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Introduccion

= La mayoria de paises de tradicidn romano-germanica adoptan el sistema de numerus clausus en
lo que respecta a los derechos reales.

= El articulo 881 del Cddigo Civil peruano consagra el mencionado sistema, sefialando que: “son
derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes”.

= En la presente exposicion analizaremos a la luz del analisis econdmico del derecho, la
conveniencia de tener un sistema cerrado o u sistema abierto de derechos reales
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Analisis Econdmico del Derecho

La finalidad del Analisis Econdmico del Derecho es comprobar si
el sistema juridico crea las condiciones necesarias favorables
para lograr la eficiencia econdmica, entendida como la
asignacion de recursos a los usos mas valiosos, maximizando
beneficios.

Cuando el intercambio es puramente voluntario y no esta
restringido en una sociedad de hombres libres y bajo el impulso
de los intereses individuales y de cooperacion social, el
intercambio permite que los recursos vayan evolucionando en
base a la evolucién de las técnicas y la tecnologia.

El individuo es el mejor juez de su bienestar y el bienestar de la
sociedad depende del bienestar de los individuos que la
componen. Torres Lopez, Juan. Analisis Econdmico del Derecho.
Madrid: Tecnos, 1987, pp.26.

La legitima utilidad estara dada por la eficiente asignacion de los
recursos, que traera beneficio econémico no solo al titular del
derecho, sino por la suma de provechos a la sociedad en su
conjunto.




El Sistema del Numero Cerrado en Los
Derechos Reales

= Los argumentos a favor de este sistema serian El orden publico y el
rlesﬁo del ejercicio abusivo del derecho. Ademas, el sistema limitativo
facilita la labor registral y mantiene la seguridad juridica.

= El orden publico justifica que sean los legisladores por ley del
congreso los que establezca cuales son los derechos reales.

= La razon de esta limitacion es la de impedir la desnaturalizacion de las
instituciones y proteger las figuras existentes. Maish Von Humboldt,
Lucrecia, Los Derechos Reales. Lima, 1980, pp14.

= Los defensores del numerus clausus afirman que los derechos reales
clasificados por los defensores del numerus apertus como atipicos, en
realidad siempre son encajables en las figuras preestablecidas.

= Forzar los tipos legales, de manera que puedan encajar en ellos
distintas figuras novedosas, resulta per{udlual al sstemadurldlco y
termina por desnaturalizar los tipos legales y por trabar el desarrollo
de la ciencia juridica y la mejor asignacion de recursos en la sociedad.




El Sistema del NiUmero Abierto en los
Derechos Reales

= Es compatible con la idea del derecho generado de manera
espontanea a través de intercambios voluntarios. Crea tipos
contractuales que se hacen consuetudinarios y luego son introducidos
por el legislador via proceso de descubrimiento.

= El derecho no se crea, se descubre del que hacer diario, de la
costumbre, de la cotidianeidad, de la sucesion espontanea de hechos
frutos de decisiones racionales.

. Subr%gar al Estado en la voluntad de los agentes econdmicos de una
sociedad libre implica distorsionar al mercado en la asignacion
eficiente de recursos. La norma del Cédigo Civil discrimina a la
mayoria de personas que no tienen acceso al poder politico, en favor
de reducidas minorias que a través de un mercantilismo politico
godrén lograr la creacion por ley de un derecho real para su beneficio.
uponer que el Estado sabra detectar cuales son las demandas y
necesidades de las personas para la creacion de derechos reales es
una quimera

= El aspecto registral no es inconveniente en la adopcion de este
sistema. El sistema de nimero cerrado es relativo, se faculta la
modificacidn de los derechos reales, asi como la inscripcion de la
propiedad que limita dicho derecho.




El Sistema del Numero Abierto en los
Derechos Reales li

La necesidad de creacion de nuevos derechos reales emana de la
evolucion de las sociedades, de sus medios de intercambio, del
avance tecnologico, de la demografia y de un sin numero de factores
que no podrian ser vistos mas que por los actores protagonistas del
mercado. Los leﬁlsladores no estan en la aptitud de conocer todas las
necesidades de [os agentes econdmicos.

Para Albaladejo crear derechos reales depende de la voluntad de los
![ntetzresados y no del simple nombre que den al derecho de que se
rate.

Rojina Villegas afirma que si se podria crear un derecho real que sea
de tipo_intermedio entre el uso y el usufructo, por ejemplo la
perceﬁcmn de frutos. Ademas, seiiala que caben cualesquiera otros
derechos reales concretos que los particulares quieran establecer,
creando otras variedades de poderes directos sobre cosas.

