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Resumen 

En este nuestro primer ensayo sobre los Derechos Reales, hemos decidido 
disertar sobre la función social que cumplen este tipo de derechos y en base 
a ello justificar la regulación cerrada de los derechos reales, llamado clásica­
mente sistema de numerus clausus. Este tema será abordado frente al panora­
ma de los proyectos de reforma de nuestro código civil , específicamente del 
libro V que regula los derechos Reales. Para formular nuestra tesis ha sido 
necesario definir los Derechos Reales a partir de las categorías de las situacio­
nes jurídicas y el derecho subjetivo. Luego hemos estud iado la función social 
que cumplen los Derechos Reales y culminamos con la discusión sobre la 
tipicidad de los derechos reales, problema en el cual asumiremos una posición 
favorable a su regulación en nuestro código civil con base en el argumento 
de la función social , que a nuestra consideración no ha sido muy tomada en 
cuenta y que afirmamos es el más importante. 

Palabras claves: 
Derechos reales; función social; numerus clausus; situación jurídica ; dere­
cho subjetivo 

A) COMENTARIOS 

Las Ideas de este ensayo nacieron en las aulas de mi querida universid ad, en 
aquellas extensas clases de mediodía *, las dudas que en aquellos días llenaban 
mis reflexiones han sido el motor a escribir estas líneas. 

En este nuestro primer ensayo sobre los Derechos Reales, hemos decidido 
disertar sobre la función social que cumplen este tipo de derechos y en base 
a ello justificar la regulación cerrada de los derechos reales , llamado clásica­
mente sistema de numerus clausus. 

* Agradezco a las enseñanzas que me impartió la Doctora: Marí a de los Ánge les Murillo Peña­
randa y a su ininters ada ayuda con material bib liográfico y con sus ilustr adas ideas. 
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Derecho Civil 

Este tema será abordado frente al panorama de los proyectos de reforma de 
nuestro código civil, específicamente del libro V que regula los derechos Rea­
les. Es necesario señalar que al discutir el sistema cerrado de estos derechos 
no solo tiene importancia normativa sino práctica. Hoy los contratos son el 
instrumento , por antonomasia, para crear riqueza , sin embargo es necesario 
que previo a ello exista una adecuada distribución de los bienes y sus titu­
laridades , como la posesión, la propiedad , el usufructo , la servidumbre , la 
superficie , etc. , que serán importantes para permitir la fluidez del tráfico eco­
nómico. Presentándose así el problema ¿deben los títulos reales estar cerrados 
o abiertos a la libertad del individuo?. 

Para formular nuestra tesis respecto al problema ha sido necesario definir los 
Derechos Reales a partir de las categorías que hoy en día se utilizan en el de­
recho patrimonial, las situaciones jurídicas , el derecho subjetivo y la relación 
jurídica. Así los derechos reales se definirían como una situación jurídica de 
ventaja , específicamente como derechos subjetivos que otorgan un título jurí­
dico a favor de una persona , sujeto o titular , que se relaciona con un conjunto 
de personas indeterminadas , permitiéndole realizar acciones materiales de uso 
o disfrute , celebrar actos jurídicos o conservar su posición , siempre con refe­
rencia a una cosa. 

Una vez definido su naturaleza estudiaremos la función social que cumplen 
los Derechos Reales y luego culminaremos con la discusión sobre la tipicidad 
de los derechos reales, problema en el cual asumiremo s una posición favo­
rable a su regulación en nuestro código civil con base en el argumen to de la 
función social , que a nuestra consideración no ha sido muy tomada en cuenta 
y que afirmamos es el más importante. 

B) PRESENTACIÓN DEL PROBLEMA 

¿Cuál es la verdadera función que cumplen los Derechos Reales? los derechos 
reales se caracteri zan por ser derechos subjetivo s cuyo interés protegido es 
el aprovechamiento y la explotación de los biene s. Esto s intereses tienen ese 
carácter especial que se dirig e a la distribución y la explota ción de los bienes. 
Estos intereses han generado innum erables contiend as civiles e internacio-
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nales que tuvieron como causa justamente la mala repartición de la riqueza 
o el abuso de los detentadores. Es por ello que afirmamos que la verdadera 
función de los Derechos Reales consiste en la afirmación del individuo y de 
la sociedad sin que esa afirmación deba servir de pretexto para la explotación 
del hombre, que implica el cumplimiento de uno fines humanos , familiares 
y sociales; que implica la defensa de valores universales como la libertad, la 
igualdad, la seguridad , que ayuda además a garantizar la tutela del crédito. 
Bajo este argumento subrayamos el aspecto social del hombre por encima del 
egoísmo abusivo e inhumano del individualismo económico y jurídico. 

¿Quién debe crear los derechos reales? ¿Debemos mantener la regulación del 
sistema clausus o asumir la del sistema apertus ? 

Ambas posturas son antitéticas, es decir, no se admiten posturas intermedias 
o es una o es otra. Consideramos justamente que por esta función social que 
cumplen los Derechos Reales y que escapa a las manos del individuo , debe 
entrar a tallar el Estado asumiendo la tarea de vigilar las relaciones jurídicas 
Reales, a fin de encausarlas, de crearlas o adaptarlas a figuras adecuadas Y de 
protegerlas con defensas suficientes. Aceptamos que los individuos puedan 
crear espontáneamente Derechos Reales reconocidos bajo la tipicidad social, 
pero será el legislador quien finalmente actuara como filtro social para adap­
tarla, modificarla o crearla y hacer que cumplan con los requisitos exigidos 
para ser un Derecho Real. 

1.- MARCO TEÓRICO 

1.1. La libertad y la conducta humana 
"No hay determinismo, el hombre es libre, el hombre es libertad" 1 señalaba 
Sartre. Bajo esta línea , la libertad es parte del hombre y esta libertad le da 
un poder de conducirse según su propio arbitrio, convirtiéndose en una 
condición del hombre para gobernarse a su albedrío . 

SARTRE, Jean Paul. El existencialismo es un humani smo. Editorial EDHASA . 2007. Bar­
celona. Pág 7. 
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La libertad como concepto tiene muchas acepciones 2• Por ello , para efecto s 
de nuestra exposición deberemos tomar solo su acepción filosófica enten­
dida como aquel poder o facultad natural de autodeterminación , que se 
comporta como aptitud de obrar, sin obedecer a ninguna fuerza o motivo 
determinante . 

La actual doctrina de Carlos Femández Sessarego 3, ha desarrollado esta 
ambiciosa categoría con criterios de la corriente filosófica existencialista , 
y estamos de acuerdo cuando señala que la libertad es albedrío y que no es 
una propied ad del hombre sino el ser mismo de su existencia4• 

Entre ellas encontr amos a la acepción física de libertad_ señalan " la libertad fís ica es la 
ausenci a de imp edim ento s materiales de todo tipo , decimo s por el que el cielo es libre, la 
plaza es lib re, o aquel anim al es libre porqu e no hay ninguna impedimento físico( ... ) según 
est o, los hombres y los anim ales son llamados libres, cuando ni lasos ni cárce l ni parálisis, 
estos, nin gún imp edim ento fisico, mate rial obstaculiza sus acciones, sino que estas suceden 
de acuerdo co n su vo lunt ad". SCHOP ENHAU ER, Arthur . Los Dos problemasji mdamenta­
les de la Ética . Segund a edición, traducci ón, introducci ón y notas por Pilar López de Santa 
María . Editorial Siglo Veintiun o. España . 2002. Pág. 38. 
"Por libertad se entiende, la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con fre­
cuencia redu ce n parte del pode r que un hombre tiene de hacer lo que quiere; pero no pueden 
imp edi rle qu e use el poder que le resta, de acuerdo con lo que su jui cio Y razón le dicten" 
HOBB ES , Thomas. El Leviatán . Sit io web El talón de Aquiles. pucp.edu.pe Pág. 54. 
seña la Ga rcí a Máynez" libertad fis ica refiere a la ausencia de trabas, en relac ión con los 
movimi entos posi bles de una persona, un animal o un objeto (un reo no es libre porque está 
encerrado)". GARCÍA MÁ YNE Z, Eduardo. Una discusión sobre el concepto Jurídi co de 
Libertad (resp ues ta a Car los Cossío) . en Filosofia y Letras, Revista de la facultad de Filo­
sofia y Letras , núm ero 45-4 6, Enero-Juli o, tomo. XXIII , UNAM. 1952. Pág. 36 
tambi én enco ntramos una acepción moral. " libertad tiene una acepción con un significado 
moral co mo sinónimo de libertin aj e o indecencia (por ejemplo las personas que llevan una 
vida contraria a las ex igencias del decoro)" y por ultimo una acepción Jurídica , donde la 
libertad seria entendid a como la facultad que todo sujeto tiene de ejercitar o no eje rcitar(a 
su arbi tr io) sus derechos subjetivos (aquí la libertad no refiere a los derechos en si, sino al 
ej ercicios de es tos . COSS ÍO, Car los. La Teoría Ecológica del Derecho Y el Concepto Ju rí­
dico de Lib ertad . Editoria l Losa da. Buenos Aires. 1944. 

