los
demandantes.

Otro caso similar se present6 en el resuelto por la Audiencia Provincial de Barcelona a través
de la Resolucion N.° 386/2016 del 21 de diciembre, como nuevo pronunciamiento al fallo
que fuera anulado por la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en via
de casacion. En este caso se discute la gponibilidad de un derecho de «uso y disfrute» con el

61 Codigo Civil espafiol

Articulo 1968. — Prescriben por el transcurso de un afio:

1° La accién para recobrar o retener la posesion.

2° La accion para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, y por las obligaciones derivadas
de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902, desde que lo supo el agraviado.
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cual se destinaban al uso de «zona de carga y descarga» los puestos numeros 19 y 20 dentro
de una galerfa de alimentaciéon. Los hechos materia de analisis en este caso fueron los
siguientes:

>

Mediante subdivision realizada por escritura otorgada el 3 de febrero de 1982, la
promotora Pegalu SA conformo los locales 19 y 20, los cuales se sujetaron a las normas
especiales de «propiedad horizontal y servidumbres» por estar destinadas a un conjunto
como «Galerfa de Alimentaciony.

Con escritura otorgada el 22 de marzo de 1984, dofia Josefa compro a Pagalu SA los
locales numero 19 y 20.

El 16 de mayo de 1984, el entonces presidente de la Comunidad de Propietarios del
Centro Comercial presenté ante el Ayuntamiento de Barcelona una solicitud de
legalizacion de las instalaciones y concesion de la consiguiente licencia de apertura de
la «Galerfa de Alimentacién». Sin embargo, durante la inspeccion municipal, se
constato6 que la obra realizada no coincidia con la licencia para la galerfa de alimentacion
concedida el 25 de setiembre de 1981, debido a la supresion de las zonas de carga y
descarga, requiriendo a la Comunidad de Propietarios realizar las adecuaciones
necesarias. LLas zonas de carga y descarga requerfan que los puestos numeros 19 y 20.

El 28 de mayo el Ayuntamiento de Barcelona requiri6 directamente a dofia Josefa que
procediera «de inmediato al desmonte de los puestos 19 y 20 de las Galerias
Comerciales [...] por cuanto dicho espacio se halla destinado a muelle de carga y
descarga, habiendo sido objeto [...] de un cambio de uso a puesto de venta, careciendo
de la preceptiva licencia municipal, y no ser legalizable dicho cambio de usow.

El 15 de octubre de 1986, dona Josefa otorgd escritura unilateral de «carta de pago»
manifestando haber percibido de la Comunidad de Propietarios del Centro Comercial
la suma de 2 000 000.00 de pesetas por la cesion del derecho «de uso y disfrute» de los
locales 19 y 20 y de cuanto ellos «sea inherente como principal o accesotio, en especial,
por la utilizacién [...] como muelles de carga y descargax.

La referida escritura fue presentada ante el Registro de la Propiedad el 22 de mayo de
2008 por la Comunidad de Propietarios del Centro Comercial sin que obtener su
inscripciéon. Asimismo, a partir de dicha cesion esta comunidad tomé posesion de los
locales, asumiendo dicha comunidad todos los gastos relativos a los referidos locales.
Sin embargo, dofa Josefa no perdié en ningin momento el dominio formalmente de
dichos locales.

En la subasta publica del 15 de febrero de 2007 (promovida por la Unidad de
Recaudacion Ejecutiva de la Tesorerfa General de la Seguridad Social contra dofia
Josefa), se adjudico al sr. Eulalio el local nimero 19 del centro comercial. Asimismo,
mediante escritura de compraventa del 11 de marzo de 2010, el sefior Eulalio adquirié
de dofia Josefa la propiedad del local nimero 20.

En dicha escritura publica se hizo constar que el comprador conocia y aceptaba «todos

los pactos y condiciones por los que se rige la comunidad de propietarios del total
inmueble del que forman parte las entidades que por la presente se adquieren |[...] el
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estado legal y fisico de la finca [...] por haberla visitado con anterioridad, asi como el
estado general del inmueble [...]».

»  Posteriormente, y pese a las declaraciones contenidas en las escrituras publicas, el sefior
Eulalio demandé a la Comunidad de Propietarios del Centro Comercial, afirmando
haber adquirido los locales 19 y 20 libres de cargas y gravamenes, peticiona se le
«reconozcay (sic) la inoponibilidad del denominado «derecho de uso y disfrute» de los
expresado locales sobre la base de: (i) la falta de oportuna inscripcion registral, (i) la
ausencia de acuerdo unanime de la junta de copropietarios y (iii) la proteccion registral
que, en su condicion de tercer adquirente, le confiere el Articulo 34 de la Ley
Hipotecaria (espafiola).

Antes de iniciar el analisis del caso, resulta conveniente brindar algunas apreciaciones previas.
Primero, el presente caso, pese a surgir la restriccion como una necesidad municipal, la via
adoptada para satisfacerla fue a través de acuerdo entre los privados, es decir, mediante la
autonomia privada por lo que atn nos encontrarfamos frente a un supuesto de la propia
flexibilizacion del tipo derecho real de propiedad.

Segundo, el presente caso no versa sobre un derecho real de usufructo ni la constitucién de
una servidumbre. Sobre el primer derecho, no serfa un usufructo toda vez que justamente lo
que se ha restringido es el destino de uso de bien, cosa que se encuentra totalmente proscrita
para el usufructuario. En relacién con la servidumbre, tampoco seria tal porque el cambio o
restriccion en el destino del uso del bien implica una restriccion casi total del derecho de
propiedad, siendo que para la servidumbre la restriccion sobre el predio sirviente no debe ser
de tal magnitud que impida su propio uso.

Todo esto nos lleva a la cuestion central: squé «derecho de uso y disfrute» (con alteracion del
destino de uso) se ha concedido a la Comunidad de Propietarios del Centro Comercial?
¢Podria ser este «derecho de uso y disfrute» una forma flexibilizada del tipo derecho real de
propiedad? ¢Estarfamos frente a un derecho real «innominado» o «atipicon? Al respecto, la
Audiencia Provincial de Barcelona sefial6 lo siguiente:

SEXTO. - Eventual caracterizacién como derecho real innominado del adquirido por
la Comunidad de Propietarios demandada sobre los controvertidos locales

Habiendo descartado el Juzgado, con argumentos que compartimos, que la transmisién
onerosa hubiera tenido por objeto el usufructo de los departamentos (su conversion en muelles
de carga y descarga del centro comercial suponia la sustancial alteracién del originario destino
econémico comercial), tampoco encaja el adquirido por la comunidad en la definicion legal del
derecho de uso (faltarfa tanto el caracter personal como la nota de temporalidad que establecen
los articulos 562-1 y ss. CCCat. [Cédigo Civil Catalan]) ni, por su puesto, en el de servidumbre
(atenor del art. 5661.1 CCCat., «grava parcialmente una finca»). Se tratarfa, pues, de un derecho
real innominado.

Recordemos que, en virtud del principio de autonomia de la voluntad privada y el sistema de
numerns apertus que predican los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento
Hipotecario, tanto el Tribunal Supremo como la DGRN [Direccién General de los Registros
y del Notariado] admiten la posibilidad de creacién de nuevas figuras de derechos reales no
especificamente previstas por el legislador, como medio de adaptar las categorias juridicas a las
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exigencias de la realidad econémica y social, en especial y, por lo que aqui nos interesa, en
situaciones vinculadas con el régimen de propiedad horizontal |...]

Como razona la RDGRN de 18 de febrero de 2016, el criterio de numerus apertus que rige en
nuestro ordenamiento permite tanto la constitucion de nuevos derechos reales, incluyendo
cualquier acto o contrato innominado de trascendencia real que modifique alguna de las
facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales (cfr. Articulo
2.2° de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario), como la alteracién del contenido
tipico de los ya previstos legalmente.

Cierto que, dado su significado econémico-politico y trascendencia erga ommes, la constitucion
de un derecho real limitado de goce (tradicionalmente denominado «sobre cosa ajena») tiene
como limite el respeto a las caracteristicas estructurales tipicas de los derechos reales
(inmediatividad o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa y caracter absoluto o deber
general de abstenciéon que posibilite dicho ejercicio), siendo preciso que las facultades
concedidas al titular y la consiguiente limitacién del dominio que conlleven queden
adecuadamente precisadas [...]; por tanto, segin la resolucion de la DGRN de 4 de mayo de
2009, (i) que la figura creada presente las caracteristicas propias de un derecho real
configurandose como tal bien de forma expresa, bien mediante estipulaciones que,
indirectamente, pero de forma clara, permita colegir dicha naturaleza real y, (ii) que
las partes regulen todos los efectos juridicos de la figura nueva o que contemplen la
remision a los propios de otro derecho si previsto legalmente [...]

Nos parece sin embargo claro que tales requisitos concurren en el caso de autos teniendo en
cuenta: (1) que la discutida cesién a favor de la Comunidad de Propietarios demandada operd
en el especifico ambito de la propiedad horizontal, sujeto a una exhaustiva regulacién legal y,
(2) que [...] caso de ser insuficientes las previsiones contenidas en el titulo constitutivo,
podrian completarse convencional o judicialmente a los fines de que la titularidad quedara
plenamente configurada.

Este caso muestra la necesidad tangible del desarrollo de la flexibilizacién del tipo como una
forma de admision de las nuevas formas apropiativas. El presente caso muestra un aspecto
tal vez poco desarrollado del derecho real de propiedad: las restricciones convencionales al
destino del uso del bien. Consideramos, en efecto, que la prerrogativa de modificar el destino
del uso del bien es una facultad implicita del derecho real de propiedad. Teniendo ello
presente, no resulta necesario, pues, adscribir a una regla del numerus apertus para brindar una
mayor tutela a favor de quien se ha restringido el destino del uso del bien.

De otra parte, la aplicacion de la regla del numerus clansus presenta un serio inconveniente, la
necesidad de una regulaciéon del contenido del nuevo derecho real znnominado creado por
autonomia privada. Nos referimos a que con dificultad las partes se encuentran en un nivel
de diligencia que les permita detalladamente regular el contenido del #u#evo derecho real,
asimismo, es poco probable que hayan aplicado una regla de aplicacién supletoria de un
«tipo» de derecho real analogo. En este contexto, la decision final es probable que recaiga en
un juez o arbitro quien deberd identificar mediante la calificacién a qué «tipo» de contrato
(en todo caso) se asemeja el celebrado por las partes para, de esa manera, aplicar las reglas de
dicho contrato de forma supletoria.

Frente a la interpretacion de la Audiencia de Provincial de Barcelona por la razén
mencionada, la flexibilizacién del tipo presenta ostensibles ventajas. Al ser la configuracion
del derecho real solo una forma modificada del contenido del «tipo juridico-estructural» se
torna de necesario cumplimiento que los operadores juridicos apliquen las normas que
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corresponden al tipo flexibilizado y, eventualmente, las normas de la categoria general del
derecho real.

En resumen, los casos expuestos muestran la importancia practica de la flexibilizacion del
tipo en los derechos reales como forma mas permeable a la admision de las nuevas formas
apropiativas que se presentan progresivamente en el trafico juridico sin la necesidad de
modificaciones legislativas inmediatas.

4.1.2. La flexibilizacion del tipo en el derecho real de superficie

El derecho real de superficie —dice nuestro Cédigo Civil— permite al superficiario «gozar
de la facultad de tener temporalmente una construccion en propiedad separada sobre o bajo
la superticie del suelo.» Un derecho que no puede durar mas de noventa y nueve afos, indica
también nuestro cédigo. En ese sentido, se suele admitir que existen dos derechos de
propiedad concurrentes en una clara excepcion al principio de accesiéon que rige en materia
de derechos reales (Morello 2008: 155; Guarneri 2011: 1-8).

Como elementos tipicos es la existencia de dos derechos coexistentes, el caracter temporal
(Articulo 1030), su constitucién a través de actos entre vivos o via testamentaria y libre
transmisibilidad (Articulo 1031), su pervivencia pese a la destrucciéon de lo construido
(Articulo 1033), y la accesoriedad de los derechos constituidos por el superficiario a favor de
terceros (Articulo 1034). Los elementos y las caracteristicas que establece el codigo, como se
aprecia, son pocos y, por tanto, con un amplio margen para la flexibilizacién del tipo como
se expone a continuacion.

4.1.2.1. La facultad de «sobreelevacion» o «subedificacion» en virtud de un derecho
de superficie

Habitualmente el derecho de superficie se suele ejercer sobre o debajo del suelo, no obstante,
se discute sobre la posibilidad de ejercer este derecho sobre una construccién que pertenezca
a un tercero. Es decir, habiéndose ya edificado, se constituye el derecho de superficie con la
posibilidad de construir sobre aquella.

En Italia® como expone Guarneri (2011: 21), la Corte di Cassazione se ha mostrado favorable
a admitir el derecho de superficie en los casos de sobreelevacion, asi se ha manifestado que:

El derecho de supetficie de conformidad con el art. 952 c.c. no es solo aquel de hacer y
mantener la propiedad de una construccién sobre el suelo, distinta de aquella del suelo, sino
también aquel de erigir, sobre un edificio ajeno ya existente, una construcciéon distinta de la
misma propiedad del edifico.

En este escenario, pueden presentarse tres supuestos: (i) que la edificacion pertenezca al
propietario tnico o condéminos del suelo (regla de accesion), (ii) que la edificacion esté
sujeta a un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun o (i) que la edificacion

62 Se debe anotar que en Italia existe un articulo propio (Articulo 1127) para la construccién en
sobreelevacion o en el dltimo piso del edificio, no obstante, esta figura se regula dentro de los supuestos
de condominio en los edificios, por lo que supone que quien edifica lo hace en virtud de un derecho de
propiedad pleno. A diferencia de ello, exponemos los argumentos para admitir esta sobreelevacion en
los casos del derecho de superficie.
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pertenezca a una persona distinta del (o los) propietario(s) del suelo, por ejemplo, un
propietario superficiario. Esto se ha denominado «derecho» (rectius, facultad [Guarneri 2011:

46]) de «sobreelevacion» y de «subedificacion» con ocasion del derecho de superficie (Corvo
[s/f]; Guarneri 2011: 46; Pérez 2004: 96).

Sobre este primer escenario planteado, el Tribunal Registral se ha mostrado favorable en la
Resolucion N.° 1451-2016-SUNARP-TR-L del 15 de julio de 2016 en el cual se solicito la
inscripcién del derecho de superficie otorgado por Walton Group SA, a favor de Trujillo
Corporation SA, respecto del Local N.° 1 inscrito en la partida electrénica N.° 41568909 del
Registro de Predios de Lima. Esta decision, el Tribunal Registral sefial6 lo siguiente:

7. Tenemos entonces que dentro de los elementos personales, aquel que constituye el derecho
de superficie tiene que ser propietario del predio dentro de los elementos reales, el derecho de
superficie tiene que constituirse o sobre el suelo (sin edificar o ya edificado), o bajo la superficie
del suelo (sin edificar o ya edificado), o bajo la superficie del suelo.

Sihablamos del supuesto materia de apelacion, donde se quiere constituir derecho de superficie
sobre una secciéon de propiedad exclusividad sujeta al régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun [...], se evidencia que no se cumple con uno de los elementos personales
para la constitucion del referido derecho, cual es que el concedente sea el propietario del suelo
o terreno (en este caso edificado), puesto que conforme al Reglamento Interno del edificio el
terreno tiene la calidad de bien comun, es decir, que es un tipo de copropiedad especial entre
los propietarios de las secciones de propiedad exclusiva.

8. Lo expuesto no quiere decir que no pueda coexistir el derecho de superficie con el régimen
de propiedad horizontal, porque como admite el literal a) del [A]rt. 134 del DS N.° 35-20006-
VIVIENDA, puede constituirse el derecho de superficie sobre el terreno en el que se edificara
la construccion sometida a este régimen, esto es, que el suelo puede pertenecer a un propietatio
distinto (propiedad separada) a los propietarios de las secciones de propiedad exclusiva, sin
embargo, este caso implica que quien constituya el derecho de superficie sea el propietario del
suelo, a diferencia del supuesto objeto de anilisis, donde no se ha constituido derecho de
superficie por el propietario del suelo, sino que el terreno sobre el que se ha construido la
edificacién tiene la calidad de bien comun, sujeto a los alcances de la Ley N.° 27157 y su
reglamento.

[.]

9. En resumen, puede constituirse el derecho de supetficie por el propietatio de un terreno,
conservando la propiedad del suelo, y que se constituya el régimen de propiedad horizontal
sobre la edificacién levantada sobre el suelo, del modo siguiente:

a) Que el propietario del suelo (sin construir o solar) constituya derecho de superficie
sobre su predio, conservando la propiedad del suelo, y que postetiormente el
superficiario construya una edificacién (propiedad superficiaria) sujeta al régimen de
propiedad horizontal.

b) Que el propietario del suelo edifique sobre el mismo y constituya derecho de superficie
a fin de transferir (temporalmente) lo edificado al superficiario, sujetandose dicha
edificacién al régimen de propiedad horizontal.

9) Que el propietario del suelo edifique sobre el mismo y constituya derecho de superficie
sobre los aires reservados de la edificacién (sobresuelo) a fin de que el superficiario
construya mas pisos sobre dichos aires (lo que constituira la propiedad superficiaria),
quedando sujeta esta ampliacion al régimen de propiedad horizontal.
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En estos casos se crea un derecho de propiedad inmobiliario temporario, porque aquellos que

adquieran las secciones de propiedad exclusiva lo haran sabiendo que al finalizar el plazo del
derecho de superficie la propiedad (construccién) revertira al propietario del suelo (o aires),
salvo que se haya pactado en contrario.

Los supuestos previstos en los literales a) y b) no implican mayores complicaciones de orden
teorico, toda vez que son las formas habituales de constituciéon de un derecho de superficie.
Contrariamente, el literal ¢) plantea una forma «flexibilizada» del derecho de superficie, un
derecho de superficie que se constituye en sobreelevacion, separado del suelo.

Incluso, el Tribunal Registral admite que sobre este derecho de superficie se pueda constituir
un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun, constituyéndose un denominado
«derecho de propiedad inmobiliario temporarion, el cual se extingue al término del derecho
de superficie en atencion al Articulo 1034 del Codigo Civil, dicho de otra manera, «[...] se
admite la utilizacion de un derecho temporal como la superficie, como fuente para la creacion
de un régimen juridico que generalmente tiende a la permanencia (propiedad horizontal).
Pero mas alla de esta peculiaridad, el esquema propuesto es perfectamente posible» (Del
Risco 2017: 229).

En resumen, el Tribunal Registral se muestra admisible en la constitucion del derecho de
superficie sobre edificacion (es decir, en sobreelevacion), siempre y cuando, aquel derecho
sea concedido por quien sea propietario tanto del suelo como de lo edificado, asimismo, no
revestirfa mayor complejidad en el caso de la copropiedad, en caso haber consenso entre
todos los condéminos.

Sin embargo, el Tribunal Registral no describe como supuestos admisibles los otros dos casos
planteados lineas arriba. Iniciemos por el segundo escenario propuesto, es decir, que la
edificacion esté sujeto a un régimen de propiedad exclusiva y propiedad comun. Este es el
escenario planteado en el titulo materia de inscripcion en el caso expuesto y sobre el cual se
deniega la inscripcion registral bajo el siguiente fundamento:

St hablamos del supuesto materia de apelacion, donde se quiere constituir derecho de superficie
sobre una seccién de propiedad exclusividad sujeta al régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun [...], se evidencia que no se cumple con uno de los elementos personales
para la constitucién del referido derecho, cual es que el concedente sea el propietario del suelo
o terreno (en este caso edificado), puesto que conforme al Reglamento Interno del edificio el
terreno tiene la calidad de bien comin, es decit, que es un tipo de copropiedad especial entre
los propietarios de las secciones de propiedad exclusiva.

Sobre el particular cabe preguntar si la sola condicién de un régimen de propiedad exclusiva
y propiedad comun, como una suerte de «copropiedad especialy, impide de plano la
constitucién de un derecho de superficie, mas ain, si el Cédigo Civil no lo prohibe de forma
expresa.

Si bien es cierto que el supuesto previsto en el Articulo 1030 del Cédigo Civil hace referencia
a que «[a] su vencimiento [de la superficie], el propietario del suelo adquiere la propiedad de
lo construido [...]», consideramos que la interpretacioén de este articulo no debe ser leido de
forma restrictivo, con mayor razén si se busca dotar de cierta vigencia a las normas que
regulan la superficie.

74



Por ejemplo, un criterio favorable de este supuesto es el adoptado por el Cédigo Civil y
Comercial argentino, cuyo Articulo 2118 sefiala que «[ljegitimacién. Estan facultados para
constituir el derecho de superficie los titulares de los derechos reales de dominio, condominio
y propiedad horizontal.»

En adicién, y siguiendo un razonamiento a zaiori ad minus, si el Tribunal Registral ha admitido
la posibilidad que se constituya una propiedad inmobiliario temporario derivado de un
derecho de superficie, con mayor fuerza podria admitirse que los titulares sujetos a un
régimen de propiedad horizontal puedan constituir un derecho de superficie en
sobreelevacion.

Por dltimo, retomando al tercer supuesto planteado (esto es, que la edificacion pertenezca a
una persona distinta del propietario del suelo), podrian presentarse dos escenarios distintos:
(iii.a) que el propietario del suelo haya concedido el derecho de superficie hasta cierta altura,
pudiendo otorgarse una segunda (por ejemplo, la ejecucion de un proyecto por fases), o (iii.b)
que el superficiario transmita su derecho de forma parcial, dicho de otra manera, se constituya
una «transmision parcial “pro parte”» (Gonzales 2013: 1840-1841), una co-superficie.

Como se puede observar, la flexibilizacion del tipo permite la configuracién de distintas
formas dentro del derecho, modificando parcialmente el contenido hasta los limites
permitidos por el ordenamiento juridico. Al respecto, el Tribunal Registral ha realizado un
acercamiento a nuevas formas, sin embargos, como hemos advertido con la facultad de
«sobreelevar, no son todas las formas posibles.

4.1.2.2. De la consolidacién a la opcidén de compra: sobre el otorgamiento de un
derecho de superficie a favor del acreedor como forma de aseguramiento del
cumplimiento de un crédito

En un reciente articulo, Del Risco (2017: 231-232) destaca uno de los usos cada vez mas
frecuente del derecho de superficie: el otorgamiento de un derecho de superficie a favor del
acreedor como forma de aseguramiento del cumplimiento de un crédito. Tomamos prestado
el siguiente ejemplo (zbidenr. 231):

El duefio de un predio desea desarrollar en él un proyecto inmobiliario de gran envergadura.
Para tal efecto requiere conseguir financiamiento. Entre sus planes no esta poner en riesgo la
titularidad del suelo por la escasez de terrenos atractivos en el 4rea urbana, por lo que no es
viable constituir una hipoteca a favor del banco que provea los fondos para el proyecto. Por
el lado del acreedor, tampoco es atractivo recibir una hipoteca sobre el inmueble, ya que es
ampliamente conocido que en el Pert los procesos de ejecucion de garantias demoran mucho.
Razones mas razones menos, lo cierto es que ninguno de los dos lados de la relacién crediticia
estd interesados en utilizar este derecho real de garantia.

Resulta clara la utilidad practica de la superficie para los fines descritos. Ahora bien, queremos
enfatizar en otro aspecto de la configuraciéon de este tipo de operaciones financieras: la
opcién de compra a favor del duefio del suelo. En efecto, en este tipo de operaciones, se
suele conceder una opcién de compra a favor del duefio del suelo para que, al término de la
cancelacion de las cuotas establecidas, pueda adquirir la edificacién, caso contrario ser
adquirido por el superficiario-acreedor.
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Esta clase de clausula expresa una forma flexibilizada del contenido del tipo en el derecho
real de superficie. Como es sabido, el derecho de superficie implica una derogaciéon temporal
al principio de accesion (Guarneri 2011: 1-8) que rige sobre el suelo y lo edificado sobre este.
En ese sentido, los cédigos civiles suelen contener una regla como la del Articulo 1030 de
nuestro Codigo Civil: «A su vencimiento, el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo
construido [...].», dado que se espera el retorno a la propiedad plena. Incluso, cédigos como
el italiano establece la extincion del derecho de superficie por el no uso por mas de veinte
afios (Articulo 954), mostrando su caracter excepcional de esta figura (Rescigno 1997: 526-
528).

No obstante, al no tener una finalidad ad aedificandum, resulta conveniente en este tipo de
operaciones financieras que la consolidacién del derecho de superficie y propiedad no opere
de forma inmediata al término del contrato de superficie, sino mas bien que opere una opcion
de compra a favor del propietario-deudor.

Si bien nuestro Articulo 1030 reconoce de forma expresa la posibilidad de un pacto en contra
de la aplicaciéon de la regla de accesion al término del contrato de superficie, si resulta
relevante destacar la figura porque la finalidad que busca (el aseguramiento del cumplimiento
de un crédito) la superficie en este tipo de operaciones implica un cambio sustancial en la
légica tradicional que busca este derecho real.

4.1.3. La flexibilizacion del tipo en el derecho real de servidumbre

El derecho real de servidumbre es definido por el Articulo 1035 del Cédigo Civil como un
gravamen sobre un predio (sirviente) en beneficio de otro (predio dominante), confiriendo al
duefio de este a practicar ciertos actos de #so del predio sirviente (servidumbre positiva) o para
impedir al duefio de este (servidumbre negativa) el ejercicio de alguno de sus derechos.

El derecho real de servidumbre presenta los siguientes elementos (con caracter imperativo)
que regulan el «tipo juridico-estructural» y sobre los cuales no es admisible la flexibilizacion
del tipo: (i) las servidumbres son inseparables de ambos predios (Articulo 1036), (i) las
servidumbres son indivisibles por lo que grava en su totalidad al predio sirviente en favor del
dominante (Articulo 1038), (iii) la servidumbre subsiste a la divisién del predio dominante,
pero sin exceder el gravamen del predio sirviente (Articulo 1039), (iv) el propietario del predio
dominante no puede aumentar gravamen unilateralmente (Articulo 1046) y (v) el propietatio
del predio sirviente no puede impedir el ejercicio o menoscabar el uso de la servidumbre.

Las reglas relativas a su forma de adquisicién, constitucion, extinciéon y duraciéon son
elementos externos al ejercicio del propio derecho real de servidumbre por lo que escaparian
también a la flexibilizacion del tipo en este derecho.

El derecho de real de servidumbre constituye un «tipo» bastante flexible en sus posibles
configuraciones, esto es, puede concretarse en diversas formas® (Reichman 1982: 1232). En

3 «LLas servidumbres [...] se utilizan hoy en dia para efectuar acuerdos privados de uso de la tierra que van
desde las sencillas servidumbres de acceso a la carretera hasta la elaboracion de regimenes de centros
comerciales completos con control de disefio, limites de competencia y evaluaciones de mantenimiento
y juntas directivas. Se usan cominmente para asegurar el acceso a los servicios publicos [##lities] con
caracter de vecindario o para limitar la competencia, y para proporcionar instalaciones y servicios
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atencion a ello, representa un derecho real bastante permeable a las nuevas configuraciones
de los fenémenos apropiativos que cumplan con los elementos esenciales del tipo antes
descritos. Especificamente para este derecho real, las formas flexibilizadas del tipo operan
mas bien como una concretizacion de la servidumbre.

4.1.3.1. «Disfrute pleno de jardines»: El caso Re Ellenborough Park

En 1855 el predio White Cross Estate, que inclufa el parque Ellenborough, fue desarrollado
para la construcciéon de un complejo inmobiliario. Ias casas construidas sobre las parcelas
alrededor del parque no contaban con jardines propios, pero en relacién con el parque, los
titulos de propiedad garantizaban a los compradores «en todo momento en adelante y en
conjunto con otras personas [...| disponian del disfrute pleno de los jardines, sujeto al pago
de los gastos de mantenimienton.

Sin embargo, durante la Segunda Guerra Mundial el parque Ellenborough fue requisado. Si
a los propietarios circundantes al parque les correspondia una compensacioén sobre la base
de la Compensation Defence Act 1939, dependia de si a estos se les habia privado de un property
right. Al respecto, la Corte de Apelaciones sostuvo que el derecho de disfrute fue un easement
(servidumbre predial) accesorio a las parcelas adquiridas por los compradores originales vy,
por lo tanto, les correspondia una compensacion a los demandantes.

El presente caso se establecié que para el Derecho inglés los easements (servidumbres
prediales) debfa cumplir con cuatro requisitos: (i) tiene que existir un predio dominante y
otro sirviente, (ii) el easement debe beneficiar al predio dominante, (iii) los propietarios del
predio dominante y sirviente deben ser distintos y (iv) el derecho debe ser materia de una
cesion expresa (Swadling 2000: 250). En general, estos requisitos son bastante similares a los
requeridos por el ordenamiento juridico nacional, por lo que los easements son bastante
analogos a las servidumbres prediales.

En relacion con la configuracion de la servidumbre, se observa que el derecho de «disfrute
pleno de jardines» opera como un derecho real de servidumbre constituido a favor de los
propietarios de las parcelas adyacentes al parque Ellenborough. Por tal motivo, serfa una
forma admisible dentro de la flexibilizacién del tipo del derecho real de servidumbre.

4.1.3.2. La servidumbre como mecanismo para mantener las condiciones materiales
de una relacién de negocios a largo plazo: el «Sicherungsdienstbarkeit» y el
«security-servitude»

La practica legal germanica emplea una combinacion de una servidumbre y un contrato para
crear el denominado «Szherungsdienstbarkeit». El acuerdo crea el derecho de servidumbre que
contiene una prohibicién general sobre el predio sirviente en beneficio del propietario del
predio dominante para usar el predio con un determinado propésito. Luego, las partes firman
un contrato mediante el cual el propietario del predio sirviente acepta los términos del
contrato (por ejemplo, para comprar y usar la gasolina de una compafiia de gasolina o cerveza
de una cervecerfa en particular) y el beneficiario (el propietario del predio dominante)

recreativos en una escala no disponible para el lote individual o el propietario de la unidad. También
pueden ser utilizados para proporcionar y complementar servicios municipales» (French 1982: 1263-
1264).
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restringe su ejercicio de la servidumbre a aquellas situaciones donde el contrato no se cumple
(Akkermans 2008: 202).