La hipoteca posesoria nacié como resultado de la propiedad informal,
su creacion no hubiese sido posible sin la intervencion politica de una
organizacion no gubernamental.




El Sistema del Numero Abierto en los
Derechos Reales |l

= Segun Lepage los derechos degropiedad No son en si mismos mas que un
conjunto de atributos que pueden ser descompuestos en una infinidad de
derechos elementales.

= Asi como se admiten los contratos innominados para crear formas
contractuales en materia de obligaciones, cabe admitir esta misma
categoria respecto de los derechos reales en el derecho mexicano.

= Aligual que en el campo de los derechos obligacionales, la autonomia de
la \{oluntad deberia tener un rol protagonico en la creacion de derechos
reales.

= Roca sastre, analizando la legislacion espaiola, comenta que esta es de
numerus apertus a fin de no obstaculizar la admisién de nuevos tipos de
derechos reales que las necesidades juridicas y sociales sobrevenidas
pueden exigir.

= Rojina sostiene que incluso en el Derecho aleman, que tan formal, cabe
admitir la tesis de que pueden los particulares crear formas innominadas
de derechos reales a través del contrato.

= Siguiendo a Roca Sastre se puede decir que el numero cerrado en el
sistema peruano respecto a los derechos reales es relativo, pues se faculta
la modificacion de derechos reales, asi como la inscripcidn de la propiedad
que limite el derecho de propiedad, partiendo de la voluntad contractual.
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Teoria de unificacion del derecho de
obligaciones y los derechos reales

La doctrina clasica imputa como caracteristicas de los derechos reales el numerus clausus, la
oponibilidad erga omnes y el poder directo. Existen derechos reales que no cumplen estrictamente
con estos requisitos y en cambio hay derechos personales que cumplen con algunos caracteres de
aquellos, como el embargo, el arrendamiento inscrito entre otros. Por ello no hay razon para darle
tratamiento distinto.

No es verdad que sodlo los derechos reales tienen la exclusividad de ser oponibles erga omnes,
también lo son los derechos de crédito, como el arrendamiento inscrito. Contrariamente, un derecho
de propiedad adquirido por el solo consentimiento, puede en algunos casos de concurso de
acreedores tener efecto unicamente entre el adquiriente y el tradens. La oponibilidad finalmente,
dependera del registro.

Diez Picazo afirma que es mas util y menos problematico hablar simplemente de situaciones
juridicas dotadas de oponibilidad a terceros y carentes de ella. Con ello se zanjaria la discusion sobre
el numero cerrado para los derechos reales y el numero abierto para los derechos personales, dado
gue estariamos ante una sola clase de derechos con efectos distintos segun su oponibilidad a través
el registro o la posesidn para bienes no registrables.

Rojina criticando la clasica diferenciacion dualista entre derechos I:)ersonales K reales afirma que las
relaciones juridicas solo pueden establecerse entre sujetos. Por ello no cabe hablar de los derechos
reales como relaciones entre sus titular y la cosa.




Teoria de unificacion del derecho de
obligaciones y los derechos reales |l

La escuela de la Exégisis definia a los derechos reales como una relacion
juridica entablada en forma directa entre una persona y una cosa, lo que no ,
es concebible dado que el derecho solo puede regular la conducta humana. B

= El derecho patrimonial, como conjunto de normas juridicas que regulan
relaciones de orden econdmico, parte necesariamente de relaciones de
conducta entre dos o0 mas personas, determinadas o indeterminadas, cuyas
relaciones a su vez tienen intereses de orden patrimonial en tanto son
valorizables.

= La division tradicional realizada por la doctrina juridica clasica ha
fragmentado excesivamente la realidad. “Los individuos no solo pueden ser
duefios o poseedores de cosas sino también de sus contratos” De Soto,
Ghersi, Ghibelini.

= Por ello el analisis econdmico del derecho entiende como property rights
todos aquellos derechos tanto personales como reales que reconocen a sus
titulares la enajenabilidad y exclusividad sobre los mismos

= El acercamieto entre los derechos reales y personales se da por citar un
ejemplo, entre el usufructo oneroso y el arrendamiento.




Conclusiones

= Existe una tendencia de acercamiento entre los
derechos reales y personales, la publicidad generadora
de oponibilidad o de efectos erga omnes. Esta acorta
sus diferencias.

= La tendencia moderna se deberia referir mas a los
derechos patrimoniales que a las distinciones clasicas
entre los derechos reales y personales.

= Asi, se estableceran reglas de derecho claras, sin

prohibiciones y distinciones inutiles. Se debe garantizar
la seguridad y la libertad, permitiendo la libre
asignacion de recursos escasos orientada a la
maximacion de beneficios.