FERNÁN DEZ SESSAREGO , Car los . Derecho como Libertad. Preliminares para una filo­
sofia " edi to ria l lib rería Estudium. Lim a-Perú. 1987 . Pág 63. 

FERNÁNDEZ SESSAREG O, Carlos. Bosquej o para 1m a determina~ión Ontológica del 
Derecho. Uni vers idad N ac ional Mayo r de San Marcos. Lima. 1950 . Pag 77. 
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Cuando la libertad se pone en marcha y se convierte en una acción, esta­
mos frente a la conducta 5• De ello debemos inferir que la conducta humana 
es la exteriorización de la libertad . Sin embargo para permitirnos vivir en 
sociedad es necesario que esa libertad manifestada o conducta humana sea 
regulada por distintos controles sociales y uno de ellos es, por antonoma­
sia, el Derecho. Es así que la conducta humana se convertirá en objeto de 
estudio del Derecho . 

Los Derechos Reales no escapan a esta generalidad , esta disciplina del De­
recho civil regulara , como veremos más adelante, las libertades en razón de 
intereses que trascienden al individuo , y que se conducen por la FUNCION 
SOCIAL que ellas cumplen . 

1.2. La libertad y la norma jurídica. Fundamento de las situaciones 
jurídicas subjetivas 
"El hombre es una síntesis" 6 señalaba en términos Hegeli anos el célebre 
filosofo Kierkeggard , en tal afinnación simplificaba todas las definiciones 
antitéticas respecto al hombre , por ello es que consideramos que el hombre 
es síntesis de lo infinito y lo finito , de lo temporal y lo eterno y, como no, 
de libertad y de necesidad. 

Así , cuando afirma Rosario Nicolo 7 en su muy conocido escrito sobre las 
situaciones jurídicas subjetivas que "al lado de una situación de libertad 
surge una situación de necesidad " sigue la misma línea de definición de 
Kierkeggard. Bajo este desarrollo teórico es que afirmamos que la libertad, 
si y solo si será posible y viceversa si está en contraposición o limitada a 
una necesidad , 

FERNÁN DEZ SESSAREGO , Car los . Bosquejo para una determina ción Ontológica del 
Derecho. Óp cit. Pág 86 . 

"una síntesis es una relación entre dos factores . Considerado desde es te Angulo el hombre 
todavía no es un yo" De e llo se desprende que el hombre es un con stan te hacer y que nunca 
está definido. KlE RK.EGAARD , Soren . Temor y temb/01: Editori al Luarna. Pág. 70. 

7 Nl COLO , Rosar io. Las s ituacio nes j urídicas subjetivas. Traducc ión de Car los Zamudio 
Espinal, en "Derec ho de las Obli gac iones" se lección de Textos UNMSM 2005 y en ADVO­
CATUS Nº 15. 
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Esta dialéctica de libertad y necesidad está en toda conducta humana . De 
allí que concluimos que toda conducta humana es la síntesis de la relación 
dialéctica de libertad y necesidad. Siendo esta necesidad su límite por ex­
celencia. 

Si bien partimos de que el hombre es libre y que esa libertad consistía en su 
poder de autodetenninarse y agregábamos que al exteriorizarse o fenome­
nalizarse esta libertad se hacía conducta humana , es necesario adicionarle 
además que esta conducta humana se encontrara limitada. Y justamente 
una de las varias necesidades , de los varios límites que tiene , es el Derecho 
y específicamente la Norma Jurídica. 

El hombre fenomenali za su libertad en una acción , en una conducta , y que 
al salir al mundo tropieza con una norma jurídica , así, esta libertad encon­
trara un impedimento 8, sea como prohibición , permisión u obligación de 
hacer algo 9; por ello está la libertad se someterá necesariamente a un límite 
de carácter jurídico . 

En el campo del Derecho la situación de necesidad en la cual el sujeto se 
halla, se pone en natural contraposición con la situación de libertad . Esta 
necesidad no se trata de una necesidad de orden fisico o material , sino de 
una necesidad de orden Jurídico , que no excluye la libertad sino que la pre­
supone . Así cuando el sujeto se encuentra en una posición de deber tiene la 

Al respecto cabe señalar que los impedimentos no solo son físicos, sino también morales y 
jurídico s. La libertad encu entra límites tanto en la sed o hambre que tiene el hombre como 
en los valores que tiene que seguir para conducir se de una manera u otra, así también en las 
normas jurídic as que está obli gado a observarlas. 

9 "En toda nom1a jurídi ca la libert ad es primero que el impedimento, porque el impedimento 
opera norm ativamente sobre la libertad fenomen alizada enunciándose como una prohibi­
ción de la prosec ución de esta( ... ) el postulado de que todo lo que no está prohibido, esta 
jurídicament e pem1itido, es algo inherente a la es fera de lo licito para el sujeto del derecho. 
Con esto se compr ende tres cosas : primeramente que está permitido todo lo que no está 
prohibido , porqu e aqu ello es la libertad fenom enalizada antes de la interferencia subjetiva. 
Luego, esta norm a sea ontol óg ica necesariamente al derecho, tan necesar ia como la prohibi­
ción de lo ilícito que qued a del otro lado de la interferencia. Y por último, que dicha norma 
sea inmanente a cada norm a pos itiva ( . .. )" COSSÍO , Carlos. la plenitud del ordenamiento 
j urídico. Editori al los Ande s. Buenos aires. 2005 . pág. 90- 9 1. 
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libertad de cumplir o no tal deber 10. Una situación de necesidad es la norma 
jurídica que no excluye la libertad del hombre de cumplirla o violarla , esta 
norma jurídica tiene una particularidad, la de ser necesaria para la convi­
vencia humana ; por ello es importante que esta norma jurídica este reves­
tida de otros medios idóneos que garanticen y aseguren su cumplimiento. 

Por ejemplo. Si me comprometo a pintar una casa y decido no cumplirla, el 
ordenamiento jurídico tratara de asegurar su observancia con otros medios 
como pueden ser el de obligarme a resarcir los daños. Siempre habrá un 
modo jurídico contenido en una norma que evite la impunidad de incum­
plir el deber jurídico. 

A estos modos jurídicos que limitan la libertad le llamaremos situaciones 
jurídicas subjetivas y se definen como instrumentos que permiten la reali­
zación de un interés, que pueden ser deberes jurídicos , sujeciones , obliga­
ciones, responsabilidades, cargas , etc. nace así la figura de las situaciones 
jurídicas como un instrumento que el ordenamiento jurídico nos otorga 
para satisfacer en la mayor medida posible nuestro interés , interés que debe 
ser digno de protección. 

En resumen, toda situación jurídica debe estar contenida en una norma 
jurídica . Esta norma jurídica constituye un límite a la conducta humana. 
Toda conducta humana es la fenomenalizacion de la libertad. Por lo tanto, 
toda libertad se encuentra limitada por una norma provista de juricidad. 

1.3. El Derecho subjetivo como situación jurídica subjetiva 
Hemos visto que la norma jurídica al limitar la libertad cumple una finali­
dad que consiste en tutelar, proteger y garantizar intereses. Estos intereses 
son diversos y profusos. El hombre como individuo o como grupo tiene 

'º "La necesidad física excluye la libertad y por ello es absoluta ; la neces idad moral presupone 
la libertad y por ello es relativa." Nl COLO, Rosario. Las siluaciones j urídicas subj etivas. 
Óp cit. Pág 3. 
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una multitud de intereses 11 , se afirma por ello que "el hombre sobre el 
plano de la realidad soci al es considerado como un centro de intereses"12• 

El ordenamiento garantiza y tutela estos intereses sean individuales o co­
lectivos , a través de la figura de las situacion es jurídicas subjeti vas13. Estas 
situacione s jurídicas no son sino el resultado de la valoración discrecional 
que el ordenamiento hace de los diversos intereses y en particular de aque­
llos que considere dignos de protección . Son el modo en que las normas 
regulan las posibilidades de los diversos sujetos en relación a los diversos 
bi enes , conforme a la gradación que las normas mismas pretenden estable­
cer entre los intereses de los sujetos. 

Las situaciones jurídicas pueden ser de ventaja o de desventaja . Para efec­
tos de nuestro tema , nos interesa hablar de las situaciones de ventaja espe­
cíficamente del Derecho Subjeti vo. 

11 "Un int erés es una demanda o deseo que los seres humanos tratan de satisface r, bien indivi­
du a lmente, o bien a través de grup os y asoc iac iones" RECA NSES SICHES, Luis. Tratado 
Gen era l D e Filo sofia Del Derecho. Editorial Porrua S.A; 6ta Edición; México 1978. Pág. 
226. 