El contrato de seguridad y el derecho de servidumbre estan conectados en el sentido de que
el cumplimiento de uno de estos conducira al cumplimiento del otro. De este modo, se evitan
las tareas dobles, por ejemplo, para el pago, que surgen de dos fuentes diferentes. Sin
embargo, el contrato no se hace efectivo por ley. En otras palabras, el contrato no serd
accesorio al derecho de servidumbre y dara a las partes la posibilidad de mantener los
términos del contrato en secreto, ya que el contrato no necesita ser registrado con la
servidumbre. Una vez finalizado el contrato, la servidumbre seguira existiendo (idem).

Este comportamiento de la servidumbre también se ha puesto de manifiesto en su aplicacion
como un «security-sevituder en Estados Unidos para limitar la competencia, asegurar el acceso
a servicios publicos (utilities) y suministros de agua, como mecanismo de proteccion de la
inversién inmobiliaria a través de la estabilizaciéon y control de vecindarios, ademas de
proporcionar servicios publicos recreacionales para las unidades inmobiliarias (French 1982:
1263-1264).

La potencialidad econémica de la servidumbre en este aspecto se encuentra en su flexibilidad,
perpetuidad y posibilidad de vincular a los sucesores en el titulo, pese a limitar en gran medida
la libertad del propietario del predio sirviente. Este aspecto de la servidumbre ha sido
determinante para el desarrollo de la economia norteamericana de inicios del siglo XIX y
durante los siglos posteriores (Reichman 1982: 1183). Considerando esto, concordamos en
gran medida con lo destacado por Rose (1982: 1403):

[...] toleramos estos acuerdos de «mano muerta» porque brindan una seguridad duradera para
el desarrollo de la tierra y alentamos a los propietarios a invertir en las mejoras a largo plazo
que son esenciales para el uso productivo de los bienes raices. Como Jeremy Bentham nos dijo
hace mas de un siglo, las expectativas seguras de retorno son un sie gua non de la empresa; si
la comunidad desea alentar a mi vecino a invertir tiempo y esfuerzo en un panel de calefacciéon
solar, es mejor que esté de acuerdo conmigo en que s sucesores y yo evitaremos que mis arboles
eclipsen su techo.

Por tanto, una aproximacion desde la flexibilizacién del tipo permite abordar nuevos
aspectos del derecho real de servidumbre, alejandose de las formas mas tradicionales como
una servidumbre de paso o tuberfas hacia mecanismos que promuevan un uso mas
productivo de los bienes.

4.2. Supuestos no admisibles como formas flexibilizadas del tipo

En el apartado anterior hemos desarrollado aquellos fenémenos apropiativos que
consideramos encajan dentro de la flexibilizacién del tipo admisible dentro de cada derecho
real. Sin embargo, tan importante como identificar aquellos que se encuentran dentro de la
flexibilizacion es también determinar aquellos fenémenos apropiativos (aunque proximos)
excederfa la flexibilizacion del tipo.

Consideramos que excederfan a la flexibilizacion del tipo las configuraciones que transgredan
alguna norma imperativa (por ejemplo, establecer prohibiciones de enajenar o gravar, cambio
de uso del destino bien en el usufructo o no generar beneficio al predio dominante en la
servidumbre) o incidan sobre los elementos externos al propio derecho (los mecanismos de
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tutela, transmision, adquisicion, constitucién o extincion del derecho real; o, 1a configuracion,
caracteristicas o condiciones del bien sobre el cual recae aquel). De esta manera se identifica
de mejor manera el contenido susceptible de flexibilizacion.

4.2.1. Limites a las formas flexibilizadas del tipo (I): las normas imperativas en
materia de derechos reales

4.2.1.1. La proscripcion de establecer contractualmente la prohibicién de gravar o
enajenar

El primer obstaculo para las formas flexibilizadas del tipo en los derechos reales sea tal vez
un tanto evidente. Sin embargo, consideramos necesario brindar algunos alcances en relacién
con aquel obstaculo, esto es, las normas de caracter imperativo en materia de derechos reales.
La primera norma de caracter imperativo la encontramos en el Articulo 882 del Codigo Civil
referido a la proscripcion de establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar.

Al respecto, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, en la Casacion N.° 1800-
06/Lambayeque del 20 de marzo, adoptd como regla que la transgresion al Articulo 882 del
Codigo Civil generaba la ineficacia de la estipulacion en concordancia con el Articulo V del
Titulo Preliminar de dicho codigo, genera la ineficacia (de la clausula prohibitiva) respecto del
promitente, por lo que 7o lo vincula, ni lo obliga con la parte estipulante. En ese sentido se ha
manifestado que:

Noveno. — Que, en el caso de autos, las partes pactaron en la clausula sétima de la Escritura
Publica de Asociacion en Participacion que la Compaiifa del Ferrocarril y Muelle de Pimental
Sociedad Anénima no podia —entre otros— hipotecar total o parcialmente los inmuebles que
entregé para el programa urbanistico proyectado, esto es, para la habilitacion de la
Utrbanizacién Residencial La Estacion del distrito de Pimental, sin autorizacion de Inversiones
Norte Sociedad Anénima. Dicha clausula, por ser una que restringe la libertad de
disposicion de los bienes de propiedad de su titular (dominio que nunca perdio) es
ineficaz respecto de la Compaiia Ferrocarril y Muelle de Pimentel Sociedad Anénima,
no existiendo normatividad expresa que permita o faculte a las partes para que, en caso de
habilitaciones urbanas, se pueda pactar en contrario a los alcances del Articulo 882 del Cédigo
Civil, que es imperativa.

Décimo. — Que, en consecuencia, aplicando al razonamiento juridico, la citada norma material
—dque es pertinente a las conclusiones facticas establecidas en autos—, se concluye que la
clausula sétima de la Escritura Publica de Asociacion en Participacion es ineficaz con
respecto a la Compafiia del Ferrocarril y Muelle de Pimentel Sociedad An6nima, y no
la vincula ni obliga con respecto a las demas partes intervinientes, pues vulnera,
mediante una clausula de restriccién al derecho de propiedad, lo dispuesto en el Articulo 882
del Cédigo Civil, en concordancia con lo normado en el Articulo V del Titulo Preliminar del
mismo Cédigo.

A su vez, el Tribunal Registral ha tenido pronunciamientos en los que se ha delimitado el
ambito de la «restriccién» (Articulo 926°) y la «prohibicion» (Articulo 882°). En el caso
resuelto mediante la Resolucion N.° 557-2003-SUNARP-TR-L del 28 de agosto de 2003,
sobre la procedencia de la inscripcion de una clausula limitativa del derecho de propiedad, el
Tribunal Registral desarroll6 el siguiente razonamiento:

10. Del analisis del Articulo 926° del Cédigo Civil, al amparo de las normas constitucionales y
legales que establecen la libertad contractual, se concluye que:
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a) Se pueden establecer restricciones a la propiedad por pacto.

b) Las restricciones podran estar referidas a cualquiera de los atributos de la propiedad.

9) Las partes pueden pactar libremente restricciones a la propiedad, siempre que no
impliquen violacién de normas legales imperativas o de orden publico.

d)  No puede establecerse la prohibicion absoluta de enajenar o gravar.

e) Considerar que unicamente pueden pactarse las restricciones a la propiedad que estan

legalmente contempladas implica afectar la libertad contractual.

11. En este caso, los conyuges —personas plenamente capaces—, acordaron que el inmueble
ubicado en el Jr. Bartolomé de las Casas s/n, Surco, pasatia a poder de la conyuge Elsa Celinda
Rubio de Palacios, el mismo que setfa arrendado con la finalidad que el producto de la renta
se destine al sostenimiento de los menores hijos de los conyuges, no pudiendo ser transferido
dicho inmueble, salvo consentimiento expreso de Luis Palacios Madrid.

El voto en mayoria del Tribunal registral concluye que:

Como puede apreciarse, no se pactd la prohibicién absoluta de enajenar el inmueble, sino que
se restringi6 la facultad de disposicién, requiriéndose para ello del consentimiento del coényuge.
Esta restriccion no viola norma legal imperativa o de orden publico alguno, y por lo tanto, se
trata de una restriccion licita. Conforme al Articulo 926 concordante con el numeral 5 del
Articulo 2019 del Cédigo Civil, tratandose de una restriccién a la propiedad, constituye un acto
inscribible.

Mientras que el voto en discordia se manifesto en el siguiente sentido:

10. En este orden de ideas, si utilizamos el término «prohibicion» en su sentido lato, teniendo
en cuenta la proteccion al principio general de libertad de enajenacién, podemos concluir que
el Articulo 882 de nuestro Codigo Civil, no permite el establecimiento de ningun tipo de
restriccion, sea esta absoluta o relativa a las facultades de enajenar o gravar, salvo que la ley lo
permita.

La citada conclusién nos conduce a sostener que el Articulo 926 admite, aparte de las
limitaciones expresamente permitidas por la normativa vigente, el pacto por el cual se
establecen restricciones a las demas facultades o atributos del derecho de propiedad como son
el uso y el disfrute de los bienes.

11. En el presente caso, el acuerdo de los exconyuges consiste en imponer a la ex conyuge —
adjudicataria del 50% de acciones y derechos sobre el inmueble que pertenecia a la sociedad
conyugal—, la prohibicién de transferirlo «bajo ninguna circunstancia, salvo consentimiento
expreso de las partesy.

Siguiendo la linea interpretativa desarrollada en los acapites precedentes, el citado pacto,
constituye una verdadera prohibicién de enajenar impuesta a la titular de dominio, prohibicién
que se encontraba expresamente proscrita por el Articulo 852 del Cédigo Civil de 1936
aplicable al presente caso (situacién que es regulada actualmente por el articulo 882 del Cédigo
Civil vigente), mas atin cuando el presente pacto fue celebrado durante la vigencia del Cédigo
Civil de 1936, que no contenia norma similar a la del Articulo 926 del cédigo actual, que
permitiese el establecimiento de limitaciones convencionales al derecho de propiedad [...]

En el voto en mayoria se concluye que es procedente la inscripcion de la clausula que obliga
a una de las partes a consultar a una persona determinada, si se desea enajenar dicho bien,

toda vez que no contiene una «absoluta» prohibicién de enajenar, ambito al cual estarfa
referido el Articulo 882.
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No obstante, como sefiala el voto en discordia, el Articulo 882 no hace distincion entre una
prohibiciéon absoluta o relativa por lo que mal harfamos en desconocer el aforismo #bi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus para dicho articulo. En ese sentido, consideramos acertado
indicar que dicho articulo refiere la proscripcion tanto de clausulas prohibitivas absolutas
como relativas.

Por otro lado, nos parece adecuado el criterio seguido por el voto en mayoria cuando se
concluye que sobre el Articulo 926 rige el criterio de autonomia privada, por lo que no solo
se puede pactar las restricciones legalmente previstas en el Cédigo Civil, sino cualquier otra
que incida sobre los atributos de uso y disfrute.

Con idénticos argumentos, el Tribunal Registral, a través de la Resolucion N.° 515-2005-
SUNARP-TR-L, y en relacién con la distincion entre los pactos restrictivos y prohibitivos,
sefial6 lo siguiente:

11. Ahora bien, resulta fundamental que se establezca con claridad en el pacto que restringe
las facultades del propietario, en qué consiste la restriccién pactada, es decir, qué facultades del
propietario se encuentran limitadas y en qué sentido. Ello en concordancia con el principio de
especialidad que rige el sistema registral, conforme al que —entre otros aspectos—, los actos
y derechos que se inscriben deben estar perfectamente determinados.

12. En este caso, las compradoras han pactado en las cldusulas adicionales de la minuta
formalizada en escritura publica del 1 de junio de 2005 lo siguiente: «<PRIMERA. — [...] el
inmueble que adquieren lo dan en derecho de uso a titulo gratuito y de por vida a favor de la
madre JULIA ROSA MOSCOSO MENESES Viuda de CORDOVA y no podri ser
hipotecado, gravado, vendido, lo que puede efectuarse después de su muerte y para disponerla
en venta ambos compradores tienen que ponerse de acuerdo, prohibiéndose su venta si no
hay acuerdo entre las partes. SEGUNDA. — [...] Porcentaje en la compra: Los compradores
manifiestan que le corresponden a cada uno el 50% (cincuenta por ciento) del inmueble que
lo adquieren, y nadie puede venderlo, ni disponerlo a titulo gratuito ni oneroso, si no hay
aceptacion de ambas partes, en caso contrario serfa nulo. Este porcentaje servird para el efecto
de calcular por separado el pago de alcabala si es que corresponde conforme a ley’.

13. Los derechos de uso y habitacion, se encuentran previstos en los articulos 1026 al 1029 del
Cédigo Civil, y pueden ser constituidos por Ley, por testamento o por contrato como en el
presente caso.

Ahora bien, de acuerdo con lo pactado los copropietarios tampoco podran disponer de sus
cuotas ideales sino hasta después de la muerte de la beneficiada con el derecho de uso; sin
embargo, esto no implica una prohibicién absoluta de enajenar el bien, en tanto se trata de una
prohibicién temporal.

En tal sentido, y de acuerdo con lo expuesto, estamos ante una restriccion de derecho de
propiedad, pues los copropietatios no podran ejercer una de las atribuciones del derecho de
propiedad, que es disponer del bien por un tiempo determinado, dada la naturaleza finita de la
vida de una persona.

Para este caso, se sigue el razonamiento similar al voto en mayoria de la Resoluciéon N.° 557-
2003-SUNARP-TR-L, es decir, que la limitacién no implica una absoluta prohibicién, en
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consecuencia, no existirfa inconveniente para su inscripcion, siempre y cuando se cumpla
con el principio de especialidad (indicar de forma clara e indubitable cual es la limitacion a la

propiedad).

En otro caso, se cuestiond el acceso al Registro de una clausula que prohibe a la deudora
hipotecante ceder en arrendamiento el uso de un inmueble, asi como constituir los derechos
reales de uso, usufructo o habitacién por periodos mayores a un afio, no pudiéndose renovar
los contratos celebrados por un periodo mayor al indicado.

Asi, en la Resolucion N.° 497-2006-SUNARP-TR-L, el Tribunal Registral indic6 lo

ol

siguiente, continuando un razonamiento idéntico a las anteriores resoluciones:

11. Ahora bien, resulta fundamental que se establezca con claridad en el pacto que restringe
las facultades del propietario, en qué consiste la restriccién pactada, esto es, exactamente qué
facultades del propietario se encuentran limitadas y en qué sentido. Ello en concordancia con
el principio de especialidad que rige el sistema registral, conforme al que —entre otros
aspectos— los actos y derechos que se inscriben deben estar perfectamente determinados.

12. En el presente caso, de la revision del titulo archivado N.° 106552 del 28.2.2000, se advierte
que obra inserta en el contrato de modificacién de mutuo y ampliacién de garantia hipotecaria,
que celebran de una parte Inversiones & Convenios SAC y de la otra parte, Susana de los
Milagros Aldave Espinoza, (inscrito en el asiento D00009 de la partida electrénica N.°
45210944) una clausula adicional en la que se acordo:

«Clansula adicional: Queda expresamente convenido entre las partes, que la Mutuataria no podri dar en
arrendamiento, usufructo, uso o habitacion el inmueble que por el presente contrato de hipoteca, por plazos
mayores a un ano, no pudiendo tampoco renovarse los celebrados por periodo mayor al indicado, debiendo
anotarse esta restriccion contractual en el registro de la propiedad inmmebley.

Como se podra apreciar, del tenor de lo expuesto en la clausula adicional materia de
inscripcion, se puede inferir que se estan restringiendo las facultades de uso y disfrute de
Susana de los Miagros Aldave Espinoza como propietaria del bien inscrito en la partida
electrénica N.° 45210944, al establecetse, de comun acuerdo, que la propietatia no podran dar
en arrendamiento, usufructo, uso o habitacién el inmueble que por el presente contrato se
hipoteca, por plazos mayores a un afio, no pudiendo ademds renovarse los contratos ya
celebrados que versen sobre arrendamiento, usufructo, uso o habitaciéon, por un periodo
mayor al ya indicado.

En tal sentido, al haberse establecido entre Susana de los Milagros Espinoza, titular del
derecho, y la empresa Inversiones & Convenios SAC, una restriccion contractual a las
facultades de uso y disfrute por un periodo determinado, se concluye que tales restricciones y
limitaciones en las facultades de la propietaria si estan permitidas.

Para el presente caso, a diferencia de los casos anteriores, se establece una restriccion en el
uso y el disfrute, es decir, que la limitaciéon no incide sobre los atributos de la enajenacién y
el gravamen, por lo que no habria impedimento para proceder a su inscripcion.

Por dltimo, en la Resolucion N.° 019-2008-SUNARP-TR-A, el Tribunal Registral
consideré como zneficaz o no puesta (para el Tribunal Registral se consideran como sinénimos)
la siguiente limitacién a un inmueble anticipado:
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[...] Asimismo, este anticipo se otorga con la condicién expresa de que la parte que
cortesponde a John Frederick Wiston Ricketts Chopitea, no podra ser vendida, sino

transferida a sus hijos Dereck Ricketts Vargas y Kim Ricketts Vargas [...]

Se trata de la solicitud de inscripcién de una donaciéon de dos inmuebles realizada por la
sociedad conyugal conformada por los sefiores Carlos Ricketts Rey de Castro y Edith
Chopitea Bellatin de Ricketts, a sus tres (3) menores hijos (anticipo de herencia). Dentro de
dicha donacién se colocé la clausula antes mencionada, indicando que el porcentaje de uno
de esos hijos, John Frederick Wiston Ricketts Chopitea, solo podria ser transferido a los hijos
de este, Dereck Ricketts Vargas y Kim Ricketts Vargas. Es decir, los abuelos colocaban una
limitacion de transferencia al hijo anticipado, a favor de los nietos de aquellos.

Al respecto, el Tribunal Registral sostuvo que:

10. [...] En este orden ideas, si utilizamos el término prohibicién en su sentido lato, teniendo
en cuenta la proteccién al principio general de libertad de enajenacién, podemos concluir que
el articulo 882 de nuestro Cédigo Civil no admite el establecimiento de ningun tipo de
restriccion, sea ésta absoluta o relativa, a las facultades de enajenar o gravar, salvo que la ley lo
permita.

En el caso sub andlisis, los anticipantes pretendieron establecer una limitacién al derecho de
propiedad de uno de sus hijos: John Frederick Wiston Ricketts Chopitea; sin embargo,
conforme al analisis de los articulos antes citados ello no es admisible, pues contraviene el
Articulo 882 del Cédigo Civil, el cual protege un interés superior de que los bienes circulen

libremente en el mercado, de manera que el pacto contra una norma imperativa, per se, deviene
en ineficaz, pues no genera efecto juridico alguno, toda vez, que se trata de un mandato legal
que debe ser necesariamente cumplido, sin que pueda expresarse validamente voluntad distinta

o contraria a ella. Por consiguiente, debe considerarse como no puesta, teniendo en cuenta lo
seflalado en el Articulo 171 del Cédigo Civil.

Para este cuarto caso, y siguiendo la linea de los anteriores casos, el Tribunal Registral
mantiene una postura bastante abierta a las restricciones, considerando la inscripcién de las
limitaciones convencionales que no sean del todo prohibitivas y permitan un margen de
discrecionalidad al titular del derecho de propiedad y, por extension, a los demas derechos
reales.

4.2.1.2. Las normas imperativas del «tipo juridico-estructural»

Otro limite a la flexibilizacién del tipo en los derechos reales es la estructura misma que
configura el «tipo juridico-estructuraly. Es decir, aquellos elementos esenciales que
configuran el tipo. Por ejemplo, el «tipo juridico-estructural» del derecho real de servidumbre
consiste en el beneficio que debe existir en favor del predio dominante (Articulo 1035 del
Codigo Civil) (Guerinoni 2011: 234-238; Swadling 2000: 251-252). En ese sentido, el derecho
conferido en Hill v. Tupper” no llegaria a configurar un derecho de servidumbre (easement) en
tanto que el beneficio otorgado «del total y exclusivo derecho o libertad de colocar o usar

o4 En Hill v. Tupper, el propietario de un canal concedié un /ase sobre la ribera a favor del demandante,
propietario de una embarcacién. Entre los derechos otorgados en el contrato de /ease se encontraba «el
total y exclusivo derecho o libertad de colocar o usar barcos en dicho canal». El demandado, el
propietario de una posada contigua al canal, impidi6 el ejercicio del derecho del demandante al poner
sus propios barcos en el canal.
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barcos en dicho canal» no beneficiaba al predio dominante en si o hacfa mas conveniente la
ocupacion del titular de este.

Otro ejemplo se presenta en el derecho real de usufructo cuando se indica que el
usufructuario debe explotar el bien en la forma nommal y acostumbrada (Articulo 1008 del
Codigo Civil), por lo que todas aquellas restricciones o cambios al destino del uso del bien
vistas anteriormente requeriran de la constitucion de un derecho de servidumbre (French
1982: 1263-1264) o la restriccion al ejercicio del derecho real de propiedad (como analizamos
anteriormente en el caso resulto por el Supremo Tribunal espafiol sobre la Cooperativa de
Vivienda 1 irgen de la Esperanza).

4.2.2. Limites a las formas flexibilizadas del tipo (II): los elementos externos al
ejercicio del derecho mismo

Hace algunos afios, el profesor Freddy Escobar Rozas, en un profundo estudio sobre los
alcances del derecho de propiedad (Escobar 2002: 250-251), concluyd, entre otras cosas, que:

(@) El derecho de propiedad tiene un contenido extenso y del cual unicamente forman parte las
facultades de usar, disfrutar y modificar la cosa; (i) la facultad de disponer y la de gravar son
manifestaciones concretas del poder juridico, que constituye una situacién juridica subjetiva
distinta del derecho subjetivo (derecho de propiedad); y, (iii) la facultad de reivindicar es un
mecanismo de tutela del derecho de propiedad, por tanto, no forma parte del contenido del

derecho de propiedad.

Esta nocion del derecho de propiedad como un agregado de facultades que configuran un
contenido propio es acorde con la nocidon bundle-of-rights o bundle of relations atribuida a
Hohfeld®, la cual implica la idea estindar de que la propiedad comprende un complejo
conjunto de relaciones juridicas y sociales compuestas de derechos, privilegios, poderes e
inmunidades (Maloney 1937: 7). También Honoré, en la busqueda de un contenido en el
derecho de propiedad, intent6 especificar los zncidentes estandar de propiedad (ownership)
comunes a los sistemas legales occidentales.”

Acertada o no la lista de facultades que se puedan atribuir al derecho de propiedad,
concordamos en que existe, pues, un contenido que configura el derecho de propiedad y que,
por extension, resulta de aplicacion a los demds derechos reales. Asi, nuestro esfuerzo en

05 «lLa segunda razoén tras la tendencia a confundir o mezclar los conceptos juridicos consiste en la
ambigiiedad y falta de precisién de nuestra terminologfa juridica. La palabra “propiedad” suministra un
ejemplo llamativo. Tanto para los legos como para los letrados este término carece de una connotacion
definida o estable. A veces se lo emplea para indicar al objeto fisico con el cual se relacionan vatios
derechos, privilegios, etc.; a veces se lo usa —con mucha mayor discriminacién y acierto— para denotar
el interés juridico (o conjunto de relaciones juridicas) que corresponden a tal objeto fisico» (Hohfeld
1913: 21-22).

06 Su lista de incidentes es la siguiente: (i) El derecho (righ?) de posesion exclusiva; (i) el derecho al use y
disfrute personal; (iii) el derecho de gestiéon del uso por otros; (iv) el derecho de obtener rentas por el
uso de otros; (v) el derecho del valor de capital, incluyendo la transferencia, consumo, desperdicio o
destruccién; (vi) el derecho de seguridad (security) que consiste en la inmunidad frente a las
expropiaciones; (vii) el poder de transmisibilidad por donacién, legado o sucesion; (viii) la ausencia de
un plazo o término en estos derechos; (ix) el deber de abstenerse de usar el objeto de forma que cause
dafos a otros; (x) la realizacién del bien para el pago de deudas; y, (xi) los derechos residuales de
reversion al término o conclusion de las titularidades mantenidos por otros (Munzer 2005: 149; Heller
1998: 663).
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secciones anteriores se enfocd en mostrar el contenido y su posibilidad de flexibilizacion,
contrastando con la practica juridica las nuevas formas apropiativas que se presentan en el
trafico juridico.

Sin embargo, como necesario esfuerzo de negacién légica, resulta conveniente también
abordar aquel contenido que no forma parte del «tipo juridico-estructural» de los derechos reales
y que, consecuentemente, no podrian estar sujetos a una regla de flexibilizaciéon del tipo.
Dicho contenido refiere a todos los elementos externos al ¢jercicio mismo del derecho real, todo
lo que hoy viene a denominarse facultad (Comporti 2011: 38-39).

En la presente seccion buscaremos desarrollar tanto de manera tedrica (a partir de un
ejercicio de abstraccién) como practica (exponiendo los distintos fendmenos apropiativos
no susceptibles de encajar en las formas flexibilizadas del tipo, requiriendo una reforma
normativa para su aplicacion) los elementos externos.

4.2.2.1. Los actos de disposicion

Los actos de disposicion se comportan también como una categoria un tanto amplia dentro del
cual podemos encontrar toda forma de transferencia, cesion, gravamen o afectacién que
implique el nacimiento, modificacion, constitucion o extinciéon del derecho real. Los actos
de disposicion por tanto entrarfan dentro de la categorfa aun mayor de «poder juridico»
(Comporti 2011: 39).

Como es evidente, los actos de disposicion no solo versan sobre los derechos reales, siendo
posible su extensiéon a todo tipo de situacion juridica subjetiva susceptible de pertenecer al
trafico juridico, por ejemplo, cesiones de créditos, transferencia de accesiones, afectacion en
garantia de flujos futuros, etc.

Asimismo, la disposicion del derecho real «[...] no puede formar parte de este dltimo, desde
que una cosa es lo que ocasiona la transferencia de un objeto [...] y otra muy distinta el objeto
materia de tal transferencia. Si se esta a que lo transferido es el derecho de propiedad y no la
cosa sobre la que recae, no hay duda de que tal derecho deviene en objeto de un “acto de
transferencia” y, por ende, en objeto de una “fuerza” o “poder” que produce tal actox»

(Escobar 2002: 234-235).

En consecuencia, la configuracién de los actos de disposicion excede al ¢ervicio mismo del
derecho real. No siendo susceptible de configuracién mediante la flexibilizacion del tipo. Sin
embargo, ello no es 6bice para su regulacién dentro de las normas aplicables a la categoria
de los derechos reales. Por ejemplo, cémo se transfiere un derecho real para, de esta manera,
determinar el inicio de su existencia requerira de un conjunto normativo claro.

4.2.2.2. Los derechos de adquisicion preferente

Iniciaremos esta seccién indicando que la prohibicién del pacto de preferencia del numeral
2 del Articulo 1582 del Cédigo Civil limita una figura distinta a los derechos de adquisicién
preferente. En relacién con el pacto de preferencia, el Cédigo Civil de 1936 regulé dicha
figura dentro del contrato de compraventa de la siguiente manera:
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Articulo 1435.- El pacto de preferencia impone al comprador de inmuebles la obligacién de
ofrecer la cosa al vendedor por el tanto que otro ofrece, cuando pensare venderla o darla en
pago. El plazo para ejercer este derecho no puede exceder de treinta dias.

Articulo 1436.- El vendedor ejercera su derecho de preferencia dentro del plazo. Esta obligado
a pagar el precio y a satisfacer cualesquiera otras ventajas que el comprador hubiese obtenido,
y si no las pudiera satisfacer, queda sin efecto el pacto de preferencia.

Articulo 1437.- El comprador queda obligado a hacer saber judicialmente al vendedor el precio
y las ventajas que se le ofrezcan; y si vendiese la cosa sin notificar al vendedor, la venta sera
valida, pero debe indemnizar a éste del perjuicio que le resultate.

Articulo 1438.- El derecho adquirido por el pacto de preferencia no puede cederse ni pasa a
los herederos del vendedor.

Se puede observar que, con el Cddigo Civil de 1936, se consagraron dos (2) reglas
importantes: (i) el exvendedor que ejercitara este derecho de preferencia queda obligado a
realizar el pago en los términos y condiciones que el actual vendedor estableciera; y, (i) de
realizarse la venta, incumpliendo la obligacion de notificar al exvendedor, ésta se tiene por
valida, quedando obligado el vendedor (ex comprador) a indemnizar al vendedor.

En ese sentido, tenemos que para el anterior Codigo Civil el pacto de preferencia a favor del
vendedor era licito y solo tenfa «repercusiones obligacionales» que no incidian en el ambito
de la validez del contrato de compraventa realizado entre el comprador (primigenio) y el
tercero (nuevo comprador), estableciéndose consecuencias propias de la responsabilidad civil
port inejecucion de las obligaciones, esto es, el resarcimiento de los dafios y petjuicios.

Actualmente, el Coédigo Civil adopta la decision de declarar como ilicito el pacto de
preferencia a favor del vendedor. Al respecto, podemos esquematizar el supuesto recogido
en el numeral 2 del Articulo 1582, resaltando los siguientes elementos:

1. El pacto es incorporado a una compraventa, sea de manera simultanea o posterior,
puesto que presupone una compraventa entre el vendedor y el comprador primigenios.
Es decir, este tipo de pacto tiene un caracter accesorio a una compraventa.

2. Las partes que lo estipulan son necesariamente un vendedor y un comprador,
estableciendo un derecho (potestativo) a favor del primero, ante la eventualidad de la
venta del bien por parte del segundo.