12 

Sobre la no ció n de interés, de Cupi s, juri sta italiano , nos presenta un breve esboce sobre 
las dive rsas pos turas, dos para ser exac tos . Baj o una visión subjetiva acerca de la noción de 
inte rés, se define a es ta co mo aquella va loración de un bien; como la apreciación de aquello 
que en relac ión a un a neces idad constituye un bien, es decir, como un acto de inteligenc ia 
so bre la va lorac ión de un bien com o medio de sat isfacc ión de la misma necesidad. La otra 
pos tur a se da baj o una v isión objetiva , donde el interés es definido como la relación objetiva 
ex istente entre el sujeto que experim enta una neces idad y el objeto idóneo para satisfacerla; 
es decir, la relac ión que permit e al sujeto disfrutar de la capacidad útil del bien para la sa­
tisfac ción de una neces idad . De Cu pis, Adriano. El daíio. Traducc ión de Martíne z Sarrion, 
Ánge l. Edit orial Bosc h, Prim era edición. 1975 . Barce lona, Pág. 11 O. Citado por MUÑOZ 
SANCHEZ, Rómulo R . las sit uaciones j urídicas. Ensayos jurídi cos . 20 12. 

Nl COLO, Rosa rio . Las s ituaciones jur ídicas subjetiva. Óp cit. Pág . 9. 
13 Al res pec to se puede rev isar los siguientes autores: ZATTf l , Paolo. Las situaciones jurídi ­

cas. Tradu cc ión de Vladimir Contreras Granda y Gilbert i Mendoza Del Maestro . Revisión y 
Notas de Ró mul o Mora les Herv ías. En Revista j urídica del Perú, año LV, Nº 64, setiembr e­
oc tub re. Edi tora Normas Lega les , Trujill o, 2005. Pág. 359. ROPPO, Vicenzo. Istituzioni 
di d irillo pri va /o, si tuacione jur ídicas subjetivas. León Hilario, Leysser L. cuarta edición, 
Bolonia: Mondu zz i, 200 1. Lec turas se leccionadas y traducidas para uso de los estudiantes 
uni vers itar ios . Prim era edición. Jur ista Editores , Lima- Perú. 2007 . Pág 47 . 
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El Derecho Subjetivo es tipo de situación jurídica de ventaja reconocida 
al sujeto para tutelar directamente su propio interés. La esencia de este 
derecho se concreta en la actividad potencial contenida por un agere lice­
re14 que se traduce en una facultas agendi 15 para la realización del interés. 
El derecho subjetivo es la forma jurídica más intensa de protección de un 
interés humano. Es un medio necesario para eliminar las necesidades que 
experimente el hombre 16. 

Un tipo de derecho subjetivo son los derechos absolutos, es decir aquellos 
que se pueden ejercer contra cualquiera , erga omnes . Y dentro de este en­
contramos a los Derechos Reales. 

Como repaso a lo expuesto. Hemos iniciado de la afirmación de que el 
hombre es Libre, su libertad se fenomenaliza en la conducta humana. Al 
fenomenalizarse la libertad encuentra un límite de entre los muchos , que es 
la norma jurídica. La norma jurídica es necesaria para tutelar los intereses 
y garantizar la convivencia social , encontrándose en el orden de la nece­
sidad . La conducta humana es una síntesis de esta necesidad y la libertad . 
La norma jurídica tutela los intereses con instrumentos que otorga a los 
particulares llamados situaciones jurídicas subjetivas . Uno de esas situa­
ciones jurídicas son los derechos subjetivos. Y un tipo de estos derechos 
subjetivos son los Derechos Reales . 

Así pues hemos llegado a esta disciplina de mucha importancia que son 
los Derechos Reales. Que como hemos señalado es la forma jurídica más 
intensa de protección de protección de un interés humano , que es el interés 
de naturaleza real. De ello concluimos que Los derechos reales son una 
especie de los derechos subjetivos Y que por ello se pueden definir a través 
de la teoría de las situaciones jurídicas como una situación de ventaja . 

14 Es el dominio de la voluntad , es decir, el poder actuar. 
15 La fa cultas agendi consiste en la pretensión de un sujeto a que otro asuma el comportamien­

to prescrito de la norma . 
16 MORAL ES HERVJAS, Rómul o. La propiedad en las situaciones j urídicas subjetivas. En 

Estudios sobre la prop iedad. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Univer sidad Católica 
del Perú. Pág . 9 1- 110 
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1.4. Los Derechos Reales como Derechos subjetivos. Naturaleza 
jurídica 

Los derechos reales son derechos subjetivos que implican un haz de facul­
tades adherido de manera estable sobre los bienes. Se caracterizan por su 
especial eficacia de oponibilidad (absolutidad o exclusividad) en cuanto a 
su tutela y el derecho de persecución. Además de ello, los Derechos Reales 
se caracterizan por ser derechos subjetivos cuyo interés protegido es el 
aprovechamiento y la explotación de los bienes 17. 

Pero aparte de ser un derecho subjetivo ¿qué es un derecho real? Un Dere­
cho real es un "título jurídico a favor de una persona , suj eto o titular, que 
se relaciona con un conj unto de personas indeterminadas, que le permit e 
realizar acciones materiales de uso o disfrute , celebrar actos jurídicos o 
conservar su posición, siempre con referencia a una cosa" 18. 

La naturaleza jurídica de estos derechos la podemos separar en tres carac­
teres: su objeto , su exclusividad, oponibilidad y publicidad. 

Con respecto a su objeto ; un derecho real tiene un objeto con contenido 
específico y que respecto a él se ha atribuido un derecho actual, inmediato 
y directo. Su contenido específico se refiere a que todo el contenido del 
derecho este plenamente determinado , que es único . La atribución de un 
derecho real significa que el objeto ha sido incorporado a la esfera patri­
monial de un sujeto como realidad presente y exigible, identificado en su 
especie, número y calidad. 

La exclusividad consiste en que una vez que existe un titular de un derecho 
real sobre objeto especifico ya no puede existir otro al mismo tiempo . Hay 
un titular único que goza de las atribuciones de persecución y prefer encia 
frente a los que pretenden la misma titularidad . 

17 MORALES HERVIAS , Rómulo. La propi edad en las s ituaciones jurídi cas subjetivas. En 
Estudios sobre la prop iedad. Óp ., cit. Pág. 9 1-11 O. 

18 GONZALES BARRON , Gunther Hernán. Tratado de derechos rea les . Tomo l , tercera edi­
ción. Juri stas editores . Junio , 2013. Pág. 76 . 
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La oponibilidad es un elemento necesario para lograr que los derechos que 
recaen sobre objetos de contenido específico se ejecuten adecuadamente , 
sin conflictos , sin concurrencia. La oponibilidad es de erga omnes que hace 
que la titularidad sea eficaz respecto de todos y no solo respecto de quien 
le transmitió . 

La publicidad es necesaria en todo sistema jurídico que regula la constitu­
ción , modificación y extinción de los derechos sobre bienes . La publicidad 
registral y la posesión cumplen esta función , ya que informan la existencia 
de una titularidad exclusiva sobre un bien con contenido específico . 

Todos estos elementos están relacionados y son parte de la naturaleza de 
los derechos reales y que los diferencian de los derechos personales . 

Así pues la protección de los intereses de naturaleza real se da a través de 
los derechos subjetivos. Estos intereses son el más relevante a nivel patri­
monial en el Derecho civil, ya que tutelan los intereses respecto al aprove­
chamiento y explotación de los bienes. Así frente a ese presupuesto lejano 
que es la Libertad humana , los Derechos Reales actúan como límite frente 
a ese poder de autodeterminación del individuo , expresado en su eficacia 
de oponibilidad que garantiza no solo el derecho del titular sino también 
del tercero , permitiendo así la convivencia humana . 

Este Marco teórico es necesario para entender la Relevancia que tienen Los 
Derechos Reales y el tipo de interés que tutela , la cual más adelante se re­
tomaran con respecto a la discusión de la tipicidad de los Derechos Reales . 

A continuación veremos la función social que cumplen los Derechos reales 
en cuanto a su evolución , además de la discusión teórica sobre su impor­
tancia social , para luego culminar con la discusión legislativa resp ecto al 
sistema de num erus clausus y num erus apertus de los Derechos Reales que 
es nuestro tema de fondo. 

Continuemos con nuestra expo sición 
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2.- LA FU NCIÓ N SOCIAL DE LOS DERECHOS REALES. EL PAPEL QUE CUMPLE 

LOS DERECHOS REALES 

La importancia social de los Derechos Reales ha sido desarrollado mayor­
mente en función de su institución modelo , la propiedad. La palabra propie­
dad es utilizada , tanto por los teóricos de antaño como los de ahora, con un 
significado más comprensivo , aludiendo no solo al dominio , sino también a 
toda la gama de derechos reales que están ínsitos en él. Es así que al hablar 
de la función social de los Derechos Reales es necesario tomar como modelo 
el desarrollo de la FUNCIÓN SOCIAL DE LA PROPIEDAD . Así la cuestión 
social de los derechos reales esta entrabada en tomo a la propiedad . 

Los Derechos Reales sirven a la dominación de las cosas terrenales, sin la 
cual la vida del hombre es imposible. Ya en los estadios más rudimentarios, 
el hombre construye su casa , se provee de armas , apacienta su ganado. Cier­
tamente , en los tiempos primitivos lo hace en función de meras relaciones de 
hecho, todavía sin una ordenación jurídica de las cosas , pero con el avanzar 
de la historia encontramos huellas visibles de un cierto señorío de los bienes 
terrenales , que se siente y se trata como un derecho , operándose una profunda 
evolución del derecho de las cosas ; ello no es sino una consecuencia del pro­
greso de la civilización , pero la sustancia sigue siendo la misma: la necesidad 
del hombre de apropiarse y servirse de las cosas creadas por la naturaleza o 
por su propio ingenio . 

Las cosas y su apropiación de ellas, son pues condiciones vitales para la vida 
del hombre , su bienestar , cultura , religión , etc. Pero oc1me que la apropiación 
y goce de una cosa por un hombre , supone la exclusión de la apropiación y 
goce de esa mism a cosa por otros hombres . Planteándose el problema de las 
distribuciones de los bienes o la riqueza, esencial en todo tiempo, girándose 
en tomo a los Derechos Reales la organización social y política de los pueblos, 
su estilo de vida , su filosofía , y su orden social. 

Es necesario antes de continuar con la exposición , comentar brevemente res­
pecto este proce so evolutivo , necesario para explicar nuestra postura respecto 
a la importancia que transcienden los Derechos Reales en el problema de la 
apropiación , la distribución y la producción de las cosas , problemas que como 
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se ha dicho son de trascendencia social. Además de ello comentaremos bre­
vemente las diversas teorías que explicaron LA FUNCIÓN SOCIAL DE LOS 
DERECHOS REALES. 

2.1. ¿En qué momento aparecen los Derechos Reales? la apropiación, 
la distribución y la producción 
"La tierra es la madre del Derecho 19" señalaba Car! Schmitt. Y es coheren­
te con lo que ya expresamos atrás, que en los estadios más rudimentarios 20, 

el hombre construye su casa, se provee de armas , apacienta su ganado, 
ello en función de meras relaciones de hecho, todavía sin una ordenación 
jurídica de las cosas. Así en un estadio primigenio de la evolución de la 
civilización , la tierra, el suelo fueron el primer supuesto de toda ulterior 
economía y de ulterior derecho . Para poder organizarse y constituir una 
civilización, señala Schmitt , el hombre primero tuvo que tomar la tierra, 
apropiarse , y luego enraizarse en ella . "La historia de los pueblos es una 
historia de la toma de tierras , libre o conquistadas " 21 . 

Esta apropiación o toma de tierra será el titulo jurídico que luego será he­
cha valer en una futura partición o reparto y en una futura producción . Es 
así que solo en la partición, reparto o distribución estos títulos actuaran 
con su verdadera dimensión jurídica. En la partición , reparto o distribución 
estos títulos actuaran . 

Así de la primigenia ordenación social surgida de la apropiación o toma 
de la tierra seguirá la distribución , donde se constituirán verdadera s rela­
ciones jurídicas y verdaderas relaciones económicas . Donde nacerán las 
figuras de la posesión y la propiedad y que en virtud de ellas se asignaran 
a cada estirpe , linaje o grupo y también a cada individuo , su mío y lo tuyo. 

19 SCHMITT, Car l. El nomos de la tierra en el Derecho de Gen tes del "Jus pub/i cum Euro­
paeum ". Editorial Strubart y Cia. Tradu cción de Dora Schellin g Thon. Buenos aires- Ar­
gentin a. Pág. 358. 

20 "Es di ficil establecer en que momento histórico nacieron los derechos rea les. En los pue­
blos primitivos solo debieron existir los derechos rea les más simpl es y los más confo rmes 
con el materiali smo propio de aquellas edades" CASTAN TOB EÑAS , José. Derecho civil 
español com ún y fo ral. Tomo 11, segu nda edición. Editorial Reus. Madrid 200 5. Pág . 6. 

21 SCHMJTT, Car l. El nomos de la tierra . Óp. cit. Pág . 359. 
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Principio llamado por Kant "ley distributiva de lo mío y lo tuyo de cada 
uno respecto al suelo" 22 . 

Esta segunda etapa trae consigo un problema de mucha importancia social. 
El problema de la distribución de la tierra. ¿Cómo debe distribuirse? ¿Qué 
procedimiento y que pautas debe seguirse? ¿Quién debe distribuir? Interro­
gantes que hasta hoy en día son espinosos y que su respuesta depende mu­
cho de qué postura o ideología se asuma. Unos dejaran la distribución en 
manos de una ley natural de justicia, otros en dirán que es el estado quien 
debe realizar tal distribución 23, como señalan los socialistas y por otro lado 
dirán que son los mismos individuos quienes deberán espontáneamente 
realizar dicha distribución . 

Es esta etapa la que evidencia la importancia para la sociedad, la asigna­
ción de los títulos jurídicos sobre la tierra ; La importancia que tiene para 
el orden social el régimen de la propiedad , su constitución, su reforma y 
su redistribución . 

Y la última etapa es la que llamaremos etapa de la producción, es esta etapa 
la que evidencia la importancia para la sociedad , la asignación de los títu­
los jurídicos sobre la tien-a; La importancia que tiene para el orden social 
el régimen de la propiedad, su constitución , su reforma y su redistribución. 

Es una fase en la cual la riqueza y los recursos productivos no se identifi­
can más con la propiedad de las cosas , exaltándose más el papel del con­
trato . Es una fase donde importan más las relaciones que las cosas. Ya que 
quien crea la riqueza es el contrato. Llegándose incluso a afirmar que es el 
contrato quien crea propiedad y sobre todo nuevas propiedades24 . 

22 KANT , Imm anuel citado por : SC HMITT , Car!. El nomos de la tierra . Óp. cit. Pág. 365. 
23 "( . . . ) el fund amento redistributiv o de la propi edad en el derecho moderno, derivado de 

la aparici ón del Estado y del concepto de soberanía, bace que toda propiedad privada se 
fund amente y legitim e en el Es tado y, en definitiva, en un título público". ALVARES CA­
PERO CHIPI , Jo sé A. Curso De Derechos Reales (propiedad y posesión). Tomo l. editorial 
CIVITAS , S.A. prim era edic ión, 1986. Madrid . Pág. 19. 

24 ROPPO VTNCENZO. El contrato. trad . Eugenia Ariano Deho edit. Gaceta Jurídica. I era 
edici ón. 200 9. pág . 75 
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Estos tres procesos . Apropiación , distribución , producción pertenecen a 
la esencia de la historia como ordenación jurídic a y social. En cualquier 
estado de la convivencia humana , en cualquier ordenación económica o 
historia del derecho 25• 

Es ahí donde reside la trascendencia social del derecho de cosas. Es en 
este orden de prelación de la apropi ación , distribución y producción don­
de cobran mucha importancia los Derechos Reales , desde que se genera 
el titulo jurídico llamado propiedad , pasando por su distribución de esta 
titularidad , hasta sus consecu encias. ¡Quién puede negar la trascend encia 
histórica de la delimitación de los territorios¡ ¡ quien puede negar la tras­
cendencia social que involucra la distribución de la propiedad de las cosas¡ 
¡quién puede negar que la propiedad es el presupuesto para toda actividad 
de producción, para un contrato de transferencia , o para la constitución de 
una empresa¡ . 

2.2. Teorías sobre La función social de los Derechos Reales 
La Función Social De Los Derechos Reales es el reflejo de la función so­
cial de la propiedad 26 que implica el cumplimiento de unos fines humanos , 
familiares y sociales. Esta concepción viene a subrayar el aspecto social 
del hombre por encima del egoísmo abusivo e inhum ano del individualis­
mo económico y jurídico 27. 

25 SCHMITT, Car!. El nomos de la tierra . Óp. Cit. Pág. 364. 
26 "No hay que ser profeta para conocer que esta concepción social de la propiedad ganará 

cada vez más terreno a la individualista. Un tiempo vendrá en que la propiedad estará 
configurada muy distintamente que hoy día, en que el aparente derecho del individuo a 
amontonar, lo más posible de los bienes terrenales y a reunir en su mano una propiedad 
terr itorial sobre la que podrían vivir cientos y aun miles de labradores independientes, no 
sea reconocido por la sociedad en mayor grado que el derecho de vida y muerte del antiguo 
padre romano sobre sus hijos o la venganza privada, el merodeo de los sefíores feudales 
y el derecho de clases de la Edad Media" IHERING. Citado por HEDEMANN , Justus W. 
tratado de derecho civil. Vol. II. Traducción de Diez Pastor y Gonzales Enríquez. Editorial 
Revista De Derecho Privado. 1995, Madrid. Pág. 7. 