3. La oferta del precio de compra por parte de un tercero (potencial comprador), sobre
la cual el titular del derecho potestativo (tanteo) debe decidir.

Sobre el particular, sostenemos que nuestro ordenamiento solo ha querido restringir un
supuesto muy especifico de pacto de preferencia, por lo tanto, son validos y plenamente
eficaces los derechos de adquisicion preferente que se puedan otorgar a los particulares
mediante autonomia privada.

Los derechos de adquisicion preferente o derechos reales de adquisicion son aquellos que
facultan a su titular para, concurriendo con ciertos requisitos, convertirse en propietario de
la cosa sobre que recaen (Albaladejo 1991 vol. II: 343). Pueden presentarse en los siguientes
escenarios (Westermann 2007: 1457):
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a) Una fabrica tiene arrendado un terreno vecino, propiedad de P, como almacén. Ese terreno
es el espacio ideal para ampliar en su dfa la fabrica. Al titular de la fabrica, F, le gustarfa adquitir
ese terreno el dia que P decida venderlo.

b) Un agticultor mayor, A, no tiene herederos legales. Hay una empresa constructora que ha
intentado varias veces comprar un terreno de A de 100 ha. de extensién para urbanizarlo y
desarrollarlo. Pero resulta que A estd pesando en vender la finca a X, y la empresa constructora
quiere adquirir el terreno.

Al respecto, el Codigo Civil aleman —a diferencia del peruano— si regula el derecho de
adquisicion preferente o derecho de tanteo como un derecho real sobre inmueble con la
finalidad, como es de esperarse, de dotarlo de mayor oponibilidad (ibidenz: 1459). El § 1094
del BGB establece el contenido legal del derecho real de tanteo:

1. Una finca puede ser gravada de forma que aquel a cuyo favor se constituye el gravamen
tiene derecho de tanteo frente al propietario.

2. El derecho de tanteo puede también constituirse a favor de quien sea el propietario de
otra finca.

Si bien este derecho no concede de modo inmediato facultad alguna de uso o ejercicio sobre
el bien, si constituye un derecho real propiamente (sbiderz: 1460). En ese sentido, opera en el
ambito de la garantia real y un derecho potestativo, una forma de garantizar una transferencia
(y no un crédito). Por esta razon funciona en un plano externo al ejercicio del derecho real.

Ahora bien, en relacién con los derechos de adquisicién preferente, nuestro Codigo Civil
establece los casos y bajo qué circunstancias las personas gozaran de dicha prerrogativa. Por
ejemplo, la preferencia que tiene el copropietario para adquirir las acciones y derechos que el
otro copropietario decide enajenar (Articulo 989), esto es una regla ex ante, o el derecho de
retracto que tienen el litigante, el propietario del suelo, o el superficiario, entre otros (Articulo
1599), regla ex post.

Los derechos de adquisicion preferente generan que determinados sujetos puedan acceder a
la titularidad de ciertos bienes con preferencia respecto a terceros, pero renunciando a
imponer al propietario actual una enajenacién forzosa, en la medida en que se supedita a su
voluntad efectiva de enajenar la viabilidad de la preferencia. Es decir, tenemos que hay un
sujeto interesado en que, si el propietario actual de un bien decide enajenarlo en determinadas
condiciones, le facilite la oportunidad de valorar (un derecho de tanteo), con preferencia
respecto a otros, si le interesa o no adquiritlo precisamente en esas condiciones. Esto los
diferencia sustancialmente de la opcién® de compra (Articulo 1419).

Cabe precisar que, en estricto, los derechos de adquisicién preferente autorizan a su titular
para obtener de otra persona, a la que pertenece la cosa, la transmision de esta. Es decir, si
bien son presentados como derechos reales, ante su trasgresion solo tendran una tutela
obligacional, aunque erga omnes, por lo que rebasara el principio de relatividad contractual,
corriendo con el bien. En ese sentido, pueden calificarse también de «pretensiones de transmision
o poderes encaminados a obtener ésta» (Albaladejo 1991 vol. II: 344-345). Al respecto, es
oportuno cuestionarse: stodo derecho que corre con el bien deberia pertenecer a la categoria de
los derechos reales? ¢Requiere un derecho ser tratado como rea/ para que corra con el bien?

o7 Cabe precisar que en algunos casos la opcién, junto con el retracto y el tanteo, son considerados como
derechos reales de adquisicién preferente (Albaladejo 1991 vol. II: 344).
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Debido a que este tipo de derechos operan en el plano de la transferencia y adquisiciéon de
derechos, exceden al contenido propio del ejercicio del derecho real, incidiendo sobre los
elementos externos de este. Esta es la razon por la cual consideramos al derecho de adquisicion
preferente como inadmisible dentro de las formas flexibilizadas de algin tipo de derecho
real. Aunque no ello no es 6bice para su configuraciéon como un derecho obligacion y una
eventual oponibilidad erga omnes a través de los registros publicos. Por lo pronto,
consideramos que deben ser tenidos fuera del ambito de la actual regulacion del alcance del
contenido de los derechos reales.

4.2.2.3. Las obligaciones propter rem

Juntamente con los derechos de adquisicion preferente, la obligacion propter rens es una de las
categorias mas problematicas con que nos topamos dentro del estudio de los derechos reales,
puesto que tienen un comportamiento que linda con la esencialidad de los derechos reales:
correr con el bien. Por tal motivo, resulta un verdadero obsticulo su clasificacion en sistemas
juridicos con una tradicién de numerus clausns en materia de derechos reales/ property rights.

Igual de complicada es su definicion debido a la gran variedad de formas en las que se puede
configurar. No obstante, podemos afirmar que se trata de cierto tipo de obligaciones que
vincula al propietario —independientemente de quiénes hayan sido las partes que
originariamente configuraron— en su condiciéon misma de titular del derecho. De aqui que
posea un comportamiento similar a los derechos reales.

Sobre las obligaciones propter rem, Diez-Picazo indica que esta a cargo de quien en un
momento dado sea propietario (lato sensu, titular de un derecho real). El primer conjunto de
supuestos es aquel referido a los casos de responsabilidad asociados a la cosa. Por ejemplo,
la responsabilidad del duefio por el derrumbe del edificio (articulos 956 y 1980). El segundo
grupo son, por ejemplo, las obligaciones a prorrata de la cuota para el mantenimiento del
edificio sujeto a un régimen de propiedad horizontal. El tercer grupo esta referido al conjunto
de obligaciones que surgen para el titular de un derecho real en su relacién con el
constituyente de este. Por ejemplo, las obligaciones de los copropietarios (Articulo 974 y ss.)
o usufructuarios (Articulo 1006) (Diez-Picazo 2008: 99-100).

Como se puede observar, las obligaciones propter rem constituyen relaciones obligatorias
propiamente, esto es, una vinculacién juridica entre un deudor y un acreedor, por lo que es
necesario descartar toda posible hibridaciéon con los derechos reales o categorfa intermedia.
Asimismo, siempre recaera sobre un sujeto —titular del derecho real— quien es el obligado
a ¢jecutar la prestacion. En ese sentido, ante un eventual incumplimiento, no se genera una
accion real a favor del acreedor. Esta condiciéon real solo contribuye para la concretizacion del
sujeto obligado, pero nada influye en la prestacion, la obligacion o la responsabilidad derivada
del incumplimiento.

4.2.2.4. Las «derechos reales in faciendo» o cargas reales (Reallasten)
Existe otro conjunto de obligaciones que por sus caracteristicas ponen en duda la distincion

tradicional entre los derechos personales y reales. Este conjunto son los «derechos reales 7
faciendo», cuyo subconjunto mas importante lo constituyen las cargas reales (Reallasten). Este
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tipo de obligaciones gravan® el predio a favor de quien en cada momento sea el propietario
de una finca” o de una determinada persona™ (Wolff 1971 vol. 1I: 154-155), por ello
constituyen verdaderas relaciones obligatorias entre un acreedor y un deudor (titular del
predio gravado).

Con la finalidad de dilucidar cualquier duda, el ordenamiento juridico aleman los cataloga
como auténticos derechos reales™ (dingliches Rechte). No obstante, tal opcion legislativa ha
tenido poca repercusion en otros ordenamientos juridicos. En Espafia (Diez-Picazo 2008:
96-97) e Italia (Comporti 2011: 235-241), las cargas reales no cuentan con un reconocimiento
expreso como derechos reales, siendo muchas veces asociadas al ancien régime feudal superado
a partir del Code Ciivil Morello 2008: 164). Incluso dentro de la academia germana se reconoce
hoy ya poca trascendencia a las cargas reales (Westermann 2007: 1448).

La figura de las cargas reales podria asimilarse a las servidumbres prediales
(Grunddienstbarfkeiten), sin embargo, el deber es positivo en las primeras (esto es, consiste en
la ejecucion de una prestacion, i faciendo) mientras que un derecho de servidumbre no puede
consistir en un deber positivo (servitus in faciendo consistere nequif). Ademas, una carga real no
puede contener una carga para abstenerse de hacer algo, por lo que siempre debera consistir
en una obligacion de hacer o dar de manera periédica™ (Akkermans 2008: 222; Diez-Picazo
2008: 97; Comporti 2011: 236-237; Romeo 2011: 397-398).

o8 Cédigo Civil aleman
§ 1105 Contenido legal de la carga real (Reallast)
(1) Una finca puede ser gravada de forma que aquel a cuyo favor se constituye el gravamen se le deben
satisfacer prestaciones periddicas sobre la finca (carga real). Como contenido de la carga real (Reallast)
también puede pactarse que las prestaciones a satisfacer se actualicen automaticamente a las
circunstancias modificadas, si pueden quedar determinadas la manera y la cuantia de la carga de la finca
mediante los supuestos concretados en el acuerdo.
(2) La carga real también puede ser constituida a favor de quien sea el propietario de otra finca.

69 Cédigo Civil aleman
§ 1110 Carga real subjetiva-real

Una carga real existente a favor de quien en cada momento sea el propietario de una finca no puede ser
separada de la propiedad sobre dicha finca.

0 Codigo Civil aleman
§ 1111 Carga real subjetiva-personal

(1) Una carga real existente a favor de una determinada persona no puede ser unida a la propiedad sobre

una finca.
(2) Sila pretension a la prestacion individual no es transmisible, el derecho no puede ser enajenado o
gravado.

n Esto se deberfa en gran medida a que las Reallasten —a diferencia de otros derechos reales— tiene su

origen en el derecho germanico de la Edad Media, sobreviviendo a la recepcion del Derecho romano.
(Diez-Picazo 2008: 94; Wolff 1971 vol. II: 157; Comporti 2011: 2306)

2 «lLa carga real tiene que consistir en prestaciones reiteradas. El deber de realizar un acto una sola vez, por
ejemplo, construir una casa, derribar un edificio, no puede ser objeto de una carga real. Las prestaciones
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La diferencia mas importante entre los «derechos reales 7 faciendo» y las obligaciones propter
rem se encuentra que, en las primeras, una vez fijados los sujetos, la posterior transmision del
derecho real no les afecta para nada, a menos que haya una novacién sometida a las normas
generales; mientras que, en las segundas, la obligacién habra acompanado a las transmisiones
reales, siempre que esta afectacion no haya sido expresamente excluida por acuerdo de todos
los interesados (Diez-Picazo 2008: 107).

Asimismo, es importante resaltar que en ambos tipos de obligaciones las prestaciones seran
totalmente diversas, sea desde un canon anual hasta la reparaciéon por el desgaste normal de
los bienes. Esta amplitud no se restringe en medida alguna por el tipo de derecho real ni por
las limitaciones del contenido propio de este. Esto abona a su identificacién como verdaderas
obligaciones (Comporti 2011: 240) y que solo tienen vinculacién con los derechos reales
porque, en una, contribuye a la determinacion del deudor y, en la otra, permite perseguir el
bien al cual grava.

Tanto los «derecho reales 7n faciendo» como las obligaciones propter rem exceden al ambito de
la flexibilizacion del tipo.” La razdn se encuentra en que aquellas se configuran como propias
obligaciones que se relacionan con un bien, es decir, no implican el ejercicio efectivo de un
derecho real. Este tipo de obligaciones bien podrian ser ejecutadas fuera de la relaciéon con
el bien o del ejercicio de un derecho real. Por ejemplo, en el censo el pago del canon o renta
debida no implica el ejercicio de un derecho real. ILa connotacion rea/ se encuentra en la accion
real’* que asiste al acreedor.

4.2.2.5. Las condiciones materiales para la constitucion del derecho real: la
destination du pére de famille francés y el caso inglés Moody v. Steggles

Un atrayente desarrollo del derecho real de servidumbre se muestra en Francia a través de la
destination du pére de famille o servidumbre «por destino del padre de familia». Al respecto, el

pueden volver regularmente o solo irregularmente como las cargas consistentes en deberes de conservar
o cdificar. Las cargas reales regularmente reiteradas y fijas consistentes en cosas fungibles se llaman
cargas reales de renta inmobiliarian (Wolff 1971 vol. II: 153; en similar sentido: Westermann [2007 vol. II:
1448-1449)).

& De igual manera requerirfan de una habilitaciéon expresa por parte del ordenamiento juridico para su
configuraciéon, por lo que estin sujetos a una fuente legal (numerus clansus) y una la regulacién de un
contenido también legal (tipicidad) (Romeo 2011: 401-406). Pese a ello consideramos que en los
supuestos de regulacién de las obligaciones propter rem dentro de los regimenes sujetos a propiedad
horizontal, se podtfa considerar cierta flexibilidad via la reglamentacion interna.

7 Coadigo Civil espafiol
Articulo 1623.- Laos censos producen accion real sobre la finca gravada. Ademas de la accién real podra

el censualista ejercitar la personal para el pago de las pensiones atrasadas, y de los dafios e intereses
cuando hubiera lugar a ello.
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Code Civil regula esta figura en los articulos 6927 y 6937°. La servidumbre «por destino del
padre de familia» se constituye cuando se demuestra que dos predios proceden de uno mayor
y comun, y en el cual se gozaba del uso similar al ejercicio de una servidumbre continua y
aparente (por ejemplo, tuberfas de alcantarillado, acueductos, drenaje fluvial, vias de acceso,
etc.).

En estas servidumbres la constitucion del derecho real se produce luego de la subdivision del
predio, es decir, antes de esto no existe derecho real de servidumbre. En ese sentido, es un
supuesto distinto al regulado en el Articulo 1048”" de nuestro Codigo Civil en el cual el mismo
propietario, de forma previa, establece una servidumbre sobre dos predios propios.

Esta forma de constitucién (o continuacion) de la servidumbre luego de la division del predio
también se presentd en un leading case inglés: Moody v. Steggles (1879). En este caso, se trata de
una demanda de impedimento de remocién de un letrero que estaba fijo en la casa del
demandado. Los demandantes era duefios de una taberna (public house o pub) en la ciudad
histérica de Newmarket, llamado The Grosvenor Arms, ubicado al final de una calle estrecha.
A su vez, los demandados eran duefos de la casa contigua (destinada a hospedaje) que estaba
situado en la esquina de la calle, de tal forma que obstrufa la vista a la taberna de los
demandantes desde la avenida principal (High Street).

En 1819, la casa de los demandantes fue adquirida por el sefior Parkinson, quien era el
entonces propietario de la casa de los demandados. En ese tiempo, la casa de los
demandantes no fue usada como un hospedaje. En 1833, los herederos del sefior Parkinson
trasladaron la casa a favor de los antecesores en el titulo de los demandantes.

Asimismo, se probd que por mas de cuarenta afios el letrero habia estado fijo a la casa de los
demandados, a la entrada del patio Grosvenor, llevando el nombre de la taberna (The
Grovesnor Arms). Sin embargo, los demandados tomaron el letrero y lo colocaron en la
taberna de los demandantes.

En este caso se reconocio el derecho de servidumbre (easement) a favor de los demandantes,
indicando que la servidumbre esta vinculada (directa o indirectamente) con la forma en que
los ocupantes usan el predio dominante. En ese sentido, la servidumbre en este caso guarda
una estrecha relacién con el uso que los demandantes confieren a la casa, esto es, una taberna

(Swadling 2000: 251-252).

Tanto en el Derecho francés como en el inglés tenemos que se reconoce una sucesion de la
servidumbre cuando en el plano material los predios que (pese a pertenecer al mismo duefio)
operan como predio sirviente y predio dominante. Esto guarda sentido si se piensa en que la
servidumbre es independiente de los titulares y sus sucesores (o antecesores), importando la
relacion material entre los predios.

75 «El destino del padre de familia sirve de titulo para las servidumbres continuas y aparentes».

76 «Sélo hay destino del padre de familia cuando se demuestra que las dos fincas actualmente divididas han
pertenecido al mismo propietario y que es éste quien ha puesto las cosas en el estado del que resulta la
servidumbre».

7 «El propietario de dos predios puede gravar uno con servidumbre en beneficio del otro».
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No obstante, consideramos que la adopcion de este tipo de reglas requerirfa de una
habilitacion legal o pronunciamiento jurisdiccional, en tanto que el legislador (en principio)
se reserva la forma en cémo se constituyen los derechos reales. En ese sentido, al ser la propia
naturaleza de estas formas de servidumbres una constitucion en la que no opera la autonomia
privada excederfa al ambito de las formas flexibilizadas del tipo.

4.2.2.6. Las configuraciones que inciden sobre las condiciones del bien mismo: El
derecho de superficie forestal y de plantaciones

Heredero de la penetrante tradicion francesa, el derogado Coédigo Civil de Argentina (el de
Dalmacio Vélez Sarsfield [1800-1875]) no reguld el derecho de superficie en tanto que para
su artifice este derecho «[...] desmejorarfa los bienes raices y traerfa mil dificultades y pleitos
con los propietarios de los terrenos» (Brandi 2014: 8).

Recién en el 2001, a través de la Ley N.° 25509, el ordenamiento juridico argentino admitié
(al menos) una forma del derecho real de superficie, a saber, el «derecho real de superficie
forestal», el cual tiene su antecedente inmediato en la Ley N.° 25080, Ley de inversiones para
bosques cultivados, que «[...] propicia un régimen de promocion de las inversiones que se
efectien en nuevos emprendimientos forestales y en las ampliaciones de los boques
existentes» (Andorno 2002: 162).

De esta manera se incorpor6™ un derecho real de superficie restringido a las acciones de
forestacion y silvicultura con la finalidad de promover las inversiones para bosques
cultivados. Actualmente, el derecho real de superficie es reconocido, regulado y definido por
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentino. El Articulo 2114 del referido codigo
indica que:

Concepto. El derecho de superficie es un derecho real temporario, que se constituye sobre
un inmueble ajeno, que otorga a su titular la facultad de uso, goce y disposicién material y
juridica del derecho de plantar, forestar o construir, o sobre lo plantado, forestado o construido
en el terreno, el vuelo o el subsuelo, segin las modalidades de su ejercicio y plazo de duracién
establecidos en el titulo suficiente para su constitucion y dentro de lo previsto en este Titulo y
las leyes especiales.

Asimismo, el Articulo 2115 sefiala en relacion con las modalidades del derecho real de
superficie:

Modalidades. El superficiario puede realizar construcciones, plantaciones o forestaciones
sobre la rasante, vuelo y subsuelo del inmueble ajeno, haciendo propio lo plantado, forestado
o construido. También puede constituirse el derecho sobre plantaciones, forestaciones o
construcciones yva existentes, atribuyendo al supetficiatio su propiedad. En ambas
modalidades, el derecho del superficiario coexiste con la propiedad separada del titular del
suelo.

8 Ley N.° 25509, Ley de creacion de derechos real de supetficie forestal.

Articulo 1.- Créase el derecho real de superficie forestal, constituido a favor de terceros, por los titulares
de dominio o condominio sobre un inmueble susceptible de forestacion o silvicultura, de conformidad
al régimen previsto en la ley de Inversiones para Bosques Cultivados, y a lo establecido en la presente
ley.
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Con estos articulos se resuelve dos cuestiones importantes sobre el derecho de superficie.
Primero, lo relativo a la posibilidad de «sobreedificacion» y «subedificacion» superficiarias; y
segundo, sobre la posibilidad de constituir el derecho real de superficie sobre plantaciones y
forestaciones. Nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, no es tan preciso en relaciéon con
dichas cuestiones. Anteriormente abordamos la cuestion sobre la «sobreedificacion» y
«subedificaciény» superficiarias, ahora toca realizar lo propio referido a la posibilidad de si la
forma flexibilizada del tipo superficie puede admitir la constitucion de este derecho sobre
plantaciones y forestaciones.

Dentro del il law hay dos marcadas tendencias sobre esta cuestion. Por un lado, tenemos
el modelo espafiol que admite dentro del derecho real de superficie la constitucion de este
sobre plantaciones y, de forma extensiva, forestaciones (Albaladejo 1999 vol. 1I: 219-225;
Pérez 2004: 89-92). De otro lado, tenemos al ordenamiento juridico aleman que restringe la
cuestion de la superficie a las construcciones (Wolff 1971 vol. II: 3-4; Westermann 2007 vol.
I1: 892-893).

La razo6n por la cual el Derecho espafiol admite esta extension del derecho real de superficie
se encuentra en que tanto el Cédigo Civil como la Ley Hipotecaria, aunque de forma mas
expresa la segundo, hacen referencia a las plantaciones. En efecto, el Articulo 30 de la Ley
Hipotecaria sefiala que:

Tercero.- El derecho real de vuelo sobre fincas rusticas ajenas [superficie| se inscribird n el
folio de aquella sobre la que se constituya; en la inscripcién se haran constar: su duracion, la
plantacién o siembra en que consista, asi como el destino de éstas y de las mejoras en el
momento de la extincién del derecho, los convenios y prestaciones estipulados, y, si las
hubiere, las garantias pactadas con caracter real. Iguales circunstancias deberan constar en las
inscripciones de consorcios a favor de la Administracion Forestal o de los particulares.

El sentido de una interpretacion a favor de una superficie sobre plantaciones se ve reforzado
con el Articulo 350 del Cédigo Civil al indicar la extension del derecho de propiedad:

El propietario de un terreno es dueflo de su superticie y de lo que esta debajo de ella, y puede
hacer en ¢l las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres y
con sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre minas y aguas y en los reglamentos de policia.

De esta manera se admite dentro del derecho de propiedad la prerrogativa de plantar, lo cual
no justifica, sino mas bien refuerza las normas que expresamente refiere al derecho real de
superficie sobre plantaciones. Cabe precisar que los cddigos de matriz francesa dificilmente
reconocen el derecho real de superficie de forma expresa, dado que se regfan por una fuerte
sujecion a la maxima superficies solo cedit, el cual fue sustancialmente relativizado durante el
siglo XX.

A diferencia del Derecho espafiol, las normas que regulan el derecho real de superficie (o la
extension de la propiedad) en nuestro ordenamiento juridico, no reconocen de forma expresa
la posibilidad de constitucion de un derecho real de superficie sobre plantaciones sino solo
referido a las edificaciones.

Asimismo, la admisiéon de una forma flexibilizada del tipo en este sentido setfa inviable. Ello
debido a que una interpretacién contraria implicarfa modificar un elemento externo del
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derecho real de superficie, esto es, el objeto sobre el cual recae (la construccion —y no
plantacion—). En consecuencia, toda extensiéon del derecho de superficie para fines
forestales y agricolas requerirda necesariamente de una modificacion legislativa al igual a lo
ocurrido en el derecho argentino.

4.3. Cuestiones de orden registral: Sobre la admisién en el registro de las formas
flexibilizadas del tipo

La publicidad registral es tal vez, en términos generales, la mejor” regla de verificacion de las
titularidades que las partes ofrecen en intercambio, puesto que permiten identificar con un
alto grado de certeza el alcance de un derecho. Sin embargo, es un mecanismo altamente
costoso sobre todo a nivel administrativo. Desde la elevacién de la escritura publica hasta
publicidad del asiento registral y su posterior monitoreo mediante «alertas registrales» y
«alertas de publicidad», las partes incurren en una diversidad de costos, por ejemplo,
contratacion de servicios de asesorfa juridica, gastos notariales, tasas para la inscripcion vy,
nuevamente, asesorias juridicas luego de la inscripcién para evitar posibles suplantaciones o
actos defraudatorios, etc.

Asimismo, son costos vinculados a la publicidad registral, la calificacién registral y la gestién
administrativa de la institucién a cargo de esta publicidad. Seran parte de estos costos los
recursos (humanos y materiales) empleados por la institucién encargada de la publicidad, los
costos normativos vinculados a la expedicion de directivas, reglamentos, leyes y similares
destinados a brindar mayor seguridad juridica y predictibilidad, los costos de uniformizacion
de criterios en la calificacion registral a través de acuerdos y precedentes en esta materia.

Pese a todo ello, las ventajas de un mecanismo de publicidad registral son evidentes, mas atin
en lo relativo a la publicidad de derechos que tienen a permanecer en el tiempo y recaen
sobre bienes de considerable valor. En ese sentido, las formas flexibilizadas del tipo
anteriormente propuesta requeriran de un acceso a un registro publico que permita la
verificacion de las titularidades y el alcance de estas en el intercambio, asi como su potencial
exigencia a los sucesores en el titulo.

4.3.1.  Un vistazo a los ordenamientos juridicos sin una regla de numerus clausus:
Espana y Sudafrica

Resulta bastante clara la necesidad de admisién de las formas flexibilizadas del tipo en los
registros publicos. Considerando ello, los sistemas registrales espafiol y sudafricano presentan
las condiciones idoneas para el analisis de aquellas formas. Esto se debe a que dichos sistemas
registrales son mas permeables a la admisién de nuevas formas, razon por la cual se considera
que se rigen bajo una regla numerus apertus de derechos reales.

& Aunque el sistema registral puede ser muy oneroso en aquellos casos que los derechos tienen una mayor
circulacién o tienen una vocacién menos duradera. En ese sentido, aquello que puede ser beneficioso
para la proteccién de un derecho de propiedad sobre un predio, tal vez no lo sea para una garantia real.
En esa linea, el reciente Decreto Legislativo N.° 1400 que aprueba el Régimen de Garantia Mobiliaria
ha sustituido la tradicional calificacién registral por un sistema de avisos (también una regla de
verificacién) dentro de un Sistema Informativo de Garantfa Mobiliarias. De esta manera se sustituye el
costoso mecanismo de la publicidad registral por el simple aviso en temas de garantias mobiliarias que
requieren de mayor dinamismo.
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Sin embargo, y en opinién opuesta a la sostenida por la mayoria de la academia, ambos
ordenamientos juridicos no adoptan propiamente una regla numerus apertus en la creacion de
derechos reales. Es decir, la adopcion de una regla numerus apertus implicaria un
reconocimiento expreso de la primacia de la autonomia privada, permitiendo a los
particulares configurar nuevas formas de apropiacion o relacion con los bienes. Esto podria
hacerse estableciéndose un conjunto de tipos de derechos reales y dejando constancia que la
lista no es taxativa o, de plano, regularse los derechos reales como categoria general sin hacer
listado alguno, es decir, no regulandose los tipos de derechos reales. Entonces, ¢por qué se
dice que dichos ordenamientos juridicos adoptan una regla numerus apertus de derechos reales?
La respuesta se encuentra en el sistema registral de ambos ordenamientos.

Generalmente, los ordenamientos juridicos suelen ser bastante permeables a admitir la
publicidad de situaciones juridicas que se relacionan con los derechos reales, pero se exige
que aquellas se vinculen medianamente a estos. En cambio, los sistemas registrales espafiol
y sudafricano han adoptado una férmula normativa que habilita el ingreso tanto a los
derechos reales atipicos como a «negocios reales innominadosy, reconociendo (indirectamente)
que dicho pais adopta una regla de numerus clausus.

Aunque resulta bastante claro que dicha amplitud no se hace con la finalidad de optar por
una regla numerus apertus o numerns clansus, sino mas bien de no obstruir el ingreso al registro
a determinadas situaciones juridicas, brindando una mayor tutela a los intereses de los
particulares (Roca y otros 2008: 301). A esto se suma que el lugar adecuado para regular
dichos derechos serfa en una norma extrarregistral (codigo civil, por ejemplo) donde se
regulen las normas de caracter sustantivo y no procedimental. Actualmente es casi
incontrovertido que las normas registrales en Espafa y Sudafrica refuerzan la opcion
legislativa de un numerns apertus en los derechos reales.

La importancia del estudio de ambos sistemas se encuentra en que, al carecer de una regla
del numerns clausus, la cuestion sobre qué puede ingresar al registro se ha trasladado del plano
de la politica legislativa al analisis jurisprudencial registral. En efecto, al no saber por ley qué
puede ingresar al registro, los tribunales registrales y judiciales han tenido que llenar este vacio
normativo estableciendo lineamientos para discriminar en alguna medida los derechos que
pueden ser publicitados.

En relacién con nuestro estudio, dichos lineamientos pueden ser de utilidad (en adicién a los
criterios desarrollados anteriormente) para identificar qué formas flexibilizadas del tipo en
los derechos reales deben ser inscritas, cuando no resulte del todo claro advertir que se puede
reconducir en alguna medida a los derechos reales regulados en el Codigo Civil.

4.3.1.1. Los «otros cualesquiera reales» y la «trascendencia real» en la Ley
Hipotecaria espafola

El Derecho hipotecario espafol introdujo dos conceptos que permitieron el ingreso a los
registros publicos de situaciones juridicas distintas a los derechos reales contenidos en el
Codigo Civil, a través de concretas férmulas normativas. El primer concepto que aparece es
una puerta a la admisién de los denominados derechos reales atipicos y se encuentra en el
Articulo 2 de la Ley Hipotecaria cuando sefiala que se inscribiran: «[...] los titulos en que se
constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso,
habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera realesy.
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El otro concepto aparece en el Articulo 7 del Reglamento de la Ley Hipotecaria cuando
indica: «J...] cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho, modifique, desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre
bienes inmuebles o inherentes a derechos reales», sin embargo, esta vez para referirse a los
negocios juridicos.