27 AL VARES CAPEROCH IPI, José A. Curso De Derechos Reales. Óp cit. Pág. 40. 
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La teoría de la función social de la propiedad es el punto de encuentro 
de los socialistas utópicos, de los marxistas revolucionarios, de la doctri­
na social católica , del protestante , del institucionalismo jurídico y de las 
teorías fascistas y corporativas italianas y alemanas28 . Es un punto don­
de se abre paso a la discusión ideológica. Es por la trascendencia de esta 
discusión que todo jurista debe encargarse con profundo recelo de estas 
grandes teorías , ya que muchas veces a través de estas ideologías se logran 
disfrazar conductas que eluden el cumplimiento de las reglas de derecho, 
justificando comportamientos arbitrarios 29 • A continuación comentaremos 
brevemente estas teorías. 

Este comentario no será muy exhaustivo , las teorías serán solo expuestas 
con fines informativos , ya que por su importancia y abarcabilidad es propio 
de un estudio aparte . Podemos dividir estas teorías30 en dos, en un lado te­
nemos a las teorías afirmativas y por otro a las teorías negativas. Llamamos 
teorías afirmativas a las que sostienen la necesidad de la existencia de la 
propiedad y su importancia social y negacionistas a las que, de una u otra 
manera propugnan su desaparición negándole relevancia social. 

2.2.1. Teorías afirmativas 

Individualistas contractualistas . Desarrollado por Locke y Rousseau. En 
esta teoría el derecho de propiedad tiene una connotación superior, intan­
gible sacralizado con carácter absoluto y como un fin en sí mismo. afirma 
que si los hombres se juntan en comunidad y se someten a un gobierno es 
porqu e quieren mantener sus propiedades . Es por ello que recurren a la 
doctrin a del contrato social para fundamentar la propiedad. 

28 ALVARES CAP ERO CHIPI , José A. Curso De Derechos Reales. Pág. 40 
29 ALVARES CA PERO CHTPI, José A. Curso De Derechos Reales. Pág. 41. 
30 Al respecto podemos encontrar una exposición más detallada del tema en los siguientes au­

tores: JORG E MUSTO, Néstor. Derechos Reales. tomo l. editorial ASTREA. 2000. Buenos 
Aires . Pág . 337 ; BORDA , Guill ermo A. tratado de derecho civil- derechos reales. Tomo ¡ _ 
Editorial Abeledo Perrot. 1992 . Buenos aires, Argentina. Pág. 17. 



Richard Contreras Huamán 

Individualistas históricos. Como exponente tenemos a Planiol quien sos­
tiene que la propiedad individual es un hecho histórico , cuya lenta evolu­
ción le ha dado una fuerza social equiparable a la de la familia y el matri­
monio. El legislador no tiene otra cosa que reconocer su valor jurídico y 
social. 

Individualistas legalistas. Esta teoría señala que la ley y la propiedad na­
cen juntas con el fin social de desaparecer la situación de beligerancia o 
conflicto perpetuo que se suscita entre los hombres. Sin ley que reconozca 
propiedad hay un conflicto constante. Debe haber una ley y una propiedad 
que generen paz social. 

La doctrina social de la iglesia. A pesar de que la misión de la iglesia no 
es de orden político , económico o social, no se desentiende de estos proble­
mas . La encíclica de juan pablo II. Laborem excerce ns, recuerda y confir­
ma que la doctrina de la iglesia acepta el derecho a la propiedad privada , no 
como absoluto e intocable, al contrario , lo acepta como el derecho común 
a de todos a usar los bienes de la entera creación: el derecho a la propiedad 
privada está subordinado al derecho , al uso común, al destino universal 
de los bienes . Así, la posición de la iglesia se aleja de la posición marxista 
e individualista. De la primera porque admite el derecho de propiedad , 
incluso sobre los medios de producción, considerándolo como un derecho 
natural. De la segunda , porque no lo considera un derecho absoluto e ili­
mitado y además porque no representa un fin en sí mismo sino un medio 
para la realización de los fines del hombre que es el desarrollo material y 
espiritual de la persona y de su familia . Por ello es que esta finalidad exige 
y reclama el acceso a la propiedad para todos los hombres , por lo que no 
solo debe hablarse de un derecho de propiedad sino también de un derecho 
a la propiedad . 

2.2.2. Teorías negacionistas 
Marxismo. Para esta teoría la propiedad primitiva basada en el trabajo 
personal desaparece , al advenir la era industrial. Al alcanzar la producción 
de mercancías un determinado grado se conviet1e en capital. La fuerza de 
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trabajo 31 es una mercancía cuyo valor de uso posee la característica de ser 
fuente de valor y a su vez el uso de esta crea valor. Solo se genera plusvalía 
en la fuerza de trabajo como mercancía y no en la simple circulación de 
mercaderías. Así en la era industrial es la fuerza de trabajo la que importa 
más que los bienes . La propiedad privada conduce, ella misma. Por su 
simple movimiento económico , a su supresión. El poder del proletariado 
hará que se apropien de los medios de producción cuya propiedad pasara 
primero al Estado y al extinguirse esté se llegara a la verdadera sociedad 
comunista , con la extinción , no solo de la propiedad sino de toda forma 
jurídica. 

Esta teoría no da un fundamento del origen de la propiedad, y resalta su 
valor dañino para la sociedad , es así que propugna su desaparición. 

Socialismo. Propugnan la desaparición de la propiedad, pero solo en cier­
tas formas , a diferencia de los regímenes comunistas que, en un principio, 
propendieron la abolición total de la propiedad . 

La función y el valor social de la propiedad hoy en día son evidentes. 
Debemos reconocer el mérito a los aporte de la doctrina cristiana, ya que 
sirvió de dique frente a los perfiles más cortantes e hirientes de la teoría 
liberal de propiedad. 

Debemos concluir diciendo que la función social de la propiedad es en 
general la función social de los derechos reales, la cual consiste en la afir­
mación del individuo y de la sociedad y sin que ello deba servir de pretexto 
para la explot ación del hombre, por ello deben complementarse la función 
indiv idual y la función social de los Derechos Reales. 

31 "Tesis: lo que es propi o del hombr e no son las cosas (que le son extrañas, aunque pueda 
apropi arse de ellas) , es su trabajo . De donde surge una conclusión, a juicio del marxismo, 
inev itabl e : sólo qui en trabaja para su cuenta personal es verdaderamente libre. Desde que 
vende su fuerza de trabajo , se vende él mismo, desde que vende su esencia y se convierte 
en esclavo de otro homb re. La historia del hombre es la historia del hombre que trabaja 
en pro vec ho de otro hombre, su empleador, que lo explota (sea ciudadano romano, señor 
feudal, capit a lista moderno)" . BORD A, Guillermo A. tratado de derecho civil- derechos 
rea les. Tomo 1. Editorial Abeledo Perrot. 1992. Buenos aires, Argentina. Pág. 17. 



Richard Contreras Huamán 

Es necesario señalar además que la tutela de los Derechos Reales es el 
instrumento ordinario de un sistema jurídico para ordenar las relaciones 
sociales , es la clave de la iniciativa económica. Como señala CAPERO­
CHIPI "Todo el derecho patrimonial se asienta sobre los derechos reales, 
y su crisis comporta una crisis general de la estabilidad social y de los 
criterios jurídicos ordenadores de la vida social y económica" 32. 

3.- ¿QUIÉN DEBE CREAR LOS DERECHOS REALES? SOBRE EL PRINCIPIO DE 

TIPIClDAD. SISTE MA DE NUME RUS CLAUSUS VS SISTEMA DE N UMERUS APERTUS 

DE LOS DERECHOS REALES. 

La discusión sobre la adopción de un sistema de creación abierto o de un sis­
tema cerrado no es una cuestión "inútil" como a veces se dice 33. Es necesario 
reconocer que la discusión tiene relevancia no solo histórica y legislativa sino 
también económica con respecto al tráfico y fluidez de los bienes , además 
de la implicancia que tiene esta respecto de la función social de los derechos 
reales . Las posturas respecto a la discusión son antitéticas , pues se fundan en 
una distinta idea subyacente: la primera, en la objetivación de los derecho s; la 
segunda, en la subjetivación de los derechos 34 . 