Tan los conceptos de «otros cualesquiera reales» como «trascendencia real» han justificado
en gran medida que se hable de un numerus apertus en el sistema espanol, respaldado por esta
gran amplitud de su sistema registral.

a) El tratamiento registral de los otros cualesquiera reales

El primero de los conceptos refiere a los derechos reales no tipificados en el Codigo Civil
susceptibles de ingtresar al registro para su publicidad® sin contravenir las disposiciones del
Articulo 9% del Reglamento de la Ley Hipotecaria, toda vez que el ordenamiento jutidico
espanol como dominante la distincion entre derecho reales (inscribibles) y derechos
obligacionales (no inscribibles). En consecuencia, para decidir si un derecho es o no
inscribible, hay que determinar (por regla) si es real o personal, asimismo, y por excepcion,
cuando algun derecho personal se publicite, este perjudicara a todo tercero adquirente (Roca
y otros 2008: 273-275).

Los derechos reales inscribibles, conforme al segundo parrafo del Articulo 2 de la Ley
Hipotecaria, son ademas de la propiedad los derechos reales de usufructo, uso, habitacién,
enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y ofros cualesquiera reales. Esto implica que no hay
exclusion de inscripcion respecto de los derechos reales inmobiliarios, pues todos (tipicos y
atfpicos) tienen acceso al registro (Zbidens: 300).

Como era de esperarse, esta construccion normativa incrementé considerablemente el
numero de situaciones susceptibles de registro. Ante este escenario, el concepto de derechos
reales era insuficiente para explicar todas las situaciones juridicas subjetivas susceptibles de
inscripcion registral. «Por tanto, hay que situarse aqui en esta postura, aunque no sea del todo

80 «No es correcto hablar de derechos reales inmobiliarios inscribibles, pues lo que propiamente es objeto directo de
registracion son los actos de mutacion juridico-real de los mismos y demids actos asimilados susceptibles de
registracién» (Roca y otros 2008: 269).

81 Reglamento de la Ley Hipotecaria espafiola
Articulo 9

No son inscribibles la obligacién de constituir, transmitir, modificar o extinguir el dominio o un derecho
real sobre cualquier inmueble, o la de celebrar en lo futuro cualquiera de los contratos comprendidos
en los articulos anteriores, ni en general cualesquiera otras obligaciones o derechos personales, sin
perjuicio de que en cada uno de estos casos se inscriba la garantia real constituida para asegurar su
cumplimiento o se tome anotacién cuando proceda, de conformidad con el articulo cuarenta y dos de
la Ley.
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ortodoxa, y distinguir entre (1] situaciones o derechos que no pueden inscribirse, [ii| situaciones o derechos
que no requieren su constancia registral y [iii] situaciones o derechos personales inscribibles™ (ibidenr: 330).

Sin embargo, esto obligd a la Direccion General de los Registros establecer determinados
criterios para cerrar el ingreso a determinadas situaciones que no pudieran entrar en la
categoria de ofros cualesquiera reales. Esto en gran medida a que el Registro no esta concebido
para recibir simplemente el nacimiento de nuevos derechos reales o la transmisién de los
existentes (Lacruz 2008 T. I1I bis: 79).

Al respecto, del desarrollo jurisprudencial, Diez-Picazo (2008: 150) identifica los siguientes
aspectos que delimitan los o#ros cualesquiera reales:

(@) La voluntad no puede configurar situaciones hipotecarias contra los preceptos civiles; (ii)
hay que respetar los preceptos que impiden la amortizacion de la propiedad; (i) la
manifestacion o declaracién de voluntad debe llenar los requisitos de fondo y forma que
impone la especial naturaleza de tales derechos y las caracteristicas externas que han de
trascender a los terceros; (iv) las orientaciones limitativas encierran innegables ventajas porque
facilitan la labor de los registradores, favorecen los calculos de los terceros y evitan la creacién
de derechos innominados y ambiguos; y, (v) para constituir un derecho real es menester que
se dé en ello un interés serio y legitimo.

El traslado de la decision de qué es un derecho real hacia los particulares genera un enorme
problema de delimitacién para los efectos practicos de su inscripcion. Por ello, al fin y al
cabo, no solo basta la voluntad para optar por una regla de numerus apertus, en tltima instancia
se requiere de ciertos limites.

b) Los negocios juridicos con trascendencia real

Una cuestién de suma importancia y distinta® es la justificacién que permite el ingreso de
algunos negocios juridicos que modifican algunas de las facultades inherentes a derechos
reales al Registro espafiol y que implica cierta modificacion del contenido legal. Para aclarar
esa incertidumbre, se desarrollé el concepto de «trascendencia real» como un elemento
simplificador que plantea un criterio que supera —o al menos va mas alli— la naturaleza
juridica del derecho (real u obligacional) para la admisioén en el Registro.

El concepto de «trascendencia real»™ se encuentra presente en el Articulo 7 del Reglamento

82 Bajo el concepto de situaciones o derechos personales inscribibles han tenido acceso al registro los créditos

dinerarios garantizados con hipoteca, los derechos personales emanados de cargas, gravamenes o
afecciones de cardcter real inmobiliario y los derechos personales derivados de actos susceptibles de
anotacion preventiva (zbidens: 344-340).
83 «Otra cosa es cuando se trata de pactos, convenciones o relaciones juridicas que implican carga o
gravamen, que a pesar de no atribuir al favorecido ningtin derecho real, pueden tener entrada como tales
cargas o gravamenes de trascendencia real contra terceros adquirentes» (Roca y otros 2008: 303).
84 El concepto de «trascendencia real» no debe ser confundido con el concepto de «efectos reales» que se
atribuye al contrato. Ni mucho menos con el debate que en torno a este ltimo concepto se ha producido
en nuestro medio juridico. Asi, mientras que el concepto de «trascendencia real» hace exclusiva
referencia a la incidencia minima que debe tener el derecho (lato sensu) sobre el uso de un bien, el
concepto de «efectos reales» versa sobre la idoneidad de un negocio juridico (por antonomasia, el
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de la Ley Hipotecaria espafiola que indica lo siguiente:

Articulo 7.- Conforme a lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley, no sélo deberan
inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga
el dominio o los derechos reales que en dichos parrafos se mencionan, sino cualesquiera otros
relativos a derechos de la misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique, desde luego o en el
futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales.

Con la introducciéon de esta expresion el debate se traslada de la discusion de un numerus
apertus o numerus clausus, esto es, la mayor o menor autonomia que puedan tener los
particulares; sino en decidir qué negocio juridico posee una #rascendencia real que permita su
inscripcioén, considerando que el Articulo 9 del Reglamento de la Ley Hipotecaria sefiala que
no son inscribibles «[...] la obligaciéon de constituir, transmitir, modificar o extinguir el
dominio o un derecho real sobre cualquier inmueble, o la de celebrar en lo futuro cualquiera
de los contratos comprendidos en los articulos anteriores, ni en general cualesquiera otras
obligaciones o derechos personales [...]».

En virtud de la trascendencia real se ha admitido la inscripcion de los siguientes negocios
juridicos: (i) los pactos o clausulas en que se limitan o modifican facultades que prima facie
parecen inherentes al derecho del dominio; (if) los pactos o negocios que establecen formas
de parcial utilizacién de bienes ajenos (por ejemplo, utilizacién parcial de un terreno para
servicio a una mina); y, (iif) negocios que estatuyen formas especiales de derechos de
adquisicién, distintos de aquellos que tienen caracter tipico, como pueden ser los derechos
de retracto legal, el retracto convencional y el derecho de opcién de compra (por ejemplo,
compromiso de adjudicar en pago en lo futuro un inmueble a requerimiento del acreedor;
compromiso convencional de que el comprador restituira al vendedor el terreno comprado,
si este lo necesita; entre otros) (Diez-Picazo 2008: 151-152).

4.3.1.2. La prueba del «subtraction from the dominium» en la jurisprudencia
sudafricana

Como se estudi6 en el capitulo anterior, el ordenamiento juridico sudafricano es uno de los
pocos paises dentro del evi/ /aw™ que presenta un sistema abierto de registro de derechos
sobre predios. El ordenamiento juridico sudafricano rechaza la regla del numerns clausus en
relacién con la creacion de derechos reales. Aunque se reconocen categorfas de derechos
reales, pero mas con un sentido histérico que legal.

contrato) para producir la traslacién de un derecho real (por antonomasia, la propiedad) de una esfera
juridica patrimonial a otra. Sobre la discusion en sede nacional: Escobar (2003: 233-276).

85 Aunque también es considerado como un sistema juridico «combinado» (wixed). Esto se debe a que,
pese a que el Derecho sudafricano tiene una fuerte base romano-neerlandesa (es decir, cvi/ law), también
existe una fuerte influencia del Derecho inglés en muchas areas. (Waal 1999: 2-3; Mostett s/f: 14-15;
Merwe 2004: 2-3). Un trabajo importante en esta materia es desarrollado por Reinhard Zimmermann y
Daniel Visser en «South African Law ad a Mixed Legal System» (1996).
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Sudafrica permite un amplio margen de «personalizacion» sobre los derechos prediales que
ingresan al registro publico. En esa linea, con frecuencia se pone atencién al reto que
representa para el registrar of deeds analizar qué tipo o categorias de derechos prediales son
admitidos en el registro. Con la finalidad de brindar algunos alcances a los registrar of deeds, 1a
Seccion 63(1) del Deeds Registries Act 1937 (DRA)* establece que:

Ninguna escritura, o condicién en una escritura, que pretenda crear o que incorpore algin
derecho personal |personal righ], y ninguna condicién que no restrinja el ejercicio de algin
derecho de propiedad [right of ownership] con respecto a bienes inmuebles [inmovable property),
podra ser registrada: siempre que una escritura que contenga tales una condicién como la
mencionada anteriormente puede ser registrada si, en opinioén del registrar, tal condicion es
complementaria o de otro modo auxiliar a una condicién o derecho registrable o conferido en
dicha escritura.

Para superar ese problema, las cortes sudafricanas aplican una «doble prueba» (twofold tesh): (i)
examinan la intencién del creador de vincular a los sucesores en el titulo (successors-in-title) y
(if) consultan sila obligacién correlativa (al derecho) equivale a una «sustraccion del dominiox»
(subtraction from the dominium). Estos dos aspectos operan de manera simultinea y son
igualmente significantes (Mortert y Verstappen 2015: 20; Waal 1999: 5).

A tenor de la Seccion 63(1) del DRA —y también gracias a las reformas en el sistema registral
de los 90 (Scott 2010; Miller y Pope 2000; Moloto 2001)—, se han admitido con el tiempo
nuevos «real rights» como la cesion de uso de tierras (lease of land), los derechos sobre minerales
(mineral rights), los derechos reales sobre unidades en condominios (rea/ rights in respects of units
in a sectional title scheme), la anotacion preventiva de los contratos de compraventa (preregistration
of contract of sale of land) y algunas cargas reales (onera realia). La misma situacion se ha advertido
en relacién con las servidumbres prediales (servitudes), admitiendo el derecho de uso de
senderos (right of trekpath) y las denominadas condiciones restrictivas en desarrollos
inmobiliarios o servidumbres zrregulares, que implican la concesion de servidumbre a favor de
determinadas personas (Waal 1999: 4; Merwe 2004: 3-12).

La primera de las pruebas (la intencién del creador de vincular a los sucesores en el titulo)
no genera mayores inconvenientes. Se trata de un concepto subjetivo por lo que se debe tomar
en cuenta la causa contenida en el programa negocial para advertir si existe alguna intencioén
de vincular a los sucesores en el titulo.

La segunda prueba (subtraction from the dominium) presupone que la propiedad de la tierra de
una persona disminuye o se reduce mediante el otorgamiento a otra de un rea/ right con
respecto a la tierra. Dicho de otra manera: un rea/ right que otra persona tiene con respecto a
la propia tierra conlleva una resta o disminucién de los poderes normales de uso, disfrute,
enajenacion o disposicion inherentes a la propiedad de uno. Solo un derecho que tiene este
efecto en la propiedad de una persona sobre la tierra es por naturaleza real y, por lo tanto,
registrable (Waal 1999: 6).

Sin duda el ordenamiento juridico sudafricano presenta considerables ventajas al trasladar la
calificacién de la condicion de real right registrable al registrar of deeds en atencion a la Seccidon

86 Aunque la prueba se remonta a finales del siglo XIX en la formulacién clasica del caso Ex parte Geldenhuys

(Waal 1999: 5).
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(63)1 del DRA. Esto permite una mayor flexibilidad para la admisién de nuevas figuras que
pasan la «doble prueba». Esta ventaja también se advierte en el ordenamiento juridico
espafiol.

Sin embargo, se debe también tomar en consideraciéon que las férmulas normativas del DRA
(Sudafrica) y de la Ley Hipotecaria (Espafa) fueron sometidas a una larga experiencia
jurisprudencial que finalmente llegd a establecer los requisitos que efectivamente son tenidos
en cuenta para admitir como rez/una situacion juridica subjetiva. Por ello, estos sistemas son
solo en apariencia numerus apertus. Si bien dotan de gran apertura para la admision al registro
de nuevas formas apropiativas, los privados no son del todo libre para crear nuevos derechos
reales.

También es importante resaltar que las normas que han tornado en seguidoras de la regla del
numerus apertus a los ordenamientos juridicos sudafricanos y espafiol son de orden registral,
es decir, no son las normas de derecho sustantivo (como un cédigo civil) las que reconocen
una absoluta libertad. Todo ello nos lleva a concluir que no se tratarfan, pues, de
ordenamientos juridicos con una regla de numerus apertus, sino que la jurisprudencia y las
normas registrales han dotado de mayor alcance y flexibilidad a ambos sistemas.

4.3.2.  Los criterios adoptados por el Tribunal Registral nacional

Al igual que las férmulas normativas espanola y sudafricana, nuestro numeral 5 del Articulo
2019 del CC¥ tampoco desatrolla los criterios sobre la base de los cuales se debe admitir la
inscripcion de las restricciones al ejercicio de las facultades del titular de un derecho real.
Esto resulta importante de definir, si se considera a nuestro ordenamiento juridico cuenta
con una fuerte adscripcion a la regla del numerus clansus. En ese sentido, la jurisprudencia del
Tribunal Registral ha tenido que delimitar, por medio de la casuistica, aquellos casos en los
que procede inscribir los contratos que impliquen la flexibilizacién del tipo.

En relaciéon con las restricciones al ejercicio de la propiedad, el Tribunal Registral, mediante
Resolucion N.° 207-2004-SUNARP-TR-T (caso 1) del 25 de noviembre de 2004,
establecié6 uno de los primeros lineamientos sobre este tema, al resolver la apelacion
presentada por Casonainver SA, sobre si solicitud de cancelacion por caducidad de la reserva
de aires que a partir de los cinco metros lineales sobre el suelo, se hizo en favor de Juan
Cassinelli Chiappe en el inmueble ubicado en el Jr. Ayacucho N.? 769-779-785 de la ciudad
de Trujillo.

El solicitante manifesté que «[...] dicha circunstancia, que obra expresamente en el asiento
1 de fojas 271 del tomo 105 del Registro de Predios de Trujillo, constituye una restriccion a
las facultades del titular que a la fecha se encuentra caduca al haber transcurrido mas de 10
afios desde su inscripcion en el Registro.» Esto al amparo de lo dispuesto en el Articulo 3*

87 Articulo 2019.- Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada
inmueble:

[.]

5.- Las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito.

88 Articulo 3.- Las inscripciones de las hipotecas, de los gravamenes y de las restricciones a las facultades

del titular del derecho inscrito y las demandas y sentencias u otras resoluciones que a criterio del juez se
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de la Ley N.® 26639, Ley que precisa Precisan aplicacion de plazo de caducidad previsto en
el Articulo 625 del Cédigo Procesal Civil, en tanto que estamos frente a una «restriccion a la
facultad del titular del derecho inscritox.

La solicitud fue tachada por el registrador, siendo el fundamento de la denegatoria el
siguiente:

Se tacha el presente por cuanto el comprado sélo adquitié el derecho de propiedad del
inmueble hasta los 5.00 metros sobre el nivel del suelo, reservindose el vendedor el derecho
de propiedad sobre los aires. Esta es una estipulacion que contiene un derecho real de

propiedad y no un gravamen, ni carga, por lo que no es cancelable por las normas de la Ley
N.? 26639.”

Confirmando la tacha que denegaba la inscripcion, el Tribunal Registral realizé el siguiente
analisis:

«1. Mediante escritura publica del 08-04-1946 [...], Juan Casinelli Chiappe vendié a favor de
Enrique Casinelli Chiappe y Angélica Pretell de Casinelli una casa ubicada en el Jirén Ayacucho
N.° 635 de la ciudad de Trujillo. Consta en el asiento de inscripcién la referencia de que so6lo
fue materia de transferencia a favor de los compradores la propiedad del inmueble
hasta 5 metros sobre el nivel del suelo, pues el vendedor se reservaba pleno y exclusivo
derecho de propiedad sobre los aires a partir de dicha altura y para construir pisos altos sobre
la fabrica.

2. El interesado solicita la cancelacién de este dato [la inscripcién] que obra en el asiento
registral porque considera que se trata de una restricciéon al derecho de propiedad que ha
caducado en virtud de lo previsto en el Articulo 3° de la Ley N.° 26639 [...] Corresponde
entonces establecer en el presente caso si la referida reserva de aires que obra expresamente
en el registro constituye una restriccién al derecho de propiedad del titular registral o, por el
contrario, tienen otra naturaleza.

4. sA qué tipo de restricciones se refiere el inciso 5) del articulo 2019 del Cédigo Civil? El
Articulo 926 de este cuerpo normativo establece que las restricciones a la propiedad
establecidas por pacto, para que surtan efecto respecto de terceros, deben inscribirse en el
registro respectivo. Por otro lado, el Articulo 882 del mismo cédigo precisa que no se puede
establecer contractualmente la prohibicién de enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.
Estimando que estan fuera de toda consideracién por mandato legal las restricciones a las
facultades del titular para enajenar o gravar un bien, se concluye que el inciso 5) del Articulo
2019 incide sobre restricciones de las facultades del titular referidas sélo a derechos
reales limitados, tales como el usufructo, el uso, etc. De alli la explicacion que en la
Exposicion de Motivos se haya hecho mencién, como ejemplo, el pacto de no
arrendamiento, en virtud del cual el propietario se veria limitado en la facultad de
transferir el uso de un bien. Entonces, dentro de la tematica de la Ley 26639, las
restricciones a las facultades del titular sujetas a caducidad por el transcurso del
tiempo son aquellas referidas a derechos reales limitados.

refieran a actos o contratos inscribibles, se extinguen a los 10 afios de las fechas de las inscripciones, si
no fueran renovadas.

La norma contenida en el parrafo anterior se aplica, cuando se trata de gravamenes que garantizan
créditos, a los 10 afios de la fecha de vencimiento del plazo del crédito garantizado.
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5. A consideracion de esta Sala, la situacion juridica de la que hace referencia el asiento 1 de
fojas 275 del tomo 105 del Registro de Predios de Trujillo, tiene otra naturaleza. Se trata en
estricto de un derecho real de propiedad que se constituyé a favor del vendedor Juan
Cassinelli Chiappe, y que aparece perfectamente definido pues se ejerce a partir de los 5
metros del suelo del area vendida y sobre la fabrica que los compradores construirian
sobre la misma. Demuestra este dato que los contratantes definieron los alcances y limites de
cada uno de sus derechos, aun cuando el ejercicio del segundo, el que recae sobre los aires,
estaba sujeto a una suerte de condicién suspensiva: su eficacia depende de que previamente
exista una fabrica sobre el terreno [...] Es evidente que la direccién teleoldgica de la voluntad
comun fue establecer dos planos espaciales: la del suelo y hasta los cinco metros de altura, a
favor del comprador, y el que se extiende a partir de los cinco metros, y en todo cuanto sea
posible su explotacion, a favor el vendedor.

Si bien el presente caso no se analiza la admisién de un pacto, sino la cancelaciéon de un
asiento resulta de interés analizarlo, puesto que es uno los primeros lineamientos que brinda
el Tribunal Registral, delimitando el ambito de aplicacion de las restricciones convencionales
a la propiedad (forma flexibilizada del tipo), determinando si la enajenacion de los aires
implica una restriccion a las facultades del propietario del suelo.

En ese sentido, advertimos que el Tribunal Registral estableci6é como una primera
interpretacion del numeral 5 del Articulo 2019 del Cédigo Civil solo se referfa a derechos
reales limitados, considerando lo establecido en la Exposicién de Motivos.

Discrepamos de esta interpretacion, puesto que, el alcance de los articulos 926 y 2019.5 son
mayores a los de una clausula remisiva a los derechos reales limitados. Ambas normas tienen
un ambito de aplicacién mayor.

Sobre la posibilidad de transferir los aires separadamente del suelo sin que previamente se
haya edificado la fabrica sobre la cual se materializarfan los aires, consideramos que esta
opcién no podria ser viable legalmente, puesto que podria ser un negocio nulo por carecer
de objeto.

Ademas, adolece de ciertas deficiencias en el plano practico, puesto que, como ocurre en el
presente caso, no sirve de mucho tener la propiedad de los aires, si previamente no se ha
edificado la fabrica sobre la cual aquellos se asientan. En adicién a lo anterior, desde una
perspectiva juridica, podria objetarse que propiamente los aires no pueden fragmentarse por
ser la extension unica del suelo, asimismo para la existencia de aires se requiere que estos se
extiendan a partir del suelo o una fabrica, en este caso los aires se extenderfan de los aires
(mas proximos) al suelo.

A nuestro parecer se confunde el derecho real de uso con la facultad de uso que confiere el
derecho de propiedad. Al igual que ocurre entre el derecho real de uso con la cesién de uso
que se otorga en el arrendamiento. Siguiendo esta légica podriamos afirmar que el
arrendamiento confiere un derecho real de uso, asi como el derecho de propiedad confiere
un derecho real de uso, de usufructo, de servidumbre, un «derecho real» de edificacién, un
«derecho real» de reivindicacion, etc., lo cual es légico porque son derechos reales distintos.

Si bien la categoria mas amplia, la propiedad, confiere facultades que comparte con otros
derechos reales, esto no quiere decir que se confundan. En ese sentido, serfa absurdo pensar
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que el arrendamiento con posibilidad de disfrute (subarrendamiento) implicaria la
constitucion de un derecho real de usufructo. Asimismo, si del arrendamiento se constituyera
un derecho real de uso, en atencién al Articulo 1029 del CC, llegarfamos a la inferir que no
se podria otorgar la facultad de subarrendar el bien, puesto el derecho real de uso es
intransferible. En conclusion, no todo derecho que otorgue la posibilidad de uso de un bien
se entendera como la constitucién de un derecho real de uso.

En la Resolucion N.° 160-2005-SUNARP-TR-L (caso 2) del 23 de marzo de 2005, el
Tribunal Registral resolvié la no inscripcién de un contrato de asociacion de gestion hotelera
e inmobiliaria, que establecia la actividad comercial respecto de un hotel®.

El registrador que deneg¢ la inscripcién indicd que:

Se tacha el presente titulo de conformidad con el tercer parrafo del Articulo 42° del
Reglamento General de los Registros Puablicos, por cuanto al reingreso se aclara que el acto
materia de inscripcién es el contrato de gestién hotelera e inmobiliaria, el mismo que no es
inscribible en el Registro de Propiedad Inmueble. Cabe indicar que la administracién del
hotel no afecta al inmueble sobre el cual se desarrollan sus actividades, sino se refiere
directamente a la actividad comercial del Gran Hotel Bolivar. En ese sentido, no procede
inscribir como carga al contrato antes mencionado y que es materia de la presente rogatoria.

Confirmando la tacha apelada, el Tribuna Registral resolvié citando los siguientes
argumentos:

2. El recurrente ampara el pedido de inscripcién en el inciso 5) del articulo referido
precedentemente, el mismo que contempla como acto inscribible en el Registro de Propiedad
Inmueble (actualmente Registro de Predios) las restricciones en las facultades del titular del
derecho inscrito. [...] Por las restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito se
limitan una o algunas de las manifestaciones del derecho de propiedad, manifestaciones que
tradicionalmente han sido encuadradas dentro de las facultades del ius utends, ius fuerndo, ins
abutendi, ius possidends, ins diponendi y ins vindicandi, siendo necesario sefialar que no se trata solo
de manifestaciones del derecho de propiedad, y consecuentemente, no son las unicas [...] Se
debe entender entonces, que las restricciones de las facultades del titular importan un disfrute
limitado de los derechos atribuidos al propietario de un bien, en el uso, disfrute, disposicién y
reivindicacién de éste.

3. En tal sentido, corresponde dilucidar si el contrato de asociaciéon de gestién hotelera e
inmobiliaria materia del presente titulo celebrado por el administrador judicial del Gran Hotel
Bolivar, implica una restriccién en las facultades del titular del dominio del bien, es decir, la
sociedad Huron Equites Inc.

4. Para ello, es necesario tener en cuenta en primer lugar que [...] en la partida registral del
inmueble submateria consta inscrita la designacién de Hugo Negreiros como administrador
judicial del inmueble [...] y que tiene por objeto afectar el referido inmueble con la finalidad
de recaudar los frutos que produzca |...]

5. Es dicho administrador judicial quien celebra el contrato de asociacion de gestion hotelera
e inmobiliaria a que se contrae la escritura publica del 18 de noviembre de 2004 [que es materia
de inscripcion]. En la clausula segunda de la mencionada escritura, las partes contratantes

89 En el titulo venido en grado se solicita la inscripcién como carga, del contrato de asociacién de gestion
hotelera e inmobiliaria que celebra Hugo Negreiros Luna en calidad de administrador judicial del «Gran
Hotel Bolivar» y la sociedad Las 5 Estrellas del Sur S.A.
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establecieron lo siguiente: «Por medio del presente contrato, Gran Hotel Bolivar se asocia con 5 Estrellas
para la gestion del Gran Hotel Bolivar y las actividades inmobiliarias de propiedad confignrandose una relacion
de gestion entre los contratantes. No obstante lo anterior, 5 Estrellas no podri ser considerada en modo algnno
co-propietaria, accionista, o titular de la referida propiedad de las empresas antes mencionadas” Precisando
en la clausula cuarta que: “Por ¢/ presente contrato 5 Estrellas tendra facultades para actnar en todos los
dmbitos propios de la gestion ordinaria del negocio hotelero del Gran Hotel Bolivars. Como se aprecia |...]
el contrato de asociacién de gestién hotelera e inmobiliaria no implica una restricciéon de los
atributos de uso, disfrute o disposicién de la titular del inmueble (Huro Equites Inc.), en la
medida que se contrae a la actividad comercial del “Gran Hotel Bolivar” vy no especificamente
al bien en el cual se ha establecido el mencionado hotel.

El Tribunal Registral distingue entre las dos facultades que tienen los sefiores Hugo
Negreiros, administrador judicial, y 5 Estrellas, gestora hotelera e inmobiliaria, indicando que
solo el primero constituye una verdadera restriccion a la propiedad al conferirle el uso y el
disfrute del bien, estando ya inscrito. De esto se puede extraer como una primera regla que
las actividades relacionadas con la actividad comercial realizada respecto de un inmueble,
como un contrato de asociaciéon de gestion hotelera e inmobiliaria, no constituye un contrato
que restrinja el ejercicio de la propiedad, ni en ninguna de sus facultades. Por ello, no resulta
un acto inscribible.

Es importante mencionar que la restriccion en el uso y el disfrute de un bien implica que se
haga en beneficio de otro, es decir, que las limitaciones tengan por beneficiario a una persona
distinta del titular, caso contrario estarfamos ante una relaciéon de mandato o de gestién de
negocio.

En otro caso, se establecié como regla que las restricciones o limitaciones legales a que se
refiere el Articulo 925 del Cédigo Civil, no constituyen actos inscribibles. Asi, en la
Resolucion N.° 402-2006-SUNARP-TR-L (Caso 3) del 4 de julio de 2000, se discuti6 la
inscripcién del Decreto Supremo N.? 035-83-IN, modificado por el Decreto Supremo N.°
038-83-IN, referido a la declaracion de «Zona Reservada» los bienes e instalaciones de
Petroperd, ubicados en predios de propiedad de terceros, quienes vefan restringidos el

derecho de propiedad.

El registrador observoé el titulo presentado para su inscripcion por dos razones: (1) de la
verificacion de las partidas en las que corren registradas las dos zonas materia de la solicitud,
en ninguna tienen dominio Petropery, indicando que previamente se deberfa inscribirse el
dominio a favor de la solicitante; y, (i) de conformidad con los decretos supremos cuya
inscripcion se solicita, se desprende que la declaratoria de «Zona Reservada» no tiene efectos
reales, no afectaindose con ello ninguno de los atributos del Articulo 923 del CC, por lo que
la solicitud no se ampara en ninguno de los supuestos del Articulo 2019 del CC; como
consecuencia, se ordena aclarar la rogatoria.

El Tribunal Registral revocando las observaciones formuladas y denegando la inscripcion,
estableci6 los siguientes lineamientos sobre la inscripcion de las restricciones legales:

9. La Zona Reservada a que se contrae el Decreto Supremo N.? 035-83-IN [...] constituye una
restriccion legal al derecho de propiedad, que participa de las caracteristicas de
irrenunciabilidad y generalidad antes mencionadas, pero que, no obstante, no constituye un
acto inscribible en los Registros Puablicos.

10. Al respecto, Manuel Pefia Bernaldo de Quirds [Derechos Reales: Derecho Hipotecario. T. 1.
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Tercera edicién. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1999. P. 244|, sefiala que «las
limitaciones legales vienen automdticamente establecidas por el ordenamiento y son
connaturales al derecho de propiedad mismo. Por eso, probada la propiedad, esta probada la
delimitacion legal; e inscrita la propiedad, consta ya suficientemente en el Registro la
delimitacién connatural del derecho inscrito, por lo que, sin necesidad de expresion registral
especial, afecta a terceros |[...|».

[.]

13. En resumen, las restricciones legales de la propiedad son irrenunciables conforme el
Articulo 925 del Cédigo Civil, no pudiendo suprimirse o modificarse por acto juridico, y son
generales, afectando a todas las propiedades que se encuentren comprendidas en los supuestos
respectivos, no requitiendo para su eficacia de inscripcién en el Registro, siendo suficiente la
publicidad legal; mientras que las restricciones establecidas mediante pacto para poder
oponerse a terceros necesitan de su inscripcioén en el Registro.

14. Por consiguiente, la invocacion al inciso 5 del articulo 2019 del Cédigo Civil, para solicitar
la inscripcién de la zona reservada en las partidas indicadas en el antecedente registral, no es
correcta; porque este inciso se refiere a las restricciones establecidas mediante pacto, por lo
que debe concordarse con el Articulo 926 del Cédigo Civil y no con el numeral 925 del citado
cuerpo de leyes, relativo a las restricciones o limitaciones legales.

Atendiendo a la expuesto, el Tribunal Registral estableci6, por un lado, el numeral 5 del
Articulo 2019 del Cédigo Civil hace referencia a las restricciones de origen convencional; y,
port otro, no son inscribibles las limitaciones a la propiedad de fuente legal.

En la Resolucién N.° 952-2008-SUNARP-TR-L (Caso 4) del 4 de setiembre de 2008, se
establecié que de acuerdo con el numeral 5 del Articulo 2019 del Cédigo Civil son inscribibles
en el Registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada inmueble, las
restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito. Dicha norma, ademas, resulta
compatible con el Articulo 926 del mismo Cdédigo.

En dicha resolucién se analizé la solicitud de inscripcion de una carga que constaba en la
«Clausula novena. - Disposicion de la propiedad» de la escritura puablica de constitucion de
derecho de usufructo, otorgado el 21 de enero de 2006 por la Compaiifa Plaza Puruchuco
SA a favor de Sodimac Pert SA, respecto del terreno ubicado en la Av. Nicolas Ayllon N.°
470, distrito de Ate Vitarte, el cual corre inscrito en la partida N.° 49086980 del Registro de
Predios de Lima. Cabe precisar que la carga fue presentada para su inscripcion de forma
separada y anticipada a la inscripciéon del usufructo.

El titulo presentado para la inscripcion de la carga fue observado por el registrador publico,
puesto que, sefiald este: «No es posible la inscripcion de las cargas que forman parte del
contrato de usufructo, separadas de este, por ser estas restricciones accesorias al contrato
principal y estan supeditadas también a la existencia del local».

Como antecedentes tenemos que la Compafia Plaza Puruchuco SA celebré con Sodimac
Pert SA un contrato de constitucion de usufructo, en el cual se prevé que Puruchuco lleve a
cabo un desarrollo comercial sobre el terreno de su propiedad inscrito en la partida
electronica N.° 49086980 del Registro de Predios de Lima. Las obligaciones asumidas por
Compafifa Plaza Puruchuco SA a favor de Sodimac estan relacionadas con la construccion
del local que posteriormente debera setle entregado en su condicion de usufructuaria.
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Asimismo, se debe tener en cuenta que estas obligaciones s6lo podran ser cumplidas por la
Compafifa Plaza Puruchuco SA, en tanto esta sea propietaria del predio. Por ello, ante la
eventualidad de una transferencia, el nuevo propietario no tendra ninguna obligacién frente
a Sodimac Pert SA.

A fin de evitar esta situacién, Sodimac Perd SA y la Compania Plaza Puruchuco SA
establecieron en la cldusula novena del contrato de usufructo (sometido a la condicién
suspensiva de que se construyera el local comercial) que esta se obligaba frente a aquella a
incorporar dentro de cualquier documento que implique una transferencia, una clausula
mediante la cual el nuevo adquirente reconozca la existencia del contrato de usufructo y se
comprometa a respetarlo y cumplitlo.

De igual manera, ambas partes acordaron que las restricciones previstas en el contrato al
derecho de propiedad de la Compania Plaza Puruchuco SA debifan ser inscritas en la partida
del terreno. En ese sentido, la inscripcion de esta restriccion tiene por objeto asegurar que el
potencial adquirente del terreno reconozca y respete el contrato de usufructo previo.

Como puede observarse, la inscripcion de forma posterior o simultanea a la inscripcion del
usufructo careceria de sentido, puesto que lo que se persigue es garantizar el cumplimiento
de la edificacion del local para que posteriormente sea dado en usufructo.

Al respecto, el Tribunal Registral al revocar las observaciones y proceder a su inscripcion,
sefial6 lo siguiente:

3. En el presente caso [...] corresponde analizar a este tribunal si procede la inscripcién de una
carga convencional establecida en un contrato de constitucidon de usufructo sin que sea
necesario la inscripcién previa de este dltimo.

5.[...] Conforme se desprende del tenor del numeral 1 del Articulo 2019 del Cédigo Civil, las
inscripciones en el Registro de la Propiedad Inmueble se refieren primordialmente a «los actos
y contratos que constituyen, declaren, transmitan, extingan, modifiquen o limiten los derechos
reales sobre inmuebles» |...] Asimismo, de la revision de los numerales 2 al 9 del citado articulo
se aprecia la enumeracién de diversos actos que, si bien no generan de manera inmediata la
constitucién, declaracién, transmisién, extincidén, modificacién o limitacién de derechos reales
de una forma u otra, en su mayorfa estin destinados a generar una mutacién real que merece
ser publicitada erga omnes.

8. [...] el legislador ha establecido que una diversidad de situaciones consistentes en

obligaciones de hacer o de dar tengan acceso al Registro en calidad de «cargasy, originando con
ello una distorsién con relacién a los efectos de estas inscripciones, pues bien no limitan la

libre transferencia de los bienes, v siendo derechos personales, no son persecutorios de la cosa,
sf generan publicidad frente a terceros respecto de obligaciones pendientes del deudor titular

de dominio frente al acreedor titular de la carga.

9. La Enciclopedia Juridica Omeba [T. XIIL. Driskill S.A. Buenos Aires, 1984. P. 380] define
al gravamen como la «carga bonitaria o personal, que vincula o sujeta a una persona o cosa a
otra persona o al Estado». Asimismo, |Guillermo] Cabanellas |Diccionario de Derecho Usual. T.
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II. Buenos Aires, 1968. P. 271] define al gravamen, en una primera acepcién, como la carga u
obligacién que pesa sobre alguien que ha de ejecutar o consentir una cosa o beneficio ajeno; y
en una segunda acepcién, como el derecho real o carga impuesta sobre un inmueble o caudal;
definiendo a la carga como el tributo o gravamen que se impone a una persona o cosa.

De lo expuesto se colige que la carga o el gravamen puede ser de naturaleza real o personal,
estando frente al primero de los nombrados cuando afecta uno de los atributos del derecho de
propiedad, en consecuencia, necesariamente debe tratarse de un derecho real distinto a la
propiedad, como el usufructo, servidumbre, etc.; v estaremos frente a un gravamen de
naturaleza personal cuando el mismo no recae sobre un bien, y por lo tanto no afecta

directamente una de las manifestaciones del derecho de propiedad, sino sobre una petsona,
como por ejemplo, establecer una determinada obligacién de hacer para obtener el disfrute o
el aprovechamiento del bien, o la obligacién de ejecutar progresivamente las obras postetiores
para una habilitacién determinada, como realizar conexiones domiciliarias de agua, desagiie o

electricidad, entre otras.

10. Como ya se ha sefialado, con el titulo alzado se solicita la inscripcién de una carga o
limitacién contenida en la novena clausula adicional del contrato de constitucién de derecho
de usufructo que otorga la Compania Plaza Prurucucho SA a favor de Sodimac Pert SA En la
referida clausula se estipuld lo siguiente:

«Cldnsnla novena. - Disposicion de la propiedad

Plaga Purnrchuco o quien resulte propietario podrd disponer de la propiedad del local o ceder su posicion
contractual en el presente contrato, siempre y cuando informe de dicho becho previamente a Sodimac y la empresa
0 entidad que adquiera la propiedad en el local sea una empresa o entidad de reconocido prestigio en el mercado
de la operacion de centros comerciales y no sea competidor directo ni un empresa controlada por un competidor
directo de Sodimac, la tienda por departamentos ‘Saga Falabella’ o Hipermercado Tottus’. En caso Plaza
Puruchuco incumpla esta obligacion, Sodimac se encontrard facultado a resolver el contrato de pleno derecho,
pudiendo exigir a Plaza Purnchuco una indemmnizacion por los daitos y perjuicios que dicha resolucion pueda
ocasionarle.

Asimismo, en estos casos de disposicion de la propiedad o cesion de posicion contractnal, Plagza Purucncho o
quien_resulte propietario en el local o cesionario, segiin sea el caso, se obliga a establecer cualquier documento
que suscriba al respecto una cldusula mediante la cual claramente el nuevo adquirente del local o el nuevo
cesionario reconoza la existencia del contrato, y se compromete a respetar todas las clausulas del mismo. De
incumplir Plaza Purnchuco con esta obligacion, Plaza Puruchuco o quien resulte propietario del local o el
cesionario, e encontrara obligada al pago de la penalidad establecida en el numeral 8.1 de la clansnla octava
del contratoy.

Respecto a la penalidad establecida por las partes contratantes, se ha precisado lo siguiente:

8.1 En caso Plaga Puruchuco o guien resulte propietario del local, o guien haya asumido su posicion contractual
en el contrato, haya incumplido con incluir el contrato que suscriba con el nuevo adquirente del local una clansula
en los términos a que se refiere el segundo pdrrafo de la clinsula novena del contrato en la cual este nuevo
adquirente o nuevo cesionario claramente reconozea la existencia del contrato y se comprometa a respetar todas
las clansulas del mismo. y el nuevo adguirente de la propiedad o el nuevo cesionario no respete todos los términos
y condiciones del contrato; Plaza Purnrchuco o quien resulte propietario, o el cesionario del local, segin sea el
caso, deberd pagar a solo requerimiento de Sodimac nna penalidad de USE 6 5000 000.00 [...]. Esta
penalidad no serd de aplicacion una vez gue el contrato haya guedado inscrito en los registros priblicos

11. Conforme a lo sefialado en dichas clausulas contractuales, en el supuesto que el propietario
[...] del terreno submateria|...] decida disponer de su propiedad o ceder su posicioén contractual
del presente contrato, asume las siguientes obligaciones: (i) informar de la disposicién de la
propiedad a la parte contratante, esto es, Sodimac Perd S.A., y (ii) establecer en cualquier
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documento una clausula mediante la cual claramente el nuevo adquirente del local o el nuevo
cesionario reconozca la existencia del contrato, v se comprometa a trespetar todas las clausulas
del mismo.

Esta segunda obligacion de hacer establecida de comun acuerdo entre la Compafifa Puruchuco
S.A. y Sodimac Pert SA, constituye no solo una restriccién o limitacién para el actual titular
registral, sino también para el eventual nuevo propietario del terreno, en el sentido que de
adquirir la propiedad del bien inscrito [...], o asumir la posicién contractual del presente
contrato de constituciéon de usufructo, este nuevo adquirente o cesionario, tiene la obligacién
de respetar todas las obligaciones establecidas en el presente contrato, buscando de esa forma
que éste pueda darse en un momento posterior.

En cuanto esta segunda obligacién, claramente se aprecia que lo que se pretende con la misma,
es asegurar la ejecucién o cumplimiento del propio contrato de usufructo, toda vez que el
derecho a usar vy disfrutar temporalmente de dicho bien, solo sera posible cuando Pururchuco
SA haya construido el local, siendo esto viable en la medida que sea propietario del terreno, o
si al haberlo transferido, el tercero adquiere se hubiera obligado a respetar el contrato de
usufructo.

12. En este orden de ideas, al margen de la evaluacién de la legalidad o ilegalidad del citado
pacto, se aprecia que esta limitacion o restriccion constituye en esencia una carga o gravamen
de naturaleza personal para el nuevo adquirente o cesionario, siendo, por tanto, un acto que
debe merecer acogida registral para garantizar la oponibilidad frente a terceros.

En primer lugar, compartimos la apreciacion que hace el Tribunal Registral sobre los
numerales del 2 al 9 del Articulo 2019, puesto que abre la puerta a la inscripcién de titulos
que contengan todo tipo de situaciones juridicas subjetivas que no necesariamente impliquen
la creacién, modificacién o extincion de derechos reales de forma inmediata. En ese sentido,
resulta necesario abandonar el marco categorial de los derechos reales, puesto que estos
resultan insuficientes para cubrir el gran ambito de situaciones juridicas subjetivas que
ingresan al registro; por ello la adopcion de la categoria de «situaciones juridicas realesy,
siendo estas posibles formas flexibilizadas del tipo del derecho real correspondiente.

En segundo lugar, el Tribunal Registral entiende a las «cargas» como obligaciones personales
pendientes por parte del titular del dominio a favor del titular de la carga. Asimismo, se
distingue entre las cargas reales y personales. Se encuentran dentro de los primeros los
derechos reales limitados y dentro de los segundos, aquellas que no recae sobre un bien, y
por lo tanto no afecta directamente una de las manifestaciones del derecho de propiedad,
sino sobre una persona.

Sin embargo, no consideramos que esta clasificaciéon de cargas comprenda a la totalidad de
situaciones que puedan manifestarse sobre los bienes, puesto que existen figuras que también
inciden sobre los «atributos» de la propiedad sin ser derechos reales limitados, por ejemplo,
el arrendamiento, los derechos de aprovechamiento por turno, los pactos de no edificacion,
las limitaciones relacionadas al uso de los bienes dentro de complejos inmobiliarios, entre
otros. De lo anterior resulta que la distincién entre cargas «realesy y «personales» es un rezago
de las categorias tradicionales que dividen a las situaciones juridicas subjetivas de contenido
patrimonial entre derechos reales y derechos personales.

En tercer lugar, el Tribunal Registral adopta como regla la inscripcion de pactos que tienden
a asegurar el cumplimiento de constitucién de un derecho real que se inscribira con
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posterioridad. Es decir, el Tribunal Registral admite con caracter de inscribible un contrato
que contiene una obligaciéon de hacer, pero que incidira a futuro sobre un derecho real. Lejos
de ser algo menor, tenemos una mayor apertura a situaciones juridicas que son meritorias de
obtener una publicidad, dado que requieren de una oponibilidad a terceros desvinculados del
contrato que se inscribe.

De las resoluciones expuestas podemos extraer las siguientes reglas en relacion con los pactos
que pueden ingresar a los Registros Publicos:

1. Enel Caso 1 se establece que el numeral 5 del Articulo 2019 se refiere a los derechos
reales menores.
2. En el Caso 2 se establece que el contrato de administraciéon de negocios no resulta

inscribible, puesto que no afecta al inmueble sobre el cual se desarrollan sus
actividades, sino se refiere directamente a la actividad comercial del Gran Hotel

Bolivar.

3.  En el Caso 3 se establece que las restricciones legales no requieren de la inscripcion
registral, puesto que gozan ya de una publicidad legal.

4. En el Caso 4 se establecen dos reglas: (i) en relaciéon con los numerales del 2 al 9 del

Articulo 2019, si bien no generan de manera inmediata la constitucion, declaracion,
transmision, extincion, modificaciéon o limitacién de derechos reales, de una forma u
otra, en su mayorfa estan destinados a generar una mutacion real que merece ser
publicitada erga ommnes; y, (ii) se admite la inscripciéon de pactos que contengan una la
obligacion de respetar todas las obligaciones establecidas en un futuro contrato que
incide sobre un derecho real, buscando de esa forma que éste pueda darse en un
momento posterior.

De los casos desarrollados se puede apreciar una clara tendencia hacia la apertura en la
inscripcion registral de las formas flexibilizadas del tipo en el derecho real de propiedad (al
igual que sucede en Espafia y Sudafrica). Asi en la resolucién mas reciente (Caso 4), a
diferencia de la mas antigua (Caso 1), el Tribunal Registral adopta un nuevo criterio e incluso
admite la inscripciéon de un pacto que no tiene una incidencia real actual, sino que recién la
tendrd en un futuro.
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Capitulo V. Las reglas aplicables a los derechos reales: El contenido legalmente
determinado (tipicidad) de los derechos reales como categoria general

Como indicaramos con anterioridad a partir de la teorfa de la verificaciéon (Hansmann y
Kraakman 2002), el desarrollo progresivo de los mecanismos que faciliten la verificacion de
las titularidades (en términos de coordinaciéon y exigibilidad) torna de poca utilidad practica
a la regla del mumerus clansus.

Esto representa como una crisis de la distincién entre derechos reales/property rights y
personales/ contract rights, de la regla del numerus clausus y de la categoria misma de los derechos
reales/property rights. Sumado al constante desarrollo de la contratacién inmobiliaria, al
creciente mercado de intangibles (marcas, patentes, derechos de autor, etc.) y la integracion
de mercados europeos que enfrentan al civil law y common law, compeliendo a los civil lawyers
incorporar al derecho propio figuras como rust, servitude in land, time-share, security interest, entre
Otros.

A este punto podemos afirmar que si los derechos reales como categoria se reducen a la
cuestion de «correr con el bien» (persecutoriedad), estos careceran de toda utilidad practica
a medida que la implementacién de las reglas de verificacion de titularidades sea menos
costosa y mas efectiva. Siguiendo esta idea, en un escenario hipotético de un registro publico
constitutivo y abierto a todos los derechos, los derechos reales sera una categoria de reducida
utilidad practica. Entonces resulta pertinente preguntarnos: ¢solo importa la persecutoriedad
en los derechos reales?

La importancia de la construccion de una categoria general se encuentra, precisamente, en
las reglas supletorias, lo cual lleva a que los mecanismos de verificacion de las titularidades
operarfan de forma parcial en el wvi/ /aw. Esto debido a que dichos mecanismos solo
incorporan los alcances que las partes atribuyen a los derechos durante su configuracion. Sin
embargo, el il law presenta un conjunto de reglas residuales que operan de manera
complementaria a la configuracion de los derechos. Los esfuerzos de la presente
investigacion es evidenciar la importancia de la comprensién de los derechos reales como
una categoria general a partir de (re)construccion de la tipicidad.

De otra parte, tradicionalmente la respuesta a «iqué son los derechos reales?» se ha enfocado
en brindar una aproximacién histérica y luego conceptual, tratando de buscar la «esencia» de
esta categoria juridica para después identificar aquellas figuras juridicas que encajan dentro
de dicha categorfa. En este trabajo intentamos una aproximacion distinta. Desde cambiar a
la pregunta «qué son los derechos reales?» por «qué consecuencia (juridicas) conlleva que
un derecho sea “real”?».

En esta linea, consideremos que las consecuencias juridicas de catalogar a un derecho como
real se encuentran dentro del ordenamiento juridico positivizado, por ello, nuestro enfoque
esta en la codificacion, el instrumento legal antonomastico que regula las consecuencias
juridicas de un derecho real.

Consideramos que una aproximacion desde el derecho positivo es solo una labor inicial pero

necesaria. Nos brinda un panorama inicial y global del cual se puede partir para futuras
investigaciones. Las reglas juridicas contenidas en los cddigos civiles que analizaremos
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permitiran tener una nocion clara sobre los alcances de las implicancias del revestimiento de
«lo real» de un derecho. No entendiendo «o real» como esencia, sino como consecuencia.

Especificamente en materia de derechos reales, el dato positivo resulta hasta cierto punto
imprescindible, toda vez que la definiciéon de una situacién juridica como real dependera del
reconocimiento como tal dentro del ordenamiento juridico. En ese sentido, se torna —hasta
cierto punto— banal la definicién del derecho real, por ser calificado como tal por el propio
ordenamiento juridico, volviéndose en un concepto circular. De lo anterior, consideramos
mas bien resulta de utilidad centrar la atencion en las consecuencias juridicas de «o realy, asi
como determinar los alcances de la determinacién del contenido legalmente establecido de
cada tipo (esto es, la tipicidad) dentro de la categoria de los derechos reales.

Partiendo de esta idea, nuestra atenciéon se centrara en aquellas disposiciones que hagan
referencia a los derechos reales como una categoria juridica en conjunto, es decit, no la mera
mencion y regulacién de la propiedad, el uso, el usufructo, la habitacion, las servidumbres,
etc., sino a la referencia conjunta y a la atribucion de efectos juridicos propios a esta categoria
juridica.

El recorrido normativo también aportara a la investigaciéon al permitir identificar y
discriminar aquellas reglas que hagan mencién de determinados criterios de interpretacion,
mecanismos de tutela, extinciéon, modos de adquisicion, aplicaciones supletorias de normas,
capitulos o titulos, entre otros, que hagan referencia, de igual manera, a los derechos reales
considerados de forma abstracta y conjunta.

La importancia de contar con una categoria de los derechos reales radica en la posibilidad de
incorporar y desarrollar un conjunto de reglas que sirvan de aplicacion supletoria de tal
manera que integren aquellos vacios que puedan presentarse dentro de las normas especificas
de cada derecho real. Asimismo, esto permitira identificar un conjunto de reglas y principios
que tengan en comun esta categoria que sirvan en la labor hermenéutica de los operadores
juridicos.

5.1. Sobre el tratamiento normativo de la categoria de los derechos reales en los
principales cédigos latinoamericanos y europeos (en orden alfabético)
5.1.1.  Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina (en adelante, CC argentino) se divide
en seis (0) libros: (i) Parte General, (ii) Relaciones de Familia, (iii) Derechos Personales, (iv)
Derechos Reales, (v) Transmision de Derechos por Causa de Muerte y (vi) Disposiciones
comunes a los Derechos Personales y Reales.

En el esquema planteado por el CC argentino advertimos la opcién de los codificadores®
por distinguir las «Disposiciones Generales» de la regulacién de la posesion (y tenencia) y
cada uno de los derechos reales. De esta manera se toma partida por la sistematizacién de
los derechos reales como categoria ordenante de distintas situaciones juridicas subjetivas.
Esto implica la revitalizaciéon de una categoria dotandola de utilidad practica al momento de
la interpretacion y la integracion de las normas especiales.

90 La Comisién para la elaboracién del proyecto creada por el decreto 191/2011 (BO 28/02/2011) estuvo
conformada por Ricardo Luis Lorenzetti (presidente), Elena Highton de Nolasco, Aida Kemelmajer de
Carlucci y Miguel Federico De Lorenzo.
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El Articulo 1882 del CC argentino define al derecho real como el «]...] poder juridico, de
estructura legal, que ejerce directamente sobre su objeto, en forma auténoma y que atribuye
a su titular las facultades de persecuciéon y preferencia, y las demas previstas en este Codigo.»
La definicién del derecho real como un «poder juridico» no es mas que el lenguaje técnico
para referirse a los conceptos metaféricos de «senorio» (von Tuhr 1998-1999: 137) o de «haz
de facultades» («bundle of rights») (Heller 1999: 1191).

Seguidamente, el CC argentino limita este «poder juridico» mediante la idea de una «estructura
legaly (rectius, un «tipo juridico-estructuraly). Resaltamos esta idea de «estructura legal» puesto
que sera un concepto inmanente al de derecho real, el cual, por su propia naturaleza, se
encuentra regulado en sus elementos estructurales y alcances por el ordenamiento juridico,
con lo cual muchas de sus configuraciones son extraidas de la autonomia privada.

Esta «parte general» del CC argentino establece también el objeto (Art. 1883), el fendmeno
de la convalidacién (Art. 1885), la persecucion y preferencia (Art. 1886), sus clasificaciones
(Art. 1888), la distincion entre derechos reales principales y accesorios (Art. 1889), el ejercicio
de la posesion (Art. 1891) —la cual acertadamente no considera como un derecho real, sino
como una materializaciéon de su ejercicio—. Estas disposiciones son comunes a todos los
derechos reales. Detengamonos en cada una de ellas.

El Articulo 1883 desarrolla en qué consiste el objeto de los derechos reales de la siguiente
manera:

El derecho real se ejerce sobre la totalidad o una parte material de la cosa que constituye su
objeto, por el todo o por una parte indivisa.

El objeto también puede consistir en un bien taxativamente sefialado por la ley.

A diferencia de los property rights del common law y siguiendo un apartamiento progresivo en
muchas codificaciones de los bienes inmateriales, el CC argentino limita el objeto de los
derechos reales a aquella parte material, es decir, a las cosas; por tanto, no rigen las reglas
contenidas en el Libro Cuarto para los casos de propiedad intelectual o cualquier otro tipo
de titularidad sobre bienes inmateriales.

Como venimos destacando, la estructura legal es una dimensiéon dentro de la ordenacion de
los tipos en los derechos reales. Un ejemplo de esta delimitacion de la estructura de un
derecho real la encontramos en el Articulo 1884 del CC argentino:

La regulacién de los derechos reales en cuanto a sus elementos, contenido, adquisicion,
constitucion, modificacién, transmision, duracién y extincion es establecida sélo por ley. Es
nula la configuracién de un derecho real no previsto en la ley, o la modificacién de su
estructura.

Con lo cual el CC argentino adopta una tipicidad «fuerte» en lo que se refiere a la categoria
de los derechos reales, sancionando con nulidad la configuracién de un nuevo derecho real
o la modificacién de su estructura. A nuestro parecer podria haberse establecido como
«sanciony, en vez de la nulidad, la calificacion dentro de los tipos establecidos como es la
practica de los tribunales norteamericanos desde hace muchas décadas (Merrill y Smith 2000:
20-23).
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Ahora bien, debemos destacar que la tipicidad en el CC argentino no solo se refiere a una
reserva legal en la denominaciéon de un derecho real como establece el Articulo 881 del
Coédigo Civil peruano al indicar que «Son derechos reales los regulados en este Libro y otras
leyes», lo cual hace una mera referencia circular, en el sentido, que son «derechos reales» los
que la ley (lato sensu) denomina como tales.

Muy por el contrario, en el CC argentino, «[...] la ley se reserva la reglamentacién de los
elementos, contenido, adquisicién, constitucion, modificacion, transmisién, duraciéon y
extincidn, esto es, se trata, en definitiva, de la nocidén de namerus clausus o nimero cerrado de
derechos reales, que, por tanto, no podran ser otros ni con otro contenido que el
expresamente prescripto por la ley» (Causse y Pettis 2015: 4).

De forma complementaria, el Articulo 1887 enumera los derechos reales, siendo estos (i) el
dominio, (ii) el condominio, (iii) la propiedad horizontal, (iv) los conjuntos inmobiliarios, (v)
el tiempo compartido, (vi) el cementerio privado, (vii) la superficie, (viif) el usufructo, (ix) el
uso, (x) la habitacion, (xi) la servidumbre, (xii) la hipoteca, (xiii) la anticresis y (xiv) la prenda.

El nuevo CC argentino incorpora nuevos derechos reales como la propiedad horizontal, los
conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio privado y la superficie. Al
respecto, Cusse y Pettis (2015: 6-7) sefialan que:

De esta manera, sese da respuesta concreta a una antigua disputa sobre la necesidad de su
regulacién en el ambito de los derechos reales, lo cual qued6 contestada por el legislador al
incorporar estas nuevas formas de propiedad de manera auténoma, sin fundirlas en moldes de
antiguos derechos de propiedad conocidos.

Asimismo, se pone conclusion a un debate sobre la consideraciéon de la posesion como un
derecho real, definiéndola en el Articulo 1909 como «]...] el poder de hecho sobre una cosa,
comportandose como titular de un derecho real, lo sea o no».

El Articulo 1885 incorpora la figura de la «convalidacién» de la siguiente manera:

Si quien constituye o transmite un derecho real que no tiene, lo adquiere posteriormente, la
constitucion o transmisiéon queda convalidada.

Con la figura de la convalidacion se busca subsanar la falta de legitimidad que puede tener el
transferente o constituyente de un derecho real, cuando adquiere las facultades de forma
posterior. Por lo tanto, la convalidacién opera como un remedio negocial de la ineficacia en
sentido estricto motivada en la falta de legitimidad del transferente, con un alcance adicional
para la constitucion del derecho real en si, es decir, tiene un efecto de saneamiento negocial
y también de saneamiento «real».

Sin duda es un remedio que guarda coherencia con el principio de conservacion del acto, en
tanto que la ineficacia en sentido estricto fundada en la falta de legitimidad no representa un
grave vicio negocial me amerite la nulidad de este. Bajo esta logica, la ineficacia en sentido
estricto, mientras no se convalide, debe ser inoponible al legitimo titular del bien.

Aunque debemos agregar que la figura de la convalidacién no explica si los efectos de esta
operaran ex nunc o ex tunc. Al respecto, consideramos que el efecto de la convalidacion debe
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ser irretroactiva, a fin de que guarde coherencia con los efectos de la condicién, otro supuesto
en el que se suspenden los efectos negociales. Por tanto, habria una coherencia en el plano
de los efectos negociales (autonomia privada) y aquellos establecidos por la ley para el
nacimiento (constitucion) o transferencia de un derecho real.

El Articulo 1886 consolida una postura mayoritaria vinculada a la oponibilidad «absoluta»
que tienen los derechos reales y que se materializa en las facultades de persecucion y
preferencia:

El derecho real atribuye a su titular la facultad de perseguir la cosa en poder de quien se
encuentra, y de hacer valer su preferencia con respecto a otro derecho real o personal que haya
obtenido oponibilidad posteriormente.

La persecucion tiene como presupuesto la oponibilidad y se operativiza a través de las
acciones reales. La preferencia se refiere a la prelacién que obtiene un derecho real de garantia
al momento de su ejecucion frente a otro tipo de derechos. Ambas se plantean como
facultades implicitas a todos los derechos reales. Esto es, corren con el bien.

Los Articulos 1888, 1889 y 1890 refieren a clasificaciones de los derechos reales, en atencion
a la pertenencia del bien, a su condiciéon de principal o accesorio, y a la condiciéon de
registrable del bien sobre el cual recae el derecho real, respectivamente. El Articulo 1891 hace
referencia al ejercicio de la posesion y la diferencia con los actos posesorios, asi como su
vinculaciéon de estos dos conceptos con los derechos reales. Estos tltimos articulos no
refieren directamente a la estructura legal del derecho real, sino a cuestiones conexas a este.