Los autores clásicos no le dieron muchas líneas respecto a este tema, sin em­
bargo hoy se reabre una vez más la discusión ello con vistas a la reforma de 
nuestro código civil. Por ello es que los autores contemporáneos tanto nacio­
nales como extranjeros, han desempolvado los argumentos e incluso innovado 
nuevos, para defender su postura respecto a este problema. Poniendo en evi­
dencia lo temas que se ocultan debajo de esa regulación simple del Art 88 l , 

Los argumentos que justifican estos sistemas han sido ya desarrolladas en am­
plitud , el aporte de este trabajo consistirá en justificar la regulación de nuestra 
legis lac ión a luz de un argumento que creemos importante, la defensa del 

32 ALVARES CAPEROCHIPI, José A. Curso De Derechos Reales. Pág . 43 . 
33 ROMAN GARCIA , Antonio . la tipi cidad en los derechos reales . Citado por GONZALES 

BARRON , Gunth er Hernán. Tratad o de derechos reales. Óp cit. Pág. 128. 
34 GONZAL ES BARRON , Gunther Hernán . Tratad o de derechos reales. Óp cit. Pág. 129. 
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sistema de numerus clausus bajo la óptica de la función social implican la 
regulación de los derecho s reales. La cual ya hemos descrito antes y que nos 
servirá ahora para defender la tradicional regulación del sistema cerrado de 
los derechos reales. 

A.-Argumentos a favor del sistema de numeras apertus 35 

* Uno de sus argumentos se basa en el valor que se da a la autonomía de la 
voluntad. Estima que se debería reconocer la libertad de las personas para 
imponer a sus bienes lo Derechos que deseen. Así , La autonomía de lavo­
luntad tien e fuer za también en los derechos reales , tiene el poder suficiente 
para crear , con ran go de derechos reales , figuras distintas de las tipificadas 
por la ley, esta autonomía tiene que contar con unos límites al igual que los 
pone la ley en materia de contratos. Para que actúe la autonomía de la vo­
luntad se debe cumplir con los requisitos legales adecuados al derecho real 
en general y así actúe como un verdadero poder directo e inmediato sobre 
una cosa. Por ello , cabe que los particulares puedan crear otras variedades 

35 Al respecto podemos revi sar a los siguientes autores, en doctrina nacional: MURIL LO 
PEÑARANDA , María de los Ánge les. Nu merus Clausus vs Nwnerus apertus. ¿cuál es 
el sistema que conduce a la efi ciencia? En: Ius Et Prax is Nº 27. Universidad de Lima. 
Lima, 1997 ; AV END AÑO ARAN A, Fran cisco . Eliminación del "Numen,s Clausus " en 
los Derechos Reales . En: Themis, Semin ario El Código Civil de 1984: Reforma o Enmien­
das. Nuevas co rrientes en e l Derecho C ivil. Lima : 1997; FIGUEROA CERCEDO, Sergio 
Moisés. ¿Es efic iente tener un sis tema de Derechos Reales "Numerus clausus "?. Tesis para 
optar gra do de mag íster. Pontific ia Uni versidad Católica del Perú. Lima, 20 10; PIZARRO 
ARANGURE N , Lui s. Un es tudio p reliminar so bre la modifi cación integral del libro de de­
rechos rea les del código civil de 1984. En derecho civi l peruano : Problemas y perspectivas 
actuales . Fo ndo edito rial la pontifi ca un iversidad católica del Perú. Junio. 1993; ARBULU 
CELI , Ju an Antonio. ¿num erus clau sus o num erus aperh1s? En Actualidad Jurídica , tomo 
208. Marzo, 2011. 
En doct rin a ex tranj era: 
ALBALAD EJO , Man uel. Derecho Civil. Derecho de bienes. T.HI. Vol 1. José María Bosch 
editor S.A. 1994 , Barce lona; DÍEZ- PICAZ O, Lui s. Autono mía Privada y Derechos Reales. 
En: L ibro homenaje a R. María Roca Sas tre. Madrid : Gráficas Cóndor, 1976; DÍEZ-PI­
CAZO , Luis. Sis tema de Derecho Civil . Madrid: Editorial Tecnos, 1997; DÍEZ-PICAZO 
Luis. Fundam entos del derecho Civil Patrimonial. V. fl , Tecnos, Madr id, 1986; PLANIOL, 
Ma rce lo y RIP ERT, Jorge. Tratado practico de derecho civilji-an cés. Tomo m . Traduccio~ 
españo la de Mar io Díaz Cruz . Editorial cultura l. Habana. 1940. 
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de poderes sobre las cosas o de derechos reales sean estas originales , mez­
clándolas con otras o modificando las nonnales . Además de ello se señalan 
que la norma no es expresa que por acto jurídico se prohíban crear dere­
chos reales, señalan que el Código civil no contiene ninguna prohibición 
de que los particulares que puedan crear nuevos derechos reales . 

Este argumento afirma además que los particulares ya han establecido de­
rechos reales atípicos en el uso de la autonomía de su voluntad , es una 
real idad que los particulares crean estos derechos, y esta creación esta re­
conocida en una tipicidad social y que en virtud de la costumbre lograran 
encuadrarse en una tipicidad jurídica . Así en virtud de la autonomía de la 
voluntad ya se habrían generado derechos reales de manera espontánea y 
estos derechos tendrían el carácter de consuetudinarios, esperando solo el 
reconocimiento de parte del legislador . Se afirma a partir de ello que un nú­
mero limitado dificilmente podría encasillar todo el dinamismo generado 
por las relaciones intersubjetivas derivada de la autonomía de la voluntad . 
(Pero eso un problema natural de la codificación, nunca podrá saturar ob­
viamente todas las relaciones jurídicas , es decir toda la realidad social con 
relevancia jurídica). 

Para CAPEROCHIPI 36 , la autonomía de la voluntad es el principal argu­
mento de esta postura y probablemente el único argumento a favor de la 
atipicidad . 

* Otro de sus argumentos se basa en la reducción de costo s de transacción 
de los numerus apertus . 
El Análisis económico del derecho como instrumento de análisis de las ins­
tituciones del derecho ha extendido "un rayo de su luz" a este ámbito de los 
derechos reales. Bajo esta línea los defensores del sistema abierto hacen un 
análisis costo- beneficio del artículo 881 del código civil. Y señalan ellos 
que lo resultados que tal análisis arrojan es que es más beneficiosos crear 
nuestros propios derechos reales y que los costos para crearlos o imple­
mentarlos no superan los beneficios obtenidos . Si los particulares ven que 
les es muy rentable poder crear actos jurídicos específicos sobre sus bienes, 
no hay impedimento alguno para que ello se lleve a cabo. 

36 ALVARES CAPEROCHIPI , José A. Curso De Derechos Rea les. Pág. 20 . 
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Los costos de información y los de publicidad son los más importantes , de 
ellos va a depender que se lleven a cabo las operaciones comerciales; si 
los costos son demasiados altos van a desincentivar el intercambio comer­
cial , de la misma forma con los costos de información, si son demasiado 
altos y dificil de obtenerlos también van a producir el mismo efecto . Si 
tendríamos una tipificación sobre derechos reales parecida a la tipificación 
de los contratos en el Código Civil, es decir, una parte general y una parte 
específica , los costos de información se verían reducidos , tal como sucede 
en los contratos. 

Así un sistema de derechos reales abierto sería más eficiente que un sis­
tema cerrado como el que tenemos ahora mismo en el Perú. el uso de un 
sistema de derechos reales abierto permitiría un uso más eficiente de los 
recursos , ya que las personas y las empresas podrán disponer de sus bienes 
según las necesidades del mercado , con la seguridad jurídica del caso y 
de la mejor manera posible , lo que permitiría aumentar el bienestar social 
de un gran número de personas , adem ás al implementar un sistema más 
abierto no generaría mayores costos ; éstos no se incrementarían como para 
desincentivar su uso y los beneficios podrían ser mucho mayores de lo que 
son actualmente. 

* El argumento de la oponibilidad y el registro. 
Este sisterna señala que es posible la inscripción de cualquier título , acto 
o contrato por virtud de los cuales se adquiera, modifique, grave o extinga 
los derecho reales sobre inmuebles , el cual le otorga (ª oponibilidad erga 
omn es. Se puede entonces modificar derechos reales siempre y cuando es­
tén debidamente inscritos , con una descripción detallada del objeto grava­
do y del derecho que se pretenda inscribirse , cumpliendo con los requisitos 
de forma que exige el registro . 

Se afirma incluso que en un sistema cetTado se puede modificar derechos 
reales con los pasos antes señalados . 

Señalan ellos , que no es verdad que solo los derechos reales tengan 1 
exclusividad de ser oponibles erga omnes, también lo son los derechos d ª . . . e 
crédito como por eJemplo el arrendamiento mscnto . 
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Así, bajo este argumento no solo se afirma la posibilidad de crear derechos 
reales dentro de un sistema cerrado sino también que se afinna que no hay 
diferencia entre un derecho real y un derecho personal , porque hay derechos 
reales que no consagran un poder directo e inmediato sobre la cosa y que 
no son lesionables por terceros (la hipoteca) ; asimismo porque hay derechos 
personales que tienen un poder directo e inmediato sobre la cosa . De ello se 
deriva que ni la existencia de un sujeto pasivo , ni la transmisión de la cosa, 
ni la inscripción registra! , ni la oponibilidad a terceros, ni la preferencia , ni 
la acción real , ni el orden público y por ende ni el numerus clausus son defi­
nitorios para diferenciar un derecho real de uno personal. 

Es así que una noción teórica previa y necesaria para los defensores del 
sistema abierto es que no halla diferencia entre los derechos personales y 
los derechos reales. La unificación de estos derechos es un presupuesto ne­
cesario para esta teoría, así, no hay derechos reales ni tampoco hay derechos 
personales solo hay Derechos patrimoniales . Sugieren ellos que debemos 
referirnos más a derechos patrimoniales que a estas dos distinciones . 

B.-Argumentos a favor del sistema de numerus clausus 37• 

37 Entre los defensores encontramos : en doctrin a nacio nal: 
RAMIREZ, Eugenio M. tratado de derechos reales. Tomo J. primera edic ión. Editorial 
RODHAS. Junio. 2006. VIDAL RAMIREZ , Femando . Comentario al código civil. ar/ 881. 
En código civil comentado . Tomo V. tercera edición . Editori al Gaceta Jurídica. Setiembre, 
2010. CASTAÑE DA, Jorge Eugen io. Los derechos reales. Editori al talleres gráficos Villa­
nueva. Lima , 1973. GONZALES BARRON, Gunther Hemán. Tratado de derechos reales. 
Tomo 1, tercera edición . Juristas editores. Junio , 20 13. 
En doctrina extranjera: 
MAZEAUD Henry ; MAZEAUD , León ; MAZEAUD , Jean . Lecc iones de Derecho civil. 
Parte segunda, volume n IV. Traduccion de Luis Alcalá-Zamora y Cast illo . Ediciones jurí­
dicas Europa- América . Buenos aires . 1960; WESTERMANN , Harry ; WESTERMANN , 
Harm P; GURSKY, Karl H; EICKMANN, Dieter. Derechos Reales. Vol. J. traduccion 
CAÑIZARES LASO , Ana y otros . Editorial Fundación Cultural del Notariado , séptima 
edición, 1998; LAFAILLE , Héctor. Tratado de los derechos reales. Tomo III, Volumen l. 
Compañía Argentina de editores. Buenos aire s, 1943; WOLF , Martin . Derecho de cosas. 
Volumen primero . 32ava edición, octav a revisión. Traduccion de BLAS PERES , Gonzales 
y José ALGUER. Editorial BOSCH. Barcelona , 1936; BARBERO , Dom énico . Sistema del 
derecho privado . Tomo ll. Traduccion de Santiago Sentís Melendo. Edi ciones jurídica s 
Europa-Am érica . Buenos aires. ENNECCERUS, Ludwi g; KIPP, Theodor ; WOLF, Martin. 
Tratado de derecho civil- derecho de las cosas. Tomo III. Traduccion de BLAS PERES, 
Gonza les y José ALGUER. Editor ial BOSCH . Barcelona ; JOSSERAND , Luis. Derecho 
civil. Tomo I volum en Ill. Editoria l EJEA. Bueno s aires, 1950. 
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Entre uno de los argumentos más importantes está el valor histórico de la 
regulación del sistema cerrado. 

Históricamente el sistema clausus es el más antiguo . En el derecho romano 
el sistema que regía era el cerrado, el ordenamiento jurídico había acuñado 
determinados tipos como la enfiteusis , superficie , servidumbre , derechos 
de garantías y no se permitían constituirse otros . El derecho romano era 
muy estricto , no dejo nada a la voluntad de las partes para regular la crea­
ción de algún derecho real. Esto se dio en la época clásica y se estableció 
mediante el Edicto de Salvia Juliano (123 d.c.), esta tipicidad encuentra su 
fundamento en el papel que jugaba la publicidad del derecho; la traditio 
tenía formulas simbólicas para la adquisición de la propiedad , lo que hacía 
más dificil el conocimiento de tales actos por parte de los terceros. 

No podemos soslayar el problema ocurrido en la Edad Medio. El sistema 
de numerus apertus existió en esta etapa . En la edad media, la libertad de 
crear derechos reales produce la inflación de vinculaciones y la extensión 
antieconómica de la prop iedad gravada , dividida y de la propiedad de las 
manos muertas como eran las capellanías , mayorazgos , las vinculaciones 
etc . así los gravámenes de la propiedad y de otros derechos de señorío so­
bre las cosas generaban muy pocos deberes a los Señores. En esta etapa, el 
dominio de inmuebles formo una sólida aristocracia que se mantuvo hasta la 
revolución francesa en 1789, sin que sus rastros hayan desaparecido todavía. 

En la Europa de la edad media se crearon derechos reales por el arrenda­
miento o por el contrato de cultura perpetua y por mil otros medios. Hubo 
una proliferación de gravámenes , la multiplicidad de derechos reales sobre 
unos mismo bienes era una fuente fecunda de complicaciones y pleitos, 
que perjudico mucho a la explotación de esos bienes y a la libre circulación 
de las propiedades , perpetuamente embar azadas , así por leyes de sucesión 
esos derechos se dividí an entre muchos herederos , sin poderse divid.ir la 
cosa asiento de ellos . Las propiedades se desmejoraban y los pleitos na­
cían cuando el derecho real se aplicaba a una parte material de la cosa que 
constituía una propiedad desprendida y distinta de la cosa misma ya que 
no constituía una copropiedad susceptible de dar lugar a la división entre 
los comuneros. Así se advi erte que la proliferación de complicaciones y 
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pleitos generaba el perjuicio en la explotación de los bienes y su desmejo­
ramiento y el aumento de trabas en la libre circulación de los bienes. 

Así pues con el advenimiento del régimen feudal , se modificó el aspecto 
económico de los derechos reales , hubo una multiplicación asfixiante de 
los derechos sobre los bienes , estos eran mecanismos que mantenían los 
privilegios legales de una clase social sobre otra . 

A partir del siglo XVIII y siglo XIC , época de la revolución francesa , la 
pretensión de liberación de los derechos reales es en realidad una vuelta 
al sistema de tipicidad de las cargas reales , para la liberación de la propie­
dad dividida y de los gravámenes ocultos . La incidencia de este principio 
se siente especialmente en la delimitación de las servidumbres , la redimi­
bilidad de los censos y la definición formal de los derechos de garantía. 
En esta época el anacronismo de tal régimen era evidente , no solo por la 
entrada en juego de los nuevos principios políticos de la ilustración como 
eran la libertad y la iguald ad de los ciudadanos , sino también por la co­
rriente del liberalismo basada en la libertad de producción y de intercambio 
comercial. Estas reformas abolieron toda suerte de régimen feudal y de 
privilegios , con la consiguiente redistribución de los bienes confiscados 
a la clase oligárquica y a los entes eclesiásticos ; luego de estas reformas 
la propiedad una vez liberada fue declarada sacra e inviolable , constitu­
yéndose en un derecho natural e imprescriptible del hombre , junto con la 
libertad y seguridad. 

En el derecho contemporáneo, las legislaciones se inclinan mayoritaria­
mente por el sistema clausus. Es la pauta el código civil alemán, los códi­
gos de Astria , Suiza , Países Bálticos , Egipto , Hungrí a, Suecia , Finlandi a, 
Portugal Holanda , Japón , Brasil , Chile , Argentina, Perú. 

El código civil francés no contiene una regla semejante ; sin embargo en 
la actualidad aún se discute sobre estos sistemas . En el código italiano la 
norma no es clara , pero la doctrina señala que la tendencia a adopt ar la 
tipicidad de los derechos reales . 

Delia Revoredo señala que nuestra norma tiene sus antecedentes en la pro­
puesta de la comisión revisora de 1984; de la comisión revisora reformado-
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ra de 1981 y del ante proyecto de la comisión reformadora dada por Jorge 
Avendaño Valdés de 1980 . Y registra como antecedente el artículo 852 del 
código civil de 1936. 

* El argumento del Orden Publico que justifica que sea el legislador quien 
establezca los derechos reales. 
Cuando estamos frente a la autonomía de la voluntad las personas son libres 
de crear un vínculos entre ello, sin embargo cuando una persona está frente 
a una cosa la regulación no pertenece a la autonomía de las partes sino al 
legislador; es al legislador a quien le toca definir los poderes del hombre 
tiene con respecto a una cosa , existiendo una enumeración limitativa. 

Así también con el fin de impedir la desnaturalización de las instituciones 
y proteger las figuras existentes (orden público). Esta queda en manos de 
los órganos autorizados del estado, que evita que se constituyan derechos 
poco claros como en la edad media. La razón es porque la incertidumbre 
fomenta la litigiosidad, lo que produce ineficiencia económica . 

* Argumento de la eficiencia al tráfico económico. 
La existencia de un gran número de derechos limitados sobre un bien des­
alienta la inversión ¿ quién an-iesga dinero si la tasa de retomo debe com­
partirse entre varios titulares que no han puesto nada?, mantiene formas 
de explotación económica feudal y reduce drásticaniente el valor de los 
bienes en cuanto estos quedan prácticamente al margen del trafico eco­
nómico. Así pues lejos de la crítica de que el sistema de numerus clausus 
genera costos de transacción y evitan fluidez al tráfico económico, lo es al 
contrario , la tipificación asegura mejor el interés general de la circulación 
y conservación de los bienes. 

Estos son los argumentos que hasta hoy se logran visualizar en la doctrina 
sean nacionales o extranjeras. Nosotros queremos justificar la regulación 
de los derechos reales bajo el sistema de numerus clausus con un argumen­
to al cual no se le dado mucha imp011ancia, el argumento que se justifica 
en la Función social que cumplen los derechos reales. Como vimos en los 
apartados anteriores la función social de los derechos reales no se limita 
solamente a la búsqueda del bien común. Sino que implica la importancia 
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que tuvo para el origen de la civilización en las etapas de apropiación y lo 
que significo en la etapa de distribución de la tierra y lo que significa ahora 
en la producción de los bienes. La distribución y explotación de los bienes 
envuelven problemas económicos de mayor trascendencia. El estado debe 
intervenir de esta forma para vigilar estas relaciones jurídicas . No es la 
misma intervención que se da en materia de contratos, no actúa de manera 
supletoria , ya que no es un problema que se limita a dos personas (acreedor 
y deudor), es un problema que involucra a la sociedad en genera l que in­
volucra a valores universales, a fines humanos, familiares y sociales , como 
son la libertad, la igualdad , la seguridad, la paz social, etc. 

4.- NUESTRA TESIS: 

La función social de los Derechos Reales y la reafirmación del sistema de 
numerus clausus en nuestro Código Civil. 

"Todo el derecho patrimonial se asienta sobre los derechos reales, y su crisis 
comporta una crisis general de la estabilidad social y de los criterios jurídi­
cos ordenadores de la vida social y económica "38. 

La función social de los Derechos Reales consiste en la afirmación del indi­
viduo y de la sociedad sin que esa afirmación deba servir de pretexto para la 
explotación del hombre, que implica el cumplimiento de uno fines humanos, 
familiares y sociales. Esta concepción viene a subrayar el aspecto social del 
hombre por encima del egoísmo abusivo e inhumano del individualismo eco­
nómico y jurídico 39• 

Como vimos los derechos reales se caracterizan por ser derechos subjetivos 
cuyo interés protegido es el aprovechamiento y la explotación de los bienes40. 

Estos intereses tienen ese carácter especial que se dirige a la distribución y la 

38 ALVARES CAPEROCHTPI , José A. Curso De Derechos Reales. Óp cit. Pág. 43 . 
39 ALVARES CAP EROCHIPI, José A. Curso De Derechos Reales. Óp cit. Pág. 40. 
40 MORAL ES HERVIAS , Rómulo . La propiedad en las situaciones jurídi cas subjetivas. Óp 

cit. Pág. 91-110. 
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explotación de los bienes 41 . Estos intereses han generado innumerables con­
tiendas civiles e internacionales que tuvieron como causa justamente la mala 
repartición de la riqueza o el abuso de los detentadores. La discusión sobre 
este tema ya lo hemos desarrollado cuando hablamos de las teorías de la fun­
ción social de los derechos reales. Sin embargo a ello debemos agregar ciertas 
manifestaciones de estos conflictos; por ejemplo en roma, una manifestación 
de este conflicto se evidencio en las revueltas agrarias. En la edad media el 
dominio de los inmuebles formo una sólida aristocracia que se mantuvo hasta 
1789, sin que su rastro hay desaparecido aun. Y muchas veces estas vicisi­
tudes han surgido por la deficiente legislación sobre el dominio y los demás 
derechos reales. 

En la actualidad , el maquinismo y el intercambio multiplicaron las fortunas, 
acentuando la lucha de clases; se organizó el proletariado; se difundieron las 
doctrinas extremistas y la que denominamos cuestión social, ha sido y es aun 
causa de graves preocupaciones para todos los gobiernos. Hasta en distin­
tos países , aparecen con más o menos intensidad, ensayos de comunismo, al 
ejemplo de la Rusia de 191742 . 

Así pues no son pocas la guerra entre los estados que responden al mismo ori­
gen: lo reducido del suelo, la exigüidad de la superficie cultivable o escases de 
materias primas que sirvieron en los tiempos pasados como en hoy de razón y 
pretexto para los ataques y conquistas. 

El problema no se reduce pues a una cuestión de autonomía de la voluntad, de 
que maximicemos el interés de los particulares , de defender el trafico econó­
mico , la eficiencia en el mercado ; el problema de fondo es más grave, es evitar 
el atropello de estas desiguales distribuciones , de evitar el abuso respecto a los 
pequeños propietarios , de defender la paz social, etc. 

Considero pues que los derechos reales no se asimilan a los derechos perso­
nales , y por tal no se reduce a los principios del contrato, lo derechos reales 

4 1 LAFAILL E, Héctor. Tratado de los derechos reales. Tomo lll , Volumen l. Compañía Ar­
gentina de editores. Buenos Aires, 1943. Pág. 47. 

42 LAFA lLLE, Héctor. Tratado de los derechos reales. Óp cit. Pág. 48. 
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tienen su propia naturaleza y su propia razón de ser. No olvidemos que la 
propiedad es el derecho patrimonial por excelencia , no lo redu zcamos a un 
simple contrato. 

La sociedad debe reconocer los derechos subjetivos sobre las cosas , las nor­
mas del derecho de cosas proporcionan también la Defensa de la paz mediante 
la delimitación del ámbito de poder de dominación 43 . 

Así el sistema cerrado o sistema de numerus clausus de los derechos reales 
impide que los miembros de una colectividad al constituir un derecho real o al 
desmembrarlo puedan proceder arbitrariamente o sin consultar los interés del 
grupo . Cuando el estado asume esta tarea de vigilar las relaciones jurídicas ha 
tenido que ver un motivo mayor , y creemos que el motivo es la función social 
que cumplen estos derechos, y es por ello que con mayor razón la ha regulado 
en relación a los particulares . 

La norma a través de las situaciones jurídicas subjetivas limita la libertad hu­
mana. El derecho subjetivo es una situación jurídica subjetiva que reconoce 
al sujeto la tutela directa de su propio interés reconociéndole una fa cultas 
agendi y poder satisfacer tal interés. Una forma de derecho subjetivo son los 
Derechos reale s. Los derechos reales son derechos absolutos, títulos jurídicos 
a favor de una persona , sujeto o titular, que se relaciona con un conjunto de 
per sonas indeterminadas , que le permite realizar acciones materiales de uso o 
disfrute , celebrar actos jurídicos o conservar su posición , siempr e con referen­
cia a una cosa. En conclusión la norma regula de manera típica los derechos 
reale s del cual se desprenden una multitud de faculta s agendi las cuales cwn­
plen un función social. 

Queda así pues reafirmado la regulación del sistema de numerus clausus en 
nu estro código civil , para proteger el interés social y la defen sa de los valores 
uni versales y muy especialm ente, el principio supremo del liberalismo la li­
bert ad además de la igualdad , la segurid ad y la tutela de crédito . 

43 WESTERMANN, Harry; WESTE RMANN , Harm P ; GURSKY, Karl H ; E ICKMANN , 
Di ete r. Derechos Reales. Vol l. tradu cc ion CAÑ IZARES LASO, A na y otros. Editorial 
F undación Cultu ra l del Notar iado , séptim a edici ón, 1998. España . Pág . 48. 
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5.- CONCLUSIONES 

En nuestro marco teórico hemos mencionado la relación entre la libertad y 
la nonna jurídica , del cual se desprende el fundamento de las situaciones 
jurídicas. 

Las situaciones jurídicas son instrumentos que nos otorga el ordenamiento 
jurídico a través de una norma jurídica , para tutelar y satisfacer nuestros in­
tereses. La libertad no es absoluta, ella tiene sus límites en la norma jurídica , 
ella la limita a través de las situaciones jurídicas las cuales tutelan un interés 
digno de tutela y que la protegen de la libertad del otro . Las situaciones jurí­
dicas son diversas , pueden ser activas y pasivas , entre las más conocidas están 
los derechos subjetivos , el deber jurídico , la sujeción, la potestad , el legítimo 
interés , las cargas, la responsabilidad etc. 

Los Derechos Reales se ubican dentro de la teoría de las situaciones jurídicas