Llama la atenciéon el criterio de interpretacion a favor del titular del bien gravado y la
presuncién del bien sin gravamen establecido en el Articulo 1888: «[...] [lJas cosas se
presumen sin gravamen, excepto prueba en contrario. Toda duda sobre la existencia de un
gravamen real, su extension o el modo de ejercicio, se interpreta a favor del titular del bien
gravado». Estos no son propiamente reglas que afecten directamente al derecho real, sino al
negocio juridico que es fuente de este. En ese sentido, al igual que la convalidacion, el Libro
Cuarto establece reglas de aplicacion a los negocios o hechos juridicos que son fuente de los
derechos reales.

Por otra parte, el Capitulo 2 del Titulo I regula de forma general y aplicable a todos los
derechos reales, la adquisicion, transmision, extincion y oponibilidad de estos. Se consolidan
posturas como la teorfa del titulo y el modo para la adquisiciéon de los derechos reales por
actos entre vivos (Articulo 1892).

También se establece la inoponibilidad (Articulo 1893) como regla para la adquisicién o
transmision de derechos reales frente a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan
publicidad suficiente, sea mediante la inscripcion registral o la posesion, o cuando aquellos
que participaron en el acto de adquisicién conocian o debfan conocer la existencia del titulo
del derecho real.

Sobre la constitucion, y siguiendo la regla de la «fijacion del tipoy (#ypenfixiernng) y el numerus
clansus (typenzwang) del Articulo 1884, se prohibe al juez constituir un derecho real o imponer
su constitucion (Articulo 1896), con lo cual, ante la duda, el juez debera declarar la nulidad
del acto de constitucién de un derecho real, no pudiendo reconducir, por ejemplo, un
contrato poco claro a uno de los tipos establecidos.
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También se regula de forma general y para todos los derechos reales, la prescripcion
adquisitiva (Articulo 1897), la prescripcion adquisitiva «breve» (Articulo 1898) y «largax»
(Articulo 1899), los conceptos de justo titulo y buena fe (Articulo 1902), asi como la
condicion de «transmisible» de los derechos reales (Articulo 19006) y su extincion (Articulo
1907). En el caso de la prescripcion adquisitiva, las reglas sobre esta no pueden ser
modificada por convenciéon (Articulo 2533).

En conclusion, el CC argentino ha presentado de forma sistematica y ordenada un conjunto
de reglas aplicables a la categoria de derechos reales, regulando de forma genérica cuestiones
como su adquisicion mediante la prescripcién adquisitiva, su oponibilidad, transmisibilidad,
supuestos de extincion, tipicidad, contenido, estructura, entre otros.

Esto, sin duda, constituye un valioso esfuerzo por revitalizar la categoria incorporando
nuevos tipos y reglas generales, lo cual implica que la configuraciéon de derecho real conlleve
consecuencias juridicas propias establecidas legalmente y no susceptibles de modificacion
por las partes. Esto es lo que denominamos una «fijacion del tipo» (#ypenfixierung).

5.1.2. Coédigo Civil de Alemania

El Cédigo Civil de Alemania (en adelante, BGB) es uno de los pocos codigos que adopta la
division en «Parte General» (el primer libro) y «Parte Especial» (libros segundo, tercero,
cuarto y quinto. Se divide en seis (5) libros: (i) Parte General, (ii) Derecho de las Relaciones
Obligatorias, (iii) Derecho de Cosas, (iv) Derecho de Familia (v) Derecho de Sucesiones.

Las primeras estipulaciones asociadas a la categoria de derechos reales se encuentran en la
Seccion Tercera’ del Libro Primero referida a los negocios juridicos, especificamente en las
normas sobre las prohibiciones legales de disponer:

§ 137 Prohibicién de disponer negocial
La facultad de disposicién sobre un derecho enajenable no puede ser excluida o limitada

mediante un negocio juridico. Esta disposicién no afecta la eficacia de la obligacién de no
disponer de un derecho de este tipo.

Al respecto, si bien es cierto que la facultad de disposicion de un derecho real no forma parte
de su contenido™, la exclusién o limitacion a la disposicion de un derecho real representaria
un limite a la «flexibilizaciéon del tipo» que proponemos. Es decir, todo aquel negocio juridico
encaminado a limitar la libre disposicion (parcial o temporalmente) de un derecho real no
constituira una forma flexibilizada del tipo —como vimos anteriormente—, sino que serd un

o No consideramos pertinentes abordas las normas de la Seccién Segunda referida a las cosas y los

animales, toda vez que estos no forman parte del contenido en sf del derecho real, sino son aquel ambito
de la realidad sobre los cuales recae el derecho. Asi, el predio no se llega a identificar —como sf lo era
en el Derecho romano— con el derecho de propiedad. Siguiendo esta premisa, esa seccién no
contendria las normas que regulan el contenido del tipo de un derecho real.
92 «En efecto, como lo ha notado magistralmente Thon, la facultad de disposicién del derecho subjetivo
no puede formar parte de este ultimo, desde que una cosa es lo que ocasiona la transferencia de un
objeto (facultad de disposicién) y otra muy distinta el objeto materia de tal transferencia (el derecho
subjetivo —en este caso, el derecho de propiedad—» (Escobar 2002: 234).

115



pacto contrario a las normas de libre circulacién que inspiran al ordenamiento juridico
aleman y el peruano, por lo tanto, este tipo de limitacion devendrian en nulas. Esta
disposicion rige para todos los negocios que versen sobre derechos reales.

El Libro Tercero referido al «Derecho de Cosas» inicia con las normas sobre la posesion y
continda con las «disposiciones generales relativas a derechos sobre fincas». Detengamonos
en estas ultimas, puesto que serfa aquella seccién que regularia la categoria de derechos reales
(en general), pero aplicado a los derechos reales sobre fincas. Estas normas, establecidas en
la Seccién Segunda, estan referidas a la forma de adquisicion, extinciéon y modificaciones de
derecho sobre fincas; asi como la relaciéon, modificacion y reserva de rango cuando existen
varios derechos, entre otras disposiciones.

Sobre la adquisicion mediante acuerdo, se sefiala lo siguiente:

§ 873 Adquisicion mediante acuerdo e inscripcion

(1) Para la transmisién de la propiedad de una finca, para el gravamen de una finca con un
derecho, asf como para la transmisién o gravamen de uno de éstos se requiere el acuerdo del
titular y de la otra parte sobre la produccién de la modificacién juridica y la inscripcion de tal
modificacién juridica en el registro inmobiliario, salvo que la ley establezca otra cosa.

Este paragrafo esta referido al «acuerdo real» aquel que produce la adquisicion de un derecho
real (propiedad u otro derecho real que importe un «gravamen» sobre la finca). De esta forma
se establece una forma general de adquisiciéon de derechos reales sobre fincas. En nuestro
ordenamiento, las estipulaciones para la transferencia de derechos sobre bienes inmuebles se
encuentran contenidas en el Articulo 949, no obstante, esta regula en la parte relativa al
derecho de propiedad, por lo que se mantiene la duda si esta aplica también para las otras
transferencias de derechos reales.

Otros de los paragrafos aplicable de forma general para todos los derechos reales, serfa el
relativo a la extincion de estos cuando recaen sobre bienes:

§ 875 Extincion de un derecho
(1) Para la extincién de un derecho sobre una finca se requiere la declaracion del titular sobre
su abandono y su cancelacién en el registro inmobiliatio |[...]

En nuestro ordenamiento, las estipulaciones sobre extinciéon de derechos reales se regulan
de forma particular para cada derecho y pueden ser diversas, en tanto se producen fuera del
registro (articulos 968 [extincion de la propiedad], 1021 [extincién del usufructo], 1034
[extincion de la superficie] y 1049 y 1050 [extincion de la servidumbrel]).

De otra parte, resultarfa de mucha utilidad para nuestro ordenamiento juridico la aplicacion
analdgica de las normas relativas a la usucapion como lo establece el BGB:

§ 900 Usucapioén tabular

(1) Quien esta inscrito en el registro inmobiliario como propietario de una finca, sin haber
obtenido la propiedad adquiere la propiedad si la inscripcion ha subsistido durante treinta afios
y si durante ese tiempo ha poseido la finca en concepto de duefio. El plazo de treinta afios se
computa de la misma manera que el plazo de usucapién de una cosa mueble |...]

(2) Estas disposiciones se aplican por analogfa si consta inscrito a nombre de alguien otro
derecho que no le pertenece y éste le autoriza a poseer la finca o cuyo ejercicio esta protegido
segun las disposiciones legales aplicables a la posesion |...]
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§ 1033 Adquisiciéon mediante usucapién
El usufructo de una cosa mueble puede adquirirse mediante usucapion. Las disposiciones
aplicables a la adquisicién de la propiedad mediante usucapién se aplican por analogia.

La técnica legislativa del BGB suele ser superior a otros cédigos civiles en tanto que prevé
formas de aplicacién analdgicas de unas secciones a otras, incluso en algunos casos se detalla
exhaustivamente cuales son los paragrafos que aplican de una instituciéon a otra como ocurre
con la habitacion y el usufructo (§ 1093).

Esto suele ser criticado también porque hace de un cédigo civil (dirigido al pueblo) una
herramienta técnica. Sin embargo, con disposiciones como las enunciadas anteriormente, en
nuestro ordenamiento juridico podrfamos resolver cuestiones relacionadas con la viabilidad
de la usucapion del usufructo o del derecho de superficie.

De forma conclusiva, podemos afirmar que el BGB —con una sistematizacion y extension
menor a la del CC argentino— regula de forma general la forma de adquisicion, extincion y
modificaciones de derecho reales sobre fincas; la relacién, modificacion y reserva de rango
cuando existen varios derechos también; la usucapion tabular; extincion de derechos no
inscritos; e, imprescriptibilidad de derechos inscritos. Asimismo, incorpora como derechos
reales, los derechos de adquisicion preferente y las cargas reales o derechos reales 2 faciendo.

A nuestro parecer, esta resulta la forma mas acertada de regular las cuestiones «generales» a
todos los derechos reales, mas ain si, como los derechos reales, constituyen una categoria
general abstracta que se regula a través de tipos lo suficientemente abiertos para su
modificacién. No obstante, nuestro Cédigo Civil ha optado por una regulacion particular y
especifica, dejando muchas veces vacios de los cuales el propio cédigo no brinda
herramientas para los operadores juridicos.

5.1.3. Codigo Civil de Bolivia

El Coédigo Civil de Bolivia (en adelante, CC boliviano) se divide en cinco (5) libros: (i) De
las Personas, (ii) De los Bienes, de la Propiedad y de los Derechos Reales sobre la Cosa Ajena,
(i) De las Obligaciones, (iv) De las Sucesiones por Causa de Muerte, (v) Del Ejercicio,
Proteccion y Extincién de los Derechos.

Este Codigo fue aprobado y promulgado mediante Decreto Ley N.? 12760 de fecha 6 de
agosto de 1975, sin embargo, su vigencia inici6 a partir del 2de abril de 1976. Asimismo, el
CC boliviano derogé el Codigo Civil de Santa Cruz, el cual fue promulgado por Decreto
Supremo del 28 de octubre de 1830 y puesto en vigencia el 2 de abril de 1831.

El Libro Segundo del CC boliviano inicia con las disposiciones relativas a la nocién y division
de los bienes, la definicién de frutos y la distincion de los bienes en relacién con sus titulares.
En este ultimo caso distingue entre los bienes del Estado y de las personas particulares, sean
estas individuales o colectivas.

El segundo titulo esta referido a la posesion. El tercer, cuarto y quinto titulo regulan la
propiedad (Titulo III), el usufructo, el uso y la habitacién (Titulo 1V) y las servidumbres
(Titulo V). La propiedad horizontal se regula como forma de copropiedad (Articulo 184 y
sig.), mientras que el derecho a construir y la superficie se regulan como formas de la
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propiedad del sobre suelo y de la propiedad separada del subsuelo (Articulo 201 y sig.). En
ese sentido, no son propiamente derechos reales «independientes» —como lo son en el CC
argentino—, sino formas dentro de la propiedad.

Cabe mencionar que la hipoteca, la anticresis y la prenda no se regulan dentro del Libro
Segundo, sino dentro del Libro Quinto (Del Ejercicio, Proteccion y Extinciéon de los
Derechos) y dentro del Titulo II (De la Garantia Patrimonial de los Derechos), por lo que
no son considerados derechos reales, sin embargo, se las dota de una eficacia similar mediante
la inscripcion en el Registro de los derechos reales (Articulo 1540).

La tutela de los derechos reales también se regula dentro del Libro Quinto, en el Titulo III
(De la Proteccion Jurisdiccional de los Derechos y de la Posesion). En el Capitulo 11 se regula
las acciones de defensa de la propiedad y las servidumbres. De esta manera también se
distingue el mecanismo de tutela del derecho, del derecho en si.

Resulta de relevancia para nuestra investigacion el Articulo 81 del CC boliviano el cual indica
lo siguiente:

Las disposiciones relativas a los bienes inmuebles se aplican a los Derechos Reales sobre
inmuebles y a las acciones que les corresponden. Respecto a otros derechos y acciones, asi
como acciones o cuotas de participacién en las sociedades, se aplican las disposiciones sobre
los bienes muebles.

El Articulo 81 establece una regla general que se aplica de forma supletoria («parte generaly)
a todos los derechos reales sobre bienes inmuebles. Bajo esta 16gica, el Articulo 81 es una
norma que tiene los rasgos de conceptualizacion de los derechos reales como una categoria,
es decir, como un conjunto organico que debe contar con un conjunto de normas de
aplicacion general.

El criterio de distincién se centra en la condicion del bien sobre el cual recae el derecho. En
este caso, las disposiciones sobre bienes inmuebles se aplican de forma supletoria a los
derechos reales y a las acciones derivadas de esta; en el caso las disposiciones versen sobre
bienes muebles, estas se aplicaran de forma supletoria a los otros derechos (no reales) y
acciones.

Como se advierte, la disciplina que se aplica de forma supletoria no es la relativa a la
regulacién (nacimiento, adquisicion, extinciéon, oponibilidad, etc.) del derecho real, sino a la
disciplina de los bienes inmuebles. Con lo cual, si bien hay un rasgo caracteristico de
categorizacion de los derechos reales, las normas que se aplican de forma supletoria son las
relativas a los bienes (divisiones, caracteristicas, frutos, fungibilidad, [in]divisibilidad, entre
otros), es decir, al objeto de los derechos reales y no a esta categoria propiamente.

El Articulo 87" que contiene la definicién de posesién indica lo siguiente:

1. La posesion es el poder de hecho ejercido sobre una cosa mediante actos que denotan la
intencién de tener sobre ella el derecho de propiedad u otro derecho real.
2. Una persona pose por si misma o por medio de otra que tiene la detentacién de la cosa.

93 Similar al Articulo 1140 del Cédigo Civil italiano.
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La posesion se define como la exteriorizacion del ejercicio del derecho de propiedad u otro
derecho real, por lo que aquella no solo es exclusiva del derecho de propiedad. Como
situacion de hecho resulta complicado poder distinguir si se posee como un propietario o un
usufructuario, no obstante, la intenciéon (sea de un propietario o un usufructuario) sera
determinante para la adquisiciéon de un derecho real, sea por prescripcion adquisitiva o por
proteccion por actuacion sobre la base de una apariencia como veremos mas adelante.

Este articulo vincula la posesion a los demas derechos reales como expresion de este y, al
mismo tiempo, destaca su condiciéon de poder de hecho, eliminando cualquier duda sobre su
condicién de derecho real. El Articulo 87 destaca la condicion transversal de la posesion en
relacién con todos los derechos reales y presenta a aquella claramente distinta de estos. Sin
duda es un articulo que presenta un rasgo de la vision sistémica y ordenada de la categoria de
los derechos reales.

El Articulo 101** del Titulo 11 referido a la posesion regula lo relativo a la adquisicion de la
propiedad @ non domino:

1. La persona ala que se transfieren por quien no es el propietario bienes muebles corporales,
adquiere la propiedad de ellos mediante la posesién de buena fe.

2. En igual forma se adquieren los derechos de usufructo, de uso y de prenda cuando se
establecen por el que no es propietario.

Como se puede notar de la lectura del Numeral 2, la adquisicion a #on domino no solo aplica
a la transferencia de la propiedad, sino que también rige para los derechos de usufructo, uso
y prenda cuando se establezcan por quien no es propietario. En consecuencia, el legitimo
propietario debera soportar el ejercicio de los derechos reales menores hasta su culminacion.

Con esto se consolida una regla en los derechos reales destinada a la proteccion del que acta
amparado en una apariencia generada por la posesion, exteriorizacién no solo de la
propiedad, sino también de los derechos reales que confieren el uso.

Los articulos 172, 199 y 216 establecen la aplicaciéon supletoria de las normas sobre
copropiedad, inscripciéon de la propiedad horizontal y usucapiéon de la propiedad,
respectivamente. Similar regla se encuentra en el Articulo 222 referido a la aplicacion
supletoria de los articulos 83 y 84 sobre los frutos civiles y naturales. Asimismo, el Articulo
254 indica que las disposiciones concernientes al usufructo se aplican al uso y a la habitacion.
El Articulo 279, en relacién con las servidumbres aparentes, sefiala que estas se adquieren en
las condiciones establecidas para la propiedad de los bienes inmuebles.

En el caso de estos seis ultimos articulos, las reglas hacen referencia a la aplicacion supletoria
de normas de la propiedad, del usufructo o de los bienes, por tanto, no hacen referencia a la
categoria de los derechos reales. En esa linea, podemos hacer una distincién entre las normas
supletorias de la parte referida a los bienes y las especificas de un derecho real (generalmente,
la propiedad), de aquellas normas supletorias referidas a la categoria de los derechos reales.

Por ultimo, el CC boliviano no establece una regla de tipicidad en torno a cuales son los
derechos reales, sin embargo, el Capitulo III (Del Registro de los Derechos Reales) nos da

%4 Semejante al Articulo 1153 del Cédigo Civil italiano.
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una idea de cuiles son los derechos reales, en tanto que (en caso recaigan sobre bienes
inmuebles) el Articulo 1540 enumera una lista de los derechos sujetos a publicidad. Esto se
refuerza con el Articulo 1538:

I. Ningun derecho real sobre inmuebles surte efectos contra terceros sino desde el momento
en que se hace publico segin la forma prevista por este Codigo.

II. La publicidad se adquiere mediante la inscripcién del titulo que origina el derecho en el
registro de los derechos reales.

III. Los actos por los que se constituyen, transmiten, modifican o limitan los derechos reales
sobre bienes inmuebles, y en los cuales no se hubiesen llenado las formalidades de
inscripcion, surten sus efectos solo entre las partes contratantes con arreglo a las leyes, sin
perjudicar a terceros interesados.

Por tanto, el CC boliviano no establece de forma expresa una lista de los derechos reales
(propiamente, un numerus clausus), sin embargo, por una interpretacion sistematica de las

normas registrales se puede concluir que los derechos reales son aquellos establecidos en el
Articulo 1540.

De lo anterior podemos extraer dos conclusiones sobre el CC boliviano:

(i)  Los Articulo 81, 87 y 101 contienen rasgos caracteristicos de la categorizacion de los
derechos reales, dado que establecen criterios para una integracién normativa en
atencién la condicion de derecho real.

(i) No se regula de forma expresa la tipicidad de los derechos reales, es decir, no existe
una lista taxativa en la que se haga una reserva legal para la creacion de nuevos derechos
reales, ni de su configuracién interna. No obstante, de la revision de las normas
registrales, podemos deducir cudles serfan los derechos dotados de condicion de «real».

5.1.4. Codigo Civil de Brasil

El Cédigo Civil de Brasil (en adelante, CC brasilefio) sigue la biparticiéon de «Parte General»
y «Parte Especial» del Cédigo Civil aleman, incluso presente en el «Esbozo de Freitas»
(Mendoza 2013: 18-19). La Parte General se divide en tres (3) libros: () De las Personas, (ii)
De los Bienes y (iif) De los hechos Juridicos; a su vez, la Parte Especial se divide en cinco
(5): (i) Del Derecho de las Obligaciones, (i) Del Derecho de la Empresa, (iii) Del Derecho
de las Cosas, (iv) Del Derecho de Familia y (v) Del Derecho de Sucesiones.

El Libro Tercero del CC brasilefio de 2002 inicia con las normas relativas a la posesion (Titulo
I).En el Articulo 1196 se define a la posesion se la siguiente manera: «Se considera poseedor
todo aquel que tiene de hecho el ejercicio, pleno o no, de alguno de los poderes inherentes a
la propiedad.» Como se observa, se omite toda mencion a la posesion como exteriorizacion
del ejercicio de un derecho real en general y solo se la reduce a la propiedad. Esta idea se
reafirma en el Articulo 1204.

El Capitulo Unico del Titulo IT contiene los Articulos 1225, 1226 y 1227, los cuales establecen
las disposiciones generales aplicables a todos los derechos reales:

Articulo 1225. Son derechos reales:
@ La propiedad
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(i)  La superficie

(i) Las servidumbres

@v)  El usufructo

(v)  Eluso

(vi)  La habitacion

(vii)  El derecho del promitente comprador de inmueble
(viii) La prenda

(ix) La hipoteca

(x)  Laanticresis

(xi) La concesion de uso especial para fines de morada
(xii) La concesién de un derecho real de uso

Articulo 1226. Los derechos reales sobre cosas moviles, cuando constituidos, o transmitidos
> >
pOt pactos entre ViVOS, solo se adqujeren con la tradicion.

Articulo 1227. Los derechos reales sobre inmuebles constituidos, o transmitidos por actos
entre vivos, solo se adquieren con el registro en la oficina de registro de inmuebles de dichos
titulos (arts. 1245 a 1247), salvo los casos expresados en este codigo.

De esta manera el CC brasilefio dedica solo tres articulos dedicados a las disposiciones
comunes sobtre los derechos reales. Se establece una enumeracion extensa de los doce
derechos reales regulados en el Libro Tercero, asi como la forma de constituciéon o
transmision de aquellos, dependiendo si el derecho recae sobre bien mueble o inmueble.

Sobre las menciones a los derechos reales, el Articulo 1359 establece que una vez «resuelta la
propiedad», se por cumplimiento de la condicién o del plazo, se entenderan también
«resueltos» los derechos reales que se hubieran concedido. Asimismo, el Articulo 1474
establece que, frente a la hipoteca, subsisten las cargas reales constituidas y registradas ante
de la hipoteca en el mismo inmueble.

Por su parte, las referencias del Libro Segundo (sobre Los Bienes) a los derechos reales es
también escueta. El Articulo 80 establece que se consideran como inmuebles los derechos
reales sobre inmuebles y las acciones que lo aseguran [as agdes que os asseguram); a su vez, el
Articulo 81, que son muebles los derechos reales sobre los objetos muebles y las acciones
que le correspondan.

El Libro Tercero (Los Hechos Juridicos) indica en su Articulo 108 que la escritura publica es
esencial para la validez de los negocios juridicos que se refieren a la constitucion,
transferencia, modificacion o renuncia de derechos reales sobre inmuebles de valor superior
a treinta veces el salario minimo. Mientras que el Articulo 958 del Titulo X del Libro Primero
(Del Derecho de Obligaciones) establece que los titulos legales de preferencia son los
privilegios y los derechos reales, dotando de una mayor eficacia a estos.

Las disposiciones anteriormente citadas no refieren a la estructura de los derechos reales
como una categoria. Aquellas estan encaminadas a desencadenar determinados efectos
conexos a los derechos reales como la calificacion juridica de los bienes que son objetos de
derechos reales o de la formalidad con la que debe contar (bajo sancién de nulidad por
invalidez) los negocios juridicos que tengan por objeto derechos reales.

Las normas sobre el contenido de los derechos reales se regulan de forma especifica en cada
uno de ellos, no existiendo disposiciones comunes sobre la adquisicién de estos por
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prescripcion, la condicion de transmisibles de estos o los casos de extincion. En relacion con
la tipicidad, el CC brasilefio no contiene una norma expresa que proscriba la creacion de
nuevos tipos, asi como la modificacién del contenido o la estructura de los derechos reales.

5.1.5. Codigo Civil de Chile

El Cédigo Civil de Chile (en adelante, CC chileno) se divide en cuatro (4) libros: (i) De las
Personas; (ii) De los Bienes, y de su Dominio, Posesion, Uso y Goce; (iii) De la Sucesién por
Causa de Muerte, y de las Donaciones entre Vivos; y, (iv) De las Obligaciones en General y
de los Contratos.

El CC chileno conocido también como Cddigo de Andrés Bello en honor a su redactor. Fue
promulgado por la Ley de 14 de diciembre de 1855 y entré en vigor el 1 de enero de 1857.
Es uno de los codigos con mayor influencia en América Latina como se observa de lineas
abajo. Para la presente investigacion se ha tomado en cuenta el Texto Refundido, Coordinado
y Sistematizado del Codigo Civil y otras leyes, promulgado por el Decreto con Fuerza de Ley
1 del 30 de mayo de 2000.

En relacién con la categoria de los derechos reales, el CC chileno carece de un conjunto de
articulos destinados a regular las disposiciones sobre esta categoria, es decir, no cuenta con
unas «disposiciones generales» sobre los derechos reales, con lo cual, de entrada, podemos
renunciar a encontrar algin tipo de sistematizacion u orden sobre la base de esta categoria.
La definicion de derecho real se encuentra en el paragrafo 2 (Sobre las cosas incorporales)
dentro del Titulo I (De las Varias Clases de Bienes) y muchas de las reglas aplicables a los
«otros derechos reales» se toman de aquellas que aplican a la propiedad.

El Articulo 576 sefiala que: «las cosas incorporales son derechos reales o personalesy.
Asimismo, el Articulo 577 define y enumera los derechos reales:

Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.
Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales.

De estos articulos tenemos que la primera asociacién de los derechos reales se vincula a su
consideracién como cosa incorporal, sin embargo, esto escapa al ambito del contenido o
estructura del derecho real, toda vez que se refiere al objeto sobre el cual recae este. Semejante
consideracion hacemos de las acciones reales que, si bien son consecuencias juridicas
referidas a la categoria de los derechos reales, estas son ajenas a la estructura o contenido del
derecho asociado a la tipicidad, sino mas son formas de tutela del derecho, por tanto, ajenas
este.

Cosa importante es la definicion que se brinda del derecho real, no solo por brindar una
definicién del derecho, sino por adscribirse a una postura que desvincula al derecho real de
otra persona distinta del titular. Adicionalmente, se enumeran ocho derechos reales entre los
cuales se incorpora la herencia; por lo que en materia de tipicidad se adscribe al numerus clansus.

Los Articulos 670, 687, 693 y 891 establecen las reglas de tradicion y constitucion del dominio
y su aplicacion supletoria para los otros derechos reales:

Art. 670. [...] Lo que se dice del dominio se extiende a todos los otros derechos reales.
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Art. 687. La inscripcion del titulo de dominio y de cualquier otro de los derechos reales
mencionados en el articulo precedente, se hara en el Registro Conservatorio del territorio en
que esté situado el inmueble y si éste por situacion pertenece a varios territorios, debera hacerse
la inscripcién en el Registro de cada uno de ellos.

Art. 693. [...] Se sujetaran a la misma regla la constitucion o transferencia por acto entre vivos
de los otros derechos reales mencionados en los articulos precedentes, y que se refieren a
inmuebles no inscritos.

Art. 891. Los otros derechos reales pueden reivindicarse como el dominio; excepto el derecho
de herencia.

Este derecho produce la acciéon de peticion de herencia, de que se trata el Libro I11.

Art. 916. Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la posesién de bienes
raices o derechos reales constituidos en ellos.

Art. 2498. Se gana por prescripcion el dominio de los bienes corporales raices o muebles, que
estan en el comercio humano, y se han poseido con las condiciones legales.

Se ganan de la misma manera los otros derechos reales que no estin especialmente
exceptuados.

Art. 2505. Contra un titulo inscrito no tendra lugar la prescripcion adquisitiva de bienes raices,
o de derechos reales constituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito; ni empezara a
correr sino desde la inscripcion del segundo.

Art. 2512. Los derechos reales se adquieren por la prescripciéon de la misma manera que el
dominio, y estdn sujetos a las mismas reglas |[...]

Art. 2513. La sentencia judicial que declara una prescripcion hara las veces de escritura publica
para la propiedad de bienes rafces o de derechos reales constituidos en ellos; pero no valdra
contra terceros sin la competente inscripcion.

Los referidos articulos establecen la regla integracion de las normas sobre la propiedad hacia
los otros derechos reales. Como es habitual en la codificacién, la construccion del contenido
de los derechos reales se elabora a partir de las normas de propiedad, en ese sentido, la
categoria de derechos reales se identifica con la propiedad en lo que se refiere a las reglas
generales de dicha categoria. Esta es una visiéon que proponemos replantear.

Especial atenciéon merecen los Articulos 916, 2505 y 2513 en los cuales se hace referencia a
los bienes raices (objeto de los derechos reales) como una categoria similar a los derechos
reales. En ese sentido, habria una confusion entre el objeto de un derecho real con esta
categoria abstractamente considerada.

Otras referencias «asistematicas» a los derechos reales las encontramos en el Articulo 9 (sobre
las inoponibilidad de los derechos reales a los créditos alimenticios), el Articulo 94 (reglas
aplicables a la «rescision» del decreto de posesion), Articulo 697 (sobre las inscripciones de
los derechos reales entre la vigencia de ambos cédigos), el Articulo 718 (la subsistencia de
los derechos reales con que se hubieran gravado bienes indivisos al momento de su
enajenacion), Articulo 1895 (obligacién del vendedor de sanear la propiedad de hipotecas u
otros derechos reales), Articulo 2438 (inoponibilidad de la anticresis a derechos reales
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constituidos con anterioridad), los Articulos 2466 y 2483 (sobre la prelacion de los créditos).

En suma, el CC chileno presenta un arquetipo basado en la propiedad. Bajo este modelo, la
propiedad se identifica con la categoria de derecho real, aplicindose de forma analdgica las
reglas de aquella a todos los otros derechos reales. Por lo tanto, se omiten todas aquellas
«disposiciones generales» aplicables a los derechos reales. No obstante, encontramos una
regla de tipicidad en la enumeracién de los derechos reales.

5.1.6. Codigo Civil de Espafia

El Cédigo Civil de Espafia (en adelante, CC espafiol) se divide en un (1) extenso Titulo
Preliminar y cuatro (4) libros: (i) De las Personas, (if) De los Bienes, de la Propiedad y sus
Modificaciones, (iii) De los Diferentes Modos de adquirir la Propiedad, (iv) De las
Obligaciones y Contratos. De matriz francesa, regula los derechos reales en su libro segundo.

Las primeras disposiciones regulan el régimen de los bienes (clasificacioén, pertenencia y
calificacion juridica), luego la propiedad, la posesion, el usufructo, el uso y la habitacion (estos
tres ultimos en un solo titulo) y, por dltimo, las servidumbres. Los articulos regulan de forma
especifica cada figura sin animos de construir una categoria juridica general como se observa
en los cédigos civiles mas cercanos al BGB.

No obstante, se contempla la aplicacion supletoria de las normas relativas al usufructo para
llenar los vacios que se pudieran presentar en el capitulo referido al uso y la habitacion:

Articulo 528.- Las disposiciones establecidas para el usufructo son aplicables a los derechos
de uso v habitacién, en cuanto no se opongan a lo ordenado en el presente capitulo.

Articulo 529.- Los derechos de uso y habitacién se extinguen por las mismas causas que el

usufructo y ademas por abuso grave de la cosa y de la habitacion.

En el Libro Tercero «De los Diferentes Modos de adquirir la Propiedad» contempla algunas
otras estipulaciones de aplicaciéon general a todos los derechos reales via analogfa de las
normas dispuestas para la propiedad:

Articulo 609.- La propiedad se adquiere por la ocupacion.
La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por

donacién, por sucesién testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante
la tradicién.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcién.

5.1.7.  Codigo Civil de Francia

El Cédigo Civil de Francia (en adelante, CC francés) es el que mayor circulacién (sea por
prestigio o imposicién) ha tenido. Se divide en cinco (5) libros: () De las Personas, (i) De
los bienes y de las diferentes modificaciones de la Propiedad, (iii) De los Diferentes Modos
de Adquirir la Propiedad, (iv) De las Garantias (introducido en el 2004), (v) Disposiciones
aplicables en Mayotte.
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La técnica legislativa del CC francés en materia de derechos reales es ampliamente conocida
en influyente. Renuente a describir una categoria general de los derechos reales, se enfoca en
la regulacion de la propiedad, a partir de la cual se «desmiembran» los otros derechos reales.
Son escazas las disposiciones aplicables a todos los «derechos sobre bienesy.

En relacién con las normas de aplicacion supletoria, son similares a las que tomara de este
cédigo el CC espafiol, a saber:

Articulo 625.- Los derechos de uso y habitacion se establecen y se extinguen por las mismas
causas que el usufructo.

Articulo 626.- Como en el caso del usufructo, no se puede disfrutar de ellos sin prestar
previamente fianza y sin formar estados e inventarios.

El CC francés incluso posee un menor numero de articulos referidos a la comprension de
los derechos reales como un conjunto en comparacion con el CC espanol. Se debe tener
presente esto, pues, muchos de los cddigos civiles latinoamericanos adoptaron como
referencia el CC francés.

En parte, esto explicarfa el poco interés del codificador de regular a través de normas y
disposiciones generales que permitan abordar el problema de vacios en los derechos reales
desde una Optica mas sistémica. Basta con ver el actual CC argentino para ver una
progresividad y tendencia hacia los modelos que, influenciados por el modelo aleman,
tienden hacia la adopciéon de categorias y disposiciones generales.

5.2.  Asociaciones y agrupaciones de los cédigos civiles: Segun la estructura del
libro que regula los derechos reales

Gianmaria Ajani, comparatista italiano y discipulo de Rodolfo Sacco, postula que dentro de
los factores del trasplante de las normas se encuentran los siguientes: la voluntad de recepcion
plenamente libre, voluntad condicionada por el proyecto de reformar el Derecho para formar
parte de convenciones, organismos internacionales, etc., estandares técnicos, fuerza militar,
coerciéon econdémica y mayor migracion (Ajani 2010: 73). Estos factores pueden ser
concurrentes, presentarse en mayor o menor medida uno u otro, pueden variar en el tiempo,
en el sentido que, por un perfodo de tiempo prime uno sobre otro.

Sea cual fuere el motivo la «circulaciény o «trasplante» de modelos juridicos, este se expresa
a través y en los distintos formantes juridicos que hace compatibles a los ordenamientos
juridicos a pesar de su sujecion a un territorio.

En este trabajo hemos puesto especial atenciéon en la estructura del libro que regula los
derechos reales, la agrupacion de distintos fenémenos apropiativos desarrollados en el v/
law. El dato normativo, sin duda, no brinda una informacién acabada y completa del
fenémeno que interesa a la comparacion juridica; sin embargo, nos brinda una primera e
importante aproximacioén a como se ha desarrollado la categoria de los derechos reales en
parte de Europa y Latinoamérica.

Por ello, en este apartado trataremos de asociar y agrupar —no sin cierta arbitrariedad— los

principales codigos civiles latinoamericanos. Para esta asociacioén y agrupacion nos basamos
en la estructura del libro que regula los derechos reales.
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5.2.1. El modelo de influencia francesa: Francia, Espafia, Venezuela, Uruguay,
Republica Dominicana, Puerto Rico, Estado de México y Bolivia

El primer grupo y de mayor influencia corresponde al modelo francés. Este primer grupo se
caracteriza por presentar una estructura en la cual resulta predominante la figura de la
propiedad, siendo mucho menores los articulos que se destinan a los otros derechos reales.
No se regula a los derechos reales como una categoria general.

También presenta una presencia de la regulacion de los bienes dentro de la norma referido a
los derechos reales. Esto es, se suele destinar la regulacion de los derechos reales en el libro
de «os bienes, las propiedades y sus distintas modificaciones». Es una regulacién bastante
especifica de cada tipo y presenta un reducido nimero de figuras de derechos reales
«menores». En ese sentido, presenta una técnica legislativa bastante basica y sencilla,
asistematica y concreta, exenta de conceptos generales y abstractos.

5.2.2. El modelo de influencia italiana: Italia, Cuba, Estados Unidos Mexicanos
(Federal), Guatemala y Peru

El segundo grupo no se aleja del todo del modelo francés, sin embargo, presenta ciertos
matices que los distingue del anterior. En este grupo encontramos los codigos civiles que
contemplan —aunque sean breves— disposiciones generales al libro que regula los derechos
reales, es decir, se contemplan algunas disposiciones comunes.

En este grupo también se comienzan a regular nuevos derechos reales como el de superficie,
enfiteusis, derechos de autor, se incorporan a los derechos reales de garantfa, y se emplea con
alguna mayor referencia el término de «derechos realesy.

Este grupo representa un avance hacia la sistematizaciéon de la categoria de los derechos
reales, pero aun se encuentra fuertemente influido por el modelo francés, en parte, por la
influencia de este, la academia francesa de inicio del siglo XX traducida al espafol a mediados
de este siglo, ademas de los manuales y textos espafioles.

5.2.3. El modelo de influencia chilena: Chile, Colombia, El Salvador, Panama,
Ecuador, Honduras y Paraguay

El modelo de Bello fue uno de los mas influyentes de la regiéon y este no podia estar ausente
en la estructura de los libros destinados a los derechos reales. Con gran certeza podemos
afirmar que es de fuerte «<admiracién» en los paises que lo adoptan al punto de, como el CC
colombiano, calcatlo casi en su totalidad.

De influencia francesa, presenta rasgos de autenticidad en la forma de tutela especifica de los
derechos reales. Esto es, se describe con detalle la reivindicacion, las cosas que se pueden
reivindicar, contra quiénes se ejerce esta reivindicacion, también se desarrollan las acciones
posesorias con gran detalle.

Ademas, la ocupacion, la accesion y la tradicion se regulan en titulos distintos del dedicado

al domino, tratando de exteriorizar cierta generalidad de estas reglas, pero sigue siendo
preponderante la figura de la propiedad al momento de regular.
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5.2.4. Los modelos de Costa Rica y Nicaragua

En toda clasificacion, se presentan casos que son poco claros de agrupar en otros grupos
mas grandes. Esto sucede con los cédigos civiles de Costa Rica y Nicaragua, los cuales
presentan rasgos caracteristicos.

En principio, regulan la parte referida a los derechos reales de manera bastante extensa. Esto
se debe a que «juntan» dos libros que suelen estar separados «los bienes, la propiedad y sus
modificaciones» con «los distintos modos de adquirir la propiedad», en el que se suele regular
las donaciones y las sucesiones (intestadas y testamentarias). Asimismo, se ha optado por
regular el libro dedicado a los Registros Publicos, las acciones reales, incluso la fuerza de
trabajo.

Como técnica legislativa, desaconsejamos un libro de derechos reales que sea tan extenso en
el cual confluyen instituciones un tanto disimiles como los testamentos, la posesion, la
cancelacion de inscripciones, el registro de personas naturales y juridicas, entre otras.

5.2.5. El modelo de la categorizacion de los derechos reales: Alemania, Brasil y
Argentina

Por ultimo, tenemos aquellos codigos civiles que regulan los derechos reales como una
categoria general a la cual le dedican disposiciones propias y generales. Se caracterizan por la
dedicacién de un titulo expreso a esta categorfa. También se suele regular de forma
independiente y aparte a la posesion, no otorgandole la «calidad» de derecho real.

Se opta por una sistematica mayor, criterios de interpretacion e integracion frente a vacios.
Remision a normas de una «parte generaly, antes que la sobrerregulacion especifica de cada
tipo de derecho real, sin dejar por ello una minuciosa regulacion. En adicién, se regula un
gran nimero de tipos de derechos reales y se dota de gran especificidad a estos. Esta forma
de regular la categoria de los derechos reales se aleja en gran medida del modelo francés.

Consideramos que este modelo es el mas acertado para explicar y justificar la categoria de los
derechos reales como un concepto general que engloba distintos «tipos juridicos
estructurales», es decir, una tipicidad; y dentro de la cual existe una regla de
flexibilidad/fijacién aplicable a los distintos tipos con los alcances y limites anteriormente
expuesto. Asimismo, permite reforzar la regla del numerus clansus dentro del ordenamiento
juridico al reservar la creacion de los distintos tipos a la actividad del legislador.
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CONCLUSIONES

Como producto de la presente investigacion se arriba a las siguientes conclusiones:

Capitulo I

o La categoria de los derechos reales tiene una vocacion ordenante de aquellas situaciones
juridicas pertenecientes a (ese gran grupo de) los derechos patrimoniales consolidada
en el Derecho racionalista de los siglos XVII y XVIII, y cuyas bases se remontan a la
Baja Edad Media. Este Derecho racionalista surge como expresion de una época
«matematica» dominada por las ciencias naturales, en la cual se busca una imagen
unitaria y nomotética de la sociedad, comprensible por la mera utilizacion de la razén
exenta de autoridades y solo determinada por axiomas y expresada en un sistema
cientifico.

. El Derecho racionalista moderno contribuy6 con rasgos nuevos (los sistematicos y
metddicos: el nuevo método dogmatico) a la cultura de Derecho privado europeo de
los siglos posteriores, emancipando al Derecho de todo rezago de una teologia moral
hacia una filosofia social (a menudo, expresada en una ética del espiritu de su tiempo).
El Derecho racionalista liberé a la ciencia juridica europea de su vinculacion a las
fuentes del Derecho romano (en algunos casos, exaltandose las instituciones juridicas
alemanas), y a las autoridades cientificas de la sujecion a la antigua jurisprudencia, y le
ofreci6 la posibilidad de construir libremente un sistema con su convicciéon en un plano
metafisico general del Derecho.

. El acierto de un sistema y su demostracion légica se convertia en un requisito necesario
para la solidez de un axioma. En ese sentido, se ensefiored la ciencia del Derecho
positivo en los siglos posteriores, lo cual facilit6 el sistema logico y cerrado que domina
en los codigos y las exposiciones académicas. Este sistema, consecuentemente, aprecia
aquellos conceptos generales (por ejemplo, una teoria general del contrato, del negocio
juridico o de la declaracion de voluntad) que demuestren sélidamente los axiomas que
sustentan la raz6n del derecho positivo.

. La ordenacién de los derechos patrimoniales y, lo que es ain mds importante, la
distincion entre un derecho real «pleno» y otro «menos pleno» es la base sobre la cual
se construyen los derechos reales como categoria ordenante. Atendiendo a ello, los
«derechos reales» no era una nocién solo antitética de los «derechos personalesy,
aquellos se muestran como una categoria que comienza a abordar otros tantos
derechos en atencién a la «plenitud» del derecho, en otras palabras, a partir del
dominio.

o La categoria tiene una wocacion ordenante de la realidad juridica sustentada en la
previsién normativa de un conjunto de figuras que tienen en comuin la denominacion
de derechos reales; por ello sostenemos que resulta indiferente definir los derechos
reales, es decir, dotarlos de un contenido que delimite sus alcances a nivel meramente
conceptual. Luego, aquello realmente relevante sera identificar las figuras que se
asemejaran al arquetipo ideal y, consecuentemente, determinar las reglas juridicas que
le seran aplicables, esto es, su contenido normativo. La identificacion se logra a través
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de la adopcion de una regla del numerus clausus y, la determinacion de las reglas juridicas,
a través de la #picidad.

. La vocacion ordenante en los derechos reales motivé una inclinacion por el numerus
clansus dentro esta categoria. Numerus clansus en el sentido de que la ley admite como
derechos reales unicamente los que ella misma instituye, por lo que esta regla es
estrechamente cercana al fenémeno de la categorizacién o de la ordenacion de distintas
situaciones juridicas prototipicas de la propiedad privada occidental y posfeudal.

o Si bien la comprension de la categoria de los derechos reales como un numerus clausus
no es exclusivo del desarrollo juridico del siglo XX (ni del ¢/ /aw), no es menos cierto
que en esta época alcanzé una plena aceptacion en la academia que no escatimo en
resaltar sus virtudes. La concepcion del numerus clausus en los derechos reales expresa
la existencia a un limite legal (una reserva legal) a la creacién de nuevos tipos en los
derechos reales.

. Este discurso ha sido mantenido y, sin duda, es el de mayor aceptacion en nuestra
tradicion juridica occidental, esto es, el de una liberalizacion de la propiedad. La politica
legislativa en relacién con los derechos reales, en consecuencia, busca favorecer su libre
circulacion. Por ello, la defensa del numerus clansus también ha sido motivada en aquel

temor de una propiedad fragmentaria y extremadamente gravada rezagada en la Baja
Edad Media.

° A partir de esta regla se desarrolla una nocién de «tipicidad» que se agota en el numerus
clansus, llegando a identificarse con esta regla. Es decir, se considera la regla del numerns
¢lansus como «tipicidad». Discrepamos de esta identificacion conceptual.

o La asimilacion de la «tipicidad» con el numerus clausus resulta poco apropiado porque en
ella se confunde la determinacién del contenido del tipo del derecho real («tipo
juridico-estructural») con la fuente de este derecho (que puede ser creado por
autonomia privada o norma juridica estatal). A manera de ejemplo de esta disociacion
conceptual, tenemos que en el ordenamiento juridico espafiol se adopta una regla de
numerus apertus, sin embargo, en el cédigo civil establece la configuracion de varios #pos
de derechos reales.

Capitulo II

. La figura de los property rights en el common law también son regidos bajo una regla de
numerus clausus que ha sido reconocida desde hace mucho por los tribunales. Los property
rights se comportan de manera analoga a los derechos reales, en el sentido que buscan
agrupar un conjunto de figuras que tienen como elemento prototipico el régimen de la
propiedad privada y que se caracterizan por atribuir 7ights (o determinados inferests) que
conceden el acceso y el control sobre recursos escasos. Sin embargo, no deben ser
entendidas ambas (property rights y derechos reales) como categorias idénticas.

o La comparacién del comportamiento de la regla del numerus clausus tanto en el civil law
como en el common law, esto es, tanto en los derechos reales como en los property rights

129



nos permite identificar la utilidad practica de esta regla dentro de un ordenamiento
juridico, permitiendo su extrapolacion al nuestro.

La teorfa de la limitacién a la propiedad y la teoria de la ley fundamental de entropia
postulan que el numerus clausus tiene por finalidad evitar la excesiva fragmentacion de la
propiedad. En consecuencia, la regla del numerus clansus opera como un mecanismo ex
ante destinado a evitar una tragedia de los anticomunes, y el consecuente sub-
aprovechamiento de los recursos, producida por la excesiva e ineficiente
fragmentacion de la propiedad. La ineficiencia se explica en dos situaciones: la
reunificacién ex post de todas las titularidades y el sub-aprovechamiento por las
exclusiones reciprocas entre los titulares.

Ambas teorfas no explican de manera suficiente el rol del numerus clausus como
mecanismo de prevencion de la excesiva fragmentacioén de la propiedad. La principal
critica que se formula contra este postulado sostiene que el numerus clausus aplicado a la
teoria de los anticomunes solo estarfa referida a la limitacién de titularidades, mas no

los tipos de property rights.

La teorfa de la estandarizacién optima afirma que permitir una libre configuracion de
nuevos tipos de property rights generaria costos externos sobre los terceros, bajo la forma
de costos de estimacion. Es decir, se justifica la existencia de una regla de numerus clausus
en los property rights, toda vez que esta regla permite que los terceros puedan estimar los
alcances de un derecho, asi como evitar que en el ejercicio de sus propios derechos
puedan contravenir otros.

Esta teorfa tampoco brinda una explicacion acabada sobre la funcion del numerns clansus
en los property rights. Asi se formula como critica que, si bien es de suma importancia
centrar la atencién sobre los «otros participantes del mercado», también se debe
considerar que dichos costos de informacién y su internalizacioén ya son asumidos por
quienes se encuentran en el trafico juridico, sea a través de busquedas en un sistema
registral (civil Jaw), o sea por medio del traslado y diversificacion del riesgo a través del
sistema de zdemmity insurance (common law). Bajo esta premisa, el costo marginal incurrido
en identificar un nuevo property rights/derecho real es reducido. Por ello, las politicas
gubernamentales deben enfocarse en reducir dichos costos ex post en vez de limitar la
creatividad de los agentes ex ante.

Otra critica sobre esta teorfa se halla en que los costos de informacién asociados a la
categorfa de «otros participantes del mercado» disminuirfan de manera progresiva
conforme las nuevas formas de property rights alcanzaran cierta estandarizacion generada
por la propia practica juridica. Es decir, mientras mas usada sea la nueva forma los
costos de averiguar las caracteristicas del nuevo property right y evitar su trasgresion
decrecera, reduciendo significativamente los costos de informacién con el tiempo.

La teoria de la verificacién sostiene que las limitaciones en los property rights a través de
la regla del numerus clausus no sirven para estandarizar de manera 6ptima los property
rights, sino para facilitar la verificacion de las titularidades sobre los derechos ofrecidos
para el intercambio. Esta teorfa enfatiza dos problemas: la coordinacion (coordination) y
la exigibilidad (enforcement). La solucion a ambos problemas (coordinacién y
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exigibilidad) se encuentra en establecer adecuados medios de verificacion: las reglas de
verificacion.

Segun esta teoria el ordenamiento juridico define y regula categorias de property rights.
Mas precisamente, el ordenamiento juridico delimita las categorias de pretensiones
sobre los bienes (claims on assets) y establece para cada categoria un conjunto de reglas
de verificacién que determinan cuando una pretension dentro de la categoria es exigible
como un property rights (es decir, «corre con el activon).

La regla del numerus clausus tendra mayor relevancia en sistemas donde primen los
mecanismos de verificacion de derechos mas costosos y menos efectivos. En cambio,
en sistemas donde los mecanismos de verificacion de los derechos sean baratos y
efectivos, la regla del numerus clansus tendra una menor importancia practica, por lo que
podria facilitarse un listado de derechos reales con caracter no taxativo.

Esto explica la nocion de run with the asset, es decir, al tener mecanismos de verificacion
de las titulares en términos de coordinacion y exigibilidad como ocurre con los
contratos, serd irrelevante tener un listado legalmente establecido. Los mecanismos de
publicidad registral podran suplir el alcance que tiene actualmente las normas juridicas
heteronormativa y las normas juridicas contractuales/negociales autonormativas.

El numerns clausus tendra un rol residual como mecanismo de verificacion de las
titularidades que se ofrecen en intercambio, cuando no se haya adoptado mecanismos
adecuados para la verificacion de los derechos que permitan determinar de manera
barata y efectiva los alcances de dichas titularidades.

Esto no debe verse como una actual inutilidad de la regla de numerus clansus sino como
una progresiva reduccion de su justificaciébn practica en tanto se mejoren
sustancialmente los mecanismos de verificaciéon de los derechos. En otras palabras, a
medida que los mecanismos de publicidad registral (o, eventualmente, los sistemas de
seguro de titulos) sean incorporados a los ordenamientos juridicos carecera de sentido,
cada vez mas, sostener a nivel practico una regla como el numerus clausus.

No obstante, la peculiaridad del civi/ /aw es que la construcciéon del fendémeno
apropiativo obedece a un concepto general, esto es, los derechos reales entendidos
como una categorfa. Al respecto, si bien desde la optica de las teorias expuestas y del
common law la regla del numerus clansus presenta una progresiva disminucion en términos
de su funcién practica, la mejor comprension del fenémeno apropiativo de los
derechos reales nos llevara a una conclusion parcialmente distinta.

Las teorfas expuestas —y principalmente, la teorfa de la verificacion— brindan una
aproximacion funcional a la regla del numerus clansus desde la perspectiva de los property
rights. Dicha regla contribuye a la identificaciéon de los alcances de los derechos
ofrecidos en intercambio, tanto desde una perspectiva interna como una externa.
Asimismo, aquellas teorfas nos permiten tener una visiéon global de la interacciéon del
numerus clansus con los distintos mecanismos de aviso (notice) y verificacion.
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. El abaratamiento de los costos y el incremento de la efectividad en los mecanismos de
verificaciéon de los derechos conllevara una reduccién en la relevancia practica del
numerus clausus, sin embargo, debido a la propia construccion de los derechos reales
como categoria general, dicha regla —en todos los casos— tendra una mayor
importancia practica dentro del ¢ivi/ law que en el common law.

Capitulo III

. La recepcion de la regla del numerus clansus —entendida como la proscripcion dirigida
a los particulares de crear nuevos derechos reales— es innegable en nuestro pafs.
Nuestro ordenamiento juridico ha restringido la creacion de nuevos derechos reales al
legislador (Articulo 881 del Codigo Civil).

. La proscripcion de crear nuevos (tipos de) derechos reales en virtud de la autonomia
privada se consolidé tanto a nivel normativo como académico. Asimismo, se admitié
de forma incontrovertida el fundamento de la desnaturalizacion de los derechos reales,
partiendo de la también dicotémica (y axiomatica) clasificacion de derechos reales y
personales.

. El debate se ha presentado (siempre) bajo una 6ptica dicotémica: numerus clansus c.
numerus apertus, pero desde distintas aproximaciones. Desde el Codigo Civil de 1984, el
problema sobre la idoneidad del numerus clansus ha sido un punto arduo de discusion a
nivel académico y en los proyectos de reforma. Distinguiremos dos grandes grupos
atendiendo a la extension con la cual se trata la discusion sobre el numerus clansus y los
argumentos a favor o en contra de este.

° La discusion académica nacional sobre la ordenacion de los derechos reales se ha
limitado (solo aparentemente) a la discusion sobre si la creacion de derechos reales
debe ser potestad solo del legislador: numerus clausus c. numerus apertus. Sin embargo, la
discusién se ha trasladado a la determinacién del contenido de los derechos reales
(tipicidad) y, consecuentemente, hacia una necesaria «flexibilizacién del tipo.

° Debemos delimitar el concepto de «tipicidad» entendido como la determinacién de un
contenido legalmente establecido para un concreto derecho real, esto es, el derecho
real visto como un «tipo juridico-estructural» de contenido establecido por el propio
ordenamiento juridico. Frente al cual —argumentamos— el ordenamiento puede
adoptar una posicion de permision (flexibilidad del tipo) o proscripcion (fijacion del
tipo) a favor o en contra de los privados, respectivamente, para modificar el contenido
legalmente establecido de los derechos reales.

. Se disocia la prerrogativa de creacion del derecho real (clansus/apertus) de su fase de
regulacion interna (flexible/fijo), pudiendo en este dltimo tener mayor o menor
presencia la autonomia privada. Asi, la categoria de derechos reales puede estar sujeto
a una regla de numerus clausus, sin embargo, el ambito de su tipicidad puede ser mas o
menos flexible.

o Partiendo de la distincién entre ambos conceptos, consideramos que la discusion sobre
la ordenacion de los tipos de derechos reales no se agota en una vision dicotomica (es

132



decir, en una opcion legislativa entre numerus clansus y numerus apertus), sino que debe ser
enfocada, mas bien, bajo una vision «flexible-gradual».

Tomando en cuenta todo ello, resulta necesario reconstruir la tipicidad de los derechos
reales en dos aspectos: (i) reconstruyendo los derechos reales como una categoria
general con un conjunto de reglas aplicables a esta y (if) desarrollando el concepto de
«tipo» en los derechos reales dirigido a su flexibilizaciéon. Sobre las repercusiones
practicas del primer aspecto nos ocuparemos en el quinto capitulo.

El rigido «principio» del numerus clansus instaurado por el Code Napoléon viene siendo
relativizado ante la imposicién de una mayor dinamica del trafico en la relacién de
pertenencia sobre los bienes frente a las tradicionales demembrements de la propiété, y es
en el Derecho francés donde la relativizacioén se hace presente mediante el Avant-projet
de reforma del Livre 11: Des Biens del Code Civil, elaborado bajo la direcciéon de la
Association Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridigue Frangaise, especificamente bajo
la creacion de la figura de los droits réels de jouissance spéciale que, en si, son un nuevo
«tipo» de derecho real.

La postura francesa antes expuesta parece ir en el sentido que se debe actnalizar el
principio de numerus clausus por razones diversas a aquellas que, bajo una ideologia de
las codificaciones ochocentistas, habian sostenido la afirmacién de un modelo de
propiedad, en el cual el dominio pleno y exclusivo del «apitale fondiario» habria
garantizado a los titulares la posibilidad del uso eficiente de la tierra, promoviendo,
consecuentemente, los intereses generales del sistema econémico.

Se debe anotar que la experiencia francesa constituye un claro ejemplo que la mayor
flexibilidad de un tipo de derecho real no implica el abandono de una regla de numerus
clansus. Como se observa, tanto la propuesta de modificacién normativa como el
reconocimiento judicial implica que el ordenamiento juridico mantiene la reserva de
establecer nuevos tipos de derechos reales. Bajo esta logica, los derechos reales de uso
especial forman un nuevo tipo de derecho real creado por el legislador, pero que tiene
por caracteristica ser un «tipo abierton.

Un sector importante de la academia neerlandesa planted algunas interrogantes en
torno a la doctrina del numerus clansus: (1) ¢Es esta doctrina realmente necesaria? ¢Podria
(v deberia) esta doctrina ser menos rigurosa y mas abierta a la innovacion? La respuesta
a dichas interrogantes fue la teorfa del numerus quasi-clausus.

La regla del numerus clausus de los «derechos absolutos» (absolute rights) establece un
namero y un contenido cerrado de dichos derechos. Por ello, resulta necesario tener
una aproximacion mas abierta hacia un numerus quasi-clansus que signifique la via para
una bien razonada y gradual aceptacion de las instituciones y conceptos del common law
dentro del ¢vil law. De esta manera se busca tener un campo tedrico y practico comuin
entre ambos sistemas.

La teoria del numerns quasi-clansus acierta en plantear una flexibilizacién en la regla del
numerns clausus, no obstante, para ello no importante esta regla, sino el alcance del
contenido del tipo. Por ello la necesaria distincién entre la fijaciéon del tipo y la
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proscripcion de creacion de nuevos derechos reales, este ultimo, es propiamente la
regla del numerus clansus.

Para fines de una flexibilizacion no importan la regla del numerus clausus, sino la
determinacién del alcance de la modificacién del contenido del tipo derecho real. La
permeabilidad del sistema a las nuevas formas de property rights/derechos reales con
fines de integracion juridica con el common law dependera en esencia de la flexibilizacion
del tipo antes que el numerus clansus. Mas ain si se considera que el common law funciona
con categorias de property rights y no con formas bien definidas.

El ordenamiento juridico sudafricano resulta de interés cuando se aborda el tema del
numerns clansus y 1la cuestion sobre la flexibilizacion del tipo, debido a que es uno de los
pocos paises dentro del i/ law que presenta un sistema abierto de registro de derechos
sobre predios o como se ha mencionado, un sistema juridico «sinw numerus clausus.

El ordenamiento juridico sudafricano rechaza la regla del numerus clausus en relacion
con la creaciéon de derechos reales, considerandola como algo trillada (#7#e). En otras
palabras, se reconocen categorias de derechos reales (aunque mas con un sentido
histérico que legal), pero se permiten crear nuevos. Dentro de cada una de las
categorfas admitidas existe mucho espacio para maniobrar. Esta situacion se muestra
en las servidumbres prediales «rregulares» dentro de las cuales son admitidos los
derechos de usufructo, uso y habitacién. Estos derechos parecerian servidumbres
prediales, sin embargo, son atribuidos a una persona en particular.

Sudafrica no admite el wumerus clansus en los derechos reales o, mas propiamente,
permite un amplio margen de «personalizaciony» (customization) sobre los derechos
prediales que ingresan al registro publico. En esa linea, con frecuencia se pone atencion
al reto que representa para el registrar of deeds (registrador de escrituras) analizar qué tipo
o categorfas de derechos prediales son admitidos en el registro.

Las cortes sudafricanas aplican una «doble prueba»: (i) examinan la intencién del
creador de vincular a los sucesores en el titulo (swecessors-in-title) y (ii) consultan si la
obligacion correlativa (al derecho) equivale a una «sustraccion del dominio» (subtraction
from the dominium). Estos dos aspectos operan de manera simultanea y son igualmente
significantes. En relacién con el segundo criterio, la obligacién debe gravar al titular
del dominio en su condicién de Jandowner mismo, mas no en su capacidad personal.

Sin duda una mayor flexibilidad implica mayores retos para los distintos operadores
juridicos. En Sudafrica, y consideramos también en Peru, la labor del registrador es
central para la identificacién de qué derechos merecen «correr con el bien» mediante
su incorporacion al registro publico. La «doble prueba» implica un gran esfuerzo en
tratar de facilitar dicha labor.

El Derecho aleman distingue de un lado, (i) la proscripcioén de incorporar nuevos
derechos a través de la autonomia privada, distintos a los establecidos por la ley
(Dypenzwang), esto es, el sentido tradicional del numerns clansus, y, de otro, (i) la
proscripcion de modificar los elementos esenciales del contenido de un derecho real
tipico (Typenfixiernng), es decir, una «fijacion del tipo».
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. La necesidad de distinguir ambas dimensiones se encuentra en determinar el contenido
y las caracteristicas de los derechos reales, con la finalidad de asegurar a los adquirentes
un derecho cierto, favoreciendo la circulacion de los bienes y la seguridad en las
contrataciones. De esta manera los autores alemanes colocan su atencion sobre la
oponibilidad y los terceros, elementos que ocupan la centralidad del debate actual sobre
el numerus clausus.

. Esta distincién de la doble dimension en la ordenacion de los tipos de los derechos
reales es una caracteristica de la cual partimos para formular nuestra «flexibilizacién del
tipo» a través de grados. La tipicidad, entendida como la determinacion del contenido
de los derechos reales, se diferencia de la concepcion tradicional que solo se restringia
a entender a aquella como la proscripcion en la creacion de nuevos derechos reales por
la autonomia privada, agotando la tipicidad en la regla del numerus clausus.

° Al respecto, sostenemos que la ordenacion de los tipos dentro de la categoria de los
derechos reales puede ser expresada en tres (3) diferentes grados: (i) el grado de mayor
restriccién, en el cual no es permitido crear nuevos tipos de derechos reales ni
modificar el contenido legalmente establecido de estos (por ejemplo, el modelo del
argentino y francés); (i) el grado de restriccién media, en el cual no es permitido crear
nuevos tipos de derechos reales, pero si modificar el contenido legalmente establecido
(modelo peruano); y, (iii) el grado de nula restriccién, en el cual es permitido a los
particulares crear nuevos tipos de derechos reales, asi como modificar libremente el
contenido de estos (por ejemplo, el modelo espafiol y sudrafricano).

° La conveniencia de un grado u otro dependera de distintos factores. De esto, no
importa si se adopta una graduacioén de restriccion fuerte o media, sera relevante que
el conjunto de reglas «accesorias» que permitan reducir los costos antes mencionados.
Siguiendo esta idea, si se adopta una regla de wmumerus clausus (mayor costo de
frustracion, menor costo de estimacion), esta debera ser compensada con un mayor
margen de configuraciéon del tipo y mayor cantidad de tipos (menor costo de
frustracion, mayor costo de estimacion).

Capitulo IV

o Las formas flexibilizadas del tipo tienen un correlato en el ambito de la practica juridica.
En efecto, derechos reales como la propiedad, la superficie y la servidumbre pueden
mostrar caracteres que importen una modificacion del contenido del derecho real
establecido por la norma sin exceder los limites establecidos por esta. De esta manera
se permite la configuracién de nuevas formas de estos derechos reales sin requerir de
una previa actualizacidn normativa.

. Sin embargo, tan importante como identificar aquellos que se encuentran dentro de la
flexibilizaciéon es también determinar aquellos fenémenos apropiativos (aunque
proximos) excederia la flexibilizaciéon del tipo. Al respecto, consideramos que
excederfan a la flexibilizacién del tipo las configuraciones que transgredan alguna
norma imperativa (por ejemplo, establecer prohibiciones de enajenar o gravar, cambio
de uso del destino bien en el usufructo o no generar beneficio al predio dominante en
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la servidumbre) o incidan sobre los elementos externos al propio derecho (los
mecanismos de tutela, transmision, adquisicion, constitucion o extincion del derecho
real; o, la configuracion, caracteristicas o condiciones del bien sobre el cual recae aquel).
De esta manera se identifica de mejor manera el contenido susceptible de
flexibilizacion.

El primer obstaculo para las formas flexibilizadas del tipo en los derechos reales sea
tal vez un tanto evidente. Sin embargo, consideramos necesario brindar algunos
alcances en relaciéon con aquel obstaculo, esto es, las normas de caracter imperativo en
materia de derechos reales. La primera norma de caracter imperativo la encontramos
en el Articulo 882 del Cédigo Civil referido a la proscripcion de establecer
contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar.

Otro limite a la flexibilizacién del tipo en los derechos reales es la estructura misma
que configura el «tipo juridico-estructuraly. Es decir, aquellos elementos esenciales que
configuran el tipo. Por ejemplo, el «tipo juridico-estructural» del derecho real de
servidumbre consiste en el beneficio que debe existir en favor del predio dominante
(Articulo 1035 del Coédigo Civil). De igual manera, se presenta en el derecho real de
usufructo cuando se indica que el usufructuario debe explotar el bien en la forma normal
y acostumbrada (Articulo 1008 del Cédigo Civil), por lo que todas aquellas restricciones
o cambios al destino del uso del bien requeriran de la constituciéon de un derecho de
servidumbre o la restriccion al ejercicio del derecho real de propiedad.

Se advierte tanto de manera tedrica (a partir de un ejercicio de abstraccién) como
practica (exponiendo los distintos fenémenos apropiativos no susceptibles de encajar
en las formas flexibilizadas del tipo, requiriendo una reforma normativa para su
aplicacion) los elementos exzernos al «tipo juridico-estructural» del derecho real. En ese
sentido, no podtian encajar dentro de las formas flexibilizadas del tipo todo aquello
vinculado con los actos de disposicion, los derechos de adquisicion preferente, las
obligaciones propter rem, los derechos reales zn faciendo o cargas reales, las condiciones
materiales para la constitucion del derecho real y las configuraciones que inciden sobre
las condiciones del bien mismo.

La publicidad registral es tal vez, en términos generales, la z¢or regla de verificacion de
las titularidades que las partes ofrecen en intercambio, puesto que permiten identificar
con un alto grado de certeza el alcance de un derecho. Las ventajas de un mecanismo
de publicidad registral son evidentes, mas aun en lo relativo a la publicidad de derechos
que tienen a permanecer en el tiempo y recaen sobre bienes de considerable valor. En
ese sentido, las formas flexibilizadas del tipo anteriormente propuesta requeriran de un
acceso a un registro publico que permita la verificacién de las titularidades y el alcance
de estas en el intercambio, asi como su potencial exigencia a los sucesores en el titulo.

Resulta bastante clara la necesidad de admision de las formas flexibilizadas del tipo en
los registros publicos. Considerando ello, los sistemas registrales espafiol y sudafricano
presentan las condiciones idoneas para el analisis de aquellas formas. Esto se debe a
que dichos sistemas registrales son mas permeables a la admision de nuevas formas,
raz6n por la cual se considera que se rigen bajo una regla numerus apertus de derechos
reales.
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La importancia del estudio de ambos sistemas se encuentra en que, al carecer de una
regla del numerns clansus, la cuestion sobre qué puede ingresar al registro se ha trasladado
del plano de la politica legislativa al analisis jurisprudencial registral. En efecto, al no
saber por ley qué puede ingresar al registro, los tribunales registrales y judiciales han
tenido que llenar este vacio normativo estableciendo lineamientos para discriminar en
alguna medida los derechos que pueden ser publicitados.

El Derecho hipotecario espafol introdujo dos conceptos que permitieron el ingreso a
los registros publicos de situaciones juridicas distintas a los derechos reales contenidos
en el Cédigo Civil, a través de concretas féormulas normativas. El primer concepto que
aparece es una puerta a la admisién de los denominados derechos reales atipicos y se
encuentra en el Articulo 2 de la Ley Hipotecaria cuando sefiala que se inscribiran: «]...]
los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan
derechos de usufructo, uso, habitacion, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y
otros cualesquiera realesy.

El otro concepto aparece en el Articulo 7 del Reglamento de la Ley Hipotecaria cuando
indica: «[...] cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre
propio en derecho, modifique, desde luego o en el futuro, algunas de las facultades del
dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos realesy, sin embargo, esta vez
para referirse a los negocios juridicos. Los conceptos de «otros cualesquiera realesy»
como «trascendencia real» han justificado en gran medida que se hable de un numerus
apertus en el sistema espanol, respaldado por esta gran amplitud de su sistema registral.

El ordenamiento juridico sudafricano es uno de los pocos paises dentro del cvi/ law
que presenta un sistema abierto de registro de derechos sobre predios. El
ordenamiento juridico sudafricano rechaza la regla del numerus clansus en relaciéon con
la creacion de derechos reales. Aunque se reconocen categorias de derechos reales,
pero mas con un sentido histérico que legal.

Sudafrica permite un amplio margen de «personalizacién» sobre los derechos prediales
que ingresan al registro publico. En esa linea, con frecuencia se pone atencién al reto
que representa para el registrar of deeds analizar qué tipo o categorfas de derechos
prediales son admitidos en el registro. Con la finalidad de brindar algunos alcances a
los registrar of deeds, 1a Seccion 63(1) del Deeds Registries Act 1937 (DRA) establece que:
«Ninguna escritura, o condicién en una escritura, que pretenda crear o que incorpore
algun derecho personal [personal right], y ninguna condicién que no restrinja el ejercicio
de algtin derecho de propiedad [right of ownership] con respecto a bienes inmuebles
[inmovable property), podra ser registradar.

Para superar ese problema, las cortes sudafricanas aplican una «doble prueba» (wofold
test): (1) examinan la intencién del creador de vincular a los sucesores en el titulo
(successors-in-title) y (i) consultan si la obligacion correlativa (al derecho) equivale a una
«sustraccion del dominio» (subtraction from the dominium).

La primera de las pruebas (la intencién del creador de vincular a los sucesores en el
titulo) no genera mayores inconvenientes. Se trata de un concepto subjetivo por lo que
se debe tomar en cuenta la causa contenida en el programa negocial para advertir si
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existe alguna intencién de vincular a los sucesores en el titulo.

La segunda prueba (subtraction from the dominium) presupone que la propiedad de la tierra
de una persona disminuye o se reduce mediante el otorgamiento a otra de un rea/ right
con respecto a la tierra. Dicho de otra manera: un rea/ right que otra persona tiene con
respecto a la propia tierra conlleva una resta o disminucién de los poderes normales
de uso, disfrute, enajenacioén o disposicion inherentes a la propiedad de uno. Solo un
derecho que tiene este efecto en la propiedad de una persona sobre la tierra es por
naturaleza real y, por lo tanto, registrable.

Sin duda el ordenamiento juridico sudafricano presenta considerables ventajas al
trasladar la calificacion de la condicion de real right registrable al registrar of deeds en
atencion a la Seccion (63)1 del DRA. Esto permite una mayor flexibilidad para la
admisién de nuevas figuras que pasan la «doble prueba». Esta ventaja también se
advierte en el ordenamiento juridico espafol.

Sin embargo, se debe también tomar en consideracién que las férmulas normativas del
DRA (Sudafrica) y de la Ley Hipotecaria (Espafia) fueron sometidas a una larga
experiencia jurisprudencial que finalmente llegd a establecer los requisitos que
efectivamente son tenidos en cuenta para admitir como rez/ una situacion juridica
subjetiva. Por ello, estos sistemas son solo en apariencia numerus apertus. Si bien dotan
de gran apertura para la admisién al registro de nuevas formas apropiativas, los
privados no son del todo libre para crear nuevos derechos reales.

También es importante resaltar que las normas que han tornado en seguidoras de la
regla del numerns apertus a los ordenamientos juridicos sudafricanos y espanol son de
orden registral, es decir, no son las normas de derecho sustantivo (como un cédigo
civil) las que reconocen una absoluta libertad. Todo ello nos lleva a concluir que no se
tratarfan, pues, de ordenamientos juridicos con una regla de numerus apertus, sino que la
jurisprudencia y las normas registrales han dotado de mayor alcance y flexibilidad a
ambos sistemas.

Al igual que las férmulas normativas espafola y sudafricana, nuestro numeral 5 del
Articulo 2019 del CC tampoco desarrolla los criterios sobre la base de los cuales se
debe admitir la inscripcion de las restricciones al ejercicio de las facultades del titular
de un derecho real. Esto resulta importante de definir, si se considera a nuestro
ordenamiento juridico cuenta con una fuerte adscripcion a la regla del numerus clausus.
En ese sentido, la jurisprudencia del Tribunal Registral ha tenido que delimitar, por
medio de la casuistica, aquellos casos en los que procede inscribir los contratos que
impliquen la flexibilizacién del tipo.

De los casos desarrollados se puede apreciar una clara tendencia hacia la apertura en la
inscripcion registral de las formas flexibilizadas del tipo en el derecho real de propiedad
(al igual que sucede en Espafa y Sudafrica). Incluso siendo un poco mas permeable,
en el criterio mas reciente, el Tribunal Registral adopta un nuevo criterio e incluso
admite la inscripciéon de un pacto que no tiene una incidencia real actual, sino que
recién la tendra en un futuro.
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Capitulo V

. Tradicionalmente la respuesta a «qué son los derechos reales?» se ha enfocado en
brindar una aproximacion historica y luego conceptual, tratando de buscar la «esencia»
de esta categoria juridica para después identificar aquellas figuras juridicas que encajan
dentro de dicha categorfa. En este trabajo intentamos una aproximacion distinta.
Desde cambiar a la pregunta «iqué son los Derechos Reales?» por «iqué consecuencias
(juridicas) conlleva que un derecho sea “real”?».

° Especificamente en materia de derechos reales, el dato positivo resulta hasta cierto
punto imprescindible, toda vez que la definicién de una situacion juridica como real
dependera del reconocimiento como tal dentro del ordenamiento juridico. En ese
sentido, se torna —hasta cierto punto— banal la definiciéon del derecho real, por ser
calificado como tal por el propio ordenamiento juridico, volviéndose en un concepto
circular.

° En el esquema planteado por el CC argentino advertimos la opcién de los
codificadores por distinguir las «Disposiciones Generales» de la regulacion de la
posesion (y tenencia) y cada uno de los derechos reales. De esta manera se toma partida
por la sistematizaciéon de los derechos reales como categoria ordenante de distintas
situaciones juridicas subjetivas. Esto implica la revitalizacion de una categoria
dotandola de utilidad practica al momento de la interpretacion y la integracion de las
normas especiales.

. Esta «parte general» del CC argentino establece también el objeto (Art. 1883), el
fenémeno de la convalidacion (Art. 1885), la persecucion y preferencia (Art. 18806) sus
clasificaciones (Art. 1888), la distincion entre Derechos Reales principales y accesorios
(Art. 1889), el ejercicio de la posesion (Art. 1891), a la cual acertadamente no considera
como un derecho real, sino como una materializacién de su ejercicio. Estas
disposiciones son comunes a todos los derechos reales. Detengamonos en cada una de
ellas.

o El CC argentino ha presentado de forma sistematica y ordenada un conjunto de reglas
aplicables a la categorfa de derechos reales, regulando de forma genérica cuestiones
como su adquisicion mediante la prescripcién adquisitiva, su oponibilidad,
transmisibilidad, supuestos de extincion, tipicidad, contenido, estructura, entre otros.

° Esto, sin duda, constituye un valioso esfuerzo por revitalizar la categoria incorporando
nuevos tipos y reglas generales, lo cual implica que la configuraciéon de derecho real
conlleve consecuencias juridicas propias establecidas legalmente y no susceptibles de
modificacién por las partes. Esto es lo que denominamos una «fijacion del tipo»

(typenfixiernng).

. La técnica legislativa del CC aleman suele ser superior a otros codigos civiles en tanto
que prevé formas de aplicacion analégicas de unas secciones a otras, incluso en algunos
casos se detalla exhaustivamente cuales son los paragrafos que aplican de una
institucioén a otra como ocutrre con la habitacion y el usufructo (§ 1093).

139



Esto suele ser criticado también porque hace de un cédigo civil (dirigido al pueblo)
una herramienta técnica. Sin embargo, con disposiciones como las enunciadas
anteriormente, en nuestro ordenamiento juridico podriamos resolver cuestiones
relacionadas con la viabilidad de la usucapion del usufructo o del derecho de superficie.

De forma conclusiva, podemos afirmar que el BGB —con una sistematizacion y
extension menor a la del CC argentino— regula de forma general la forma de
adquisicion, extincién y modificaciones de derecho reales sobre fincas; la relacion,
modificacién y reserva de rango cuando existen varios derechos también; la usucapion
tabular; extincién de derechos no inscritos; e, imprescriptibilidad de derechos inscritos.

Esta resulta la forma mas acertada de regular las cuestiones «generales» a todos los
derechos reales, mas aun si, como los derechos reales, constituyen una categoria
general abstracta que se regula a través de tipos lo suficientemente abiertos para su
modificacién. No obstante, nuestro Coédigo Civil ha optado por una regulacion
particular y especifica, dejando muchas veces vacios de los cuales el propio cédigo no
brinda herramientas para los operadores juridicos.

Sobre el CC boliviano podemos afirmar dos cosas: (i) los Articulo 81, 87 y 101
contienen rasgos caracteristicos de la categorizacion de los derechos reales, dado que
establecen criterios para una integraciéon normativa en atenciéon la condicién de
derecho real; y, (ii) no se regula de forma expresa la tipicidad de los derechos reales, es
decir, no existe una lista taxativa en la que se haga una reserva legal para la creaciéon de
nuevos derechos reales, ni de su configuracién interna. No obstante, de la revisién de
las normas registrales, podemos deducir cudles serfan los derechos dotados de
condicion de «realy.

El CC brasilefio dedica solo tres articulos dedicados a las disposiciones comunes sobre
los derechos reales. Se establece una enumeracién extensa de los doce derechos reales
regulados en el Libro Tercero, asi como la forma de constituciéon o transmisiéon de
aquellos, dependiendo si el derecho recae sobre bien mueble o inmueble.

Sobre las menciones a los derechos reales, el Articulo 1359 establece que una vez
«resuelta la propiedady, se por cumplimiento de la condicién o del plazo, se entenderan
también «resueltos» los derechos reales que se hubieran concedido. Asimismo, el
Articulo 1474 establece que, frente a la hipoteca, subsisten las cargas reales constituidas
y registradas ante de la hipoteca en el mismo inmueble.

Por su parte, las referencias del Libro Segundo (sobre Los Bienes) a los derechos reales
es también escueta. El Articulo 80 establece que se consideran como inmuebles los
derechos reales sobre inmuebles y las acciones que lo aseguran [as agoes que os asseguram;
a su vez, el Articulo 81, que son muebles los derechos reales sobre los objetos muebles
y las acciones que le correspondan.

El Libro Tercero (Los Hechos Juridicos) indica en su Articulo 108 que «]...] la escritura
publica es esencial para la validez de los negocios juridicos que se refieren a la
constitucion, transferencia, modificacion o renuncia de derechos reales sobre
inmuebles de valor superior a treinta veces el salario minimo [...]». Mientras que el
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Articulo 958 del Titulo X del Libro Primero (Del Derecho de Obligaciones) establece
que los titulos legales de preferencia son los privilegios y los derechos reales, dotando
de una mayor eficacia a estos.

Las disposiciones anteriormente citadas no refieren a la estructura de los derechos
reales como una categoria. Aquellas estain encaminadas a desencadenar determinados
efectos conexos a los derechos reales como la calificacién juridica de los bienes que
son objetos de derechos reales o de la formalidad con la que debe contar (bajo sancion
de nulidad por invalidez) los negocios juridicos que tengan por objeto derechos reales.

Las normas sobre el contenido de los derechos reales se regulan de forma especifica
en cada uno de ellos, no existiendo disposiciones comunes sobre la adquisiciéon de
estos por prescripcion, la condicion de transmisibles de estos o los casos de extincion.
En relacién con la tipicidad, el CC brasilefio no contiene una norma expresa que
proscriba la creaciéon de nuevos tipos, asi como la modificacién del contenido o la
estructura de los derechos reales.

En relacién con la categoria de los derechos reales, el CC chileno carece de un conjunto
de articulos destinados a regular las disposiciones sobre esta categoria, es decir, no
cuenta con unas «disposiciones generales» sobre los derechos reales, con lo cual, de
entrada, podemos renunciar a encontrar algin tipo de sistematizacién u orden sobre la
base de esta categoria. La definicién de derecho real se encuentra en el paragrafo 2
(Sobre las cosas incorporales) dentro del Titulo I (De las Varias Clases de Bienes) y
muchas de las reglas aplicables a los «otros derechos reales» se toman de aquellas que
aplican a la propiedad.

El CC chileno presenta un nimero considerable de articulos que establecen la regla
integracién de las normas sobre la propiedad hacia los otros derechos reales. Como es
habitual en la codificacion, la construccion del contenido de los derechos reales se
elabora a partir de las normas de propiedad, en ese sentido, la categoria de derechos
reales se identifica con la propiedad en lo que se refiere a las reglas generales de dicha
categoria. Esta es una visiéon que proponemos replantear.

En suma, el CC chileno presenta un arquetipo basado en la propiedad. Bajo este
modelo, la propiedad se identifica con la categoria de derecho real, aplicindose de
forma analdgica las reglas de aquella a todos los otros derechos reales. Por lo tanto, se
omiten todas aquellas «disposiciones generales» aplicables a los derechos reales. No
obstante, encontramos una regla de tipicidad en la enumeracion de los derechos reales.

La técnica legislativa del CC francés en materia de derechos reales es ampliamente
conocida en influyente. Renuente a describir una categoria general de los derechos
reales, se enfoca en la regulacién de la propiedad, a partir de la cual se «desmiembrany»
los otros derechos reales. Son escazas las disposiciones aplicables a todos los «derechos
sobre bienesy.

El CC francés incluso posee un menor numero de articulos referidos a la comprension
de los derechos reales como un conjunto en comparacion con el CC espafnol. Se debe
tener presente esto, pues, muchos de los cédigos civiles latinoamericanos adoptaron
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como referencia el CC francés.

En parte, esto explicaria el poco interés del codificador de regular a través de normas
y disposiciones generales que permitan abordar el problema de vacios en los derechos
reales desde una 6ptica mas sistémica. Basta con ver el actual CC argentino para ver
una progresividad y tendencia hacia los modelos que, influenciados por el modelo
aleman, tienden hacia la adopcién de categorias y disposiciones generales.

En materia de derechos reales, nuestro Coédigo Civil pertenece a lo que hemos
clasificado como un segundo grupo. Este segundo grupo no se aleja del todo del
modelo francés, sin embargo, presenta ciertos matices que los distingue del anterior.
En este grupo encontramos los cédigos civiles que contemplan —aunque sean
breves— disposiciones generales al libro que regula los derechos reales, es decir, se
contemplan algunas disposiciones comunes.

En este grupo también se comienzan a regular nuevos derechos reales como el de
superficie, enfiteusis, derechos de autor, se incorporan a los derechos reales de garantia,
y se emplea con alguna mayor referencia el término de «derechos realesy.

Este grupo representa un avance hacia la sistematizacién de la categoria de los derechos
reales, pero atn se encuentra fuertemente influido por el modelo francés, en parte, por
la influencia de este, la academia francesa de inicio del siglo XX traducida al espafiol a
mediados de este siglo, ademas de los manuales y textos espafioles.

En el dltimo grupo propuesto, tenemos aquellos codigos civiles que regulan los
derechos reales como una categorfa general a la cual le dedican disposiciones propias
y generales. Se caracterizan por la dedicaciéon de un titulo expreso a esta categoria.
También se suele regular de forma independiente y aparte a la posesion, no
otorgandole la «calidad» de derecho real.

Se opta por una sistematica mayor, criterios de interpretacion e integracion frente a
vacfos. Remisiéon a normas de una «parte generaly, antes que la sobrerregulacion
especifica de cada tipo de derecho real, sin dejar por ello una minuciosa regulaciéon. En
adicion, se regula un gran numero de tipos de derechos reales y se dota de gran
especificidad a estos. Esta forma de regular la categoria de los derechos reales se aleja
en gran medida del modelo francés.

Consideramos que este modelo es el mas acertado para explicar y justificar la categoria
de los derechos reales como un concepto general que engloba distintos «tipos juridicos
estructuralesy, es decir, una tipicidad; y dentro de la cual existe una regla de flexibilidad
aplicable a los distintos tipos con los alcances y limites anteriormente expuesto.
Asimismo, permite reforzar la regla del numerus clansus dentro del ordenamiento juridico
al reservar la creacion de los distintos tipos a la actividad del legislador.
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RECOMENDACIONES

Como producto de la presente investigacion se propone las siguientes recomendaciones:

a)

Sobre la conceptualizacion y aplicacion de los derechos reales en la practica
juridica

Conceptualizar los derechos reales como categoria con wocacion ordenante de aquellas
situaciones juridicas perteneciente a los derechos patrimoniales. Ello implica una
mejora en la comprension de la realidad juridica frente a los nuevos fenémenos
apropiativos, mediante la previsién normativa de un conjunto de figuras que tienen un
arquetipo sustentado en el régimen de la propiedad privada.

Proponer la regla del numerus clansus como necesaria dentro de la concepciéon de los
derechos reales como categoria con vocacidn ordenante. En esa linea, solo se deberan
admitir como derechos reales unicamente aquellos que son reconocidos como tales

por la ley.

Conceptualizar la #picidad como la determinacién de un contenido legalmente
establecido para un concreto derecho real, esto es, el derecho real visto como un «tipo
juridico-estructural» de contenido establecido por el propio ordenamiento juridico,
sobre el cual la ley puede adoptar una posicién de permision (flexibilidad) o proscripcion
(fyyacion del tipo) a favor o en contra de los privados, respectivamente, para modificar el
contenido legalmente establecido de los derechos reales.

Disociar la prerrogativa de creacién del derecho real (dausus/apertus) de su fase de
regulacion interna, pudiendo este dltimo tener mayor o menor presencia la autonomia
privada (flexible/fijo). De esta manera la categoria de los derechos reales puede estar
sujeto a una regla de numerus clausus, sin embargo, el ambito de su tipicidad puede ser
mas o menos flexible.

Replantear la realidad juridica referida a la ordenaciéon de los tipos dentro de la
categorfa de los derechos reales en tres (3) diferentes grados: (i) el gado de mayor
restriccion, (i) el grado de restriccion media y (iii) el grado de nula restriccion. La
conveniencia de adoptar un grado u otro dependera de distintos factores.

Conceptualizar los nuevos fenémenos apropiativos como formas flexibilizadas de los
tipos de derechos reales existentes, permitiendo la admisién de estas nuevas formas sin
la necesidad de requerir de una previa actualizacion normativa. Sin embargo, se debe
evaluar si dichas formas excederfan a la flexibilizacién del tipo al transgredir alguna
norma imperativa en materia de derechos reales o incidan sobre los elementos externos
al propio derecho. De esta manera se identifica también el contenido susceptible de
flexibilizacion y el propio contenido legal del «tipo juridico-estructuraly.

Conceptualizar la categoria de los derechos reales como un concepto general que
engloba distintos #pos y sobre la cual se establecen disposiciones de caracter general
aplicable a la categoria en su conjunto. Esto permitira la labor hermenéutica y de
integracioén por parte de los operadores juridicos. Asimismo, una «parte general» evita
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b)

una sobrerregulacion especifica en cada tipo de derecho real, enfocandose en aquellos
elementos diferenciadores de cada tipo de derecho real.

Sobre la reforma normativa en materia de derechos reales

Establecer normativamente una «parte general» en el Cédigo Civil que contenga la
regulacion aplicable a todos los derechos reales que permite una integracién de los
actuales vacios normativos y facilite la labor de interpretacion. Las disposiciones
generales podrian variar segin el bien (mueble o inmueble) o la regla de verificacion
(registrable o no registrable) que se adopte. Dichas normas deberfan contener
estipulaciones referidos a los siguientes temas:

YV VVVVVY VVYVY

La proscripcion en la creacion de nuevos derechos reales.

La proscripcion o permision en la modificacion de su estructura.

La concurrencia del titulo y el modo para la adquisicién y la transmisién del
derecho.

La inoponibilidad de la adquisicién o transmisiéon de un derecho real.

Los mecanismos de adquisicién de los derechos reales.

Los requisitos para la prescripcion adquisitiva.

Las formas de transmision de los derechos reales.

Los supuestos de extincion de los derechos reales.

Las limitaciones temporales en los tipos de derechos reales y sus formas
flexibilizadas.

Los criterios de interpretacion normativa. Por ejemplo, en caso de duda sobre la
constitucién de un gravamen sobre un derecho real sea entendido en contra de
su constituciéon.

Las normas de aplicacién supletoria a los negocios juridicos sobre derechos
reales. Por ejemplo, que las disposiciones contenidas en el libro de derechos
reales sean de aplicacion a los contratos relacionados con el intercambio de este
tipo de derechos.

Regular las nuevas formas apropiativas como nuevos tipos de derechos reales en el
Cdédigo Civil. Dentro de aquellos podrian considerarse los siguientes:

VVVVVVVVYY

La superficie forestal y de plantaciones agricolas.
Los cementerios privados.

Las cargas reales.

Los derechos de adquisicién preferente.

Los tiempos compartidos (actualizacién normativa).
Los derechos de uso temporal.

Las prohibiciones temporales a gravar o enajenar.
Los derechos de cambio de destino de uso.

Los complejos inmobiliarios privados.
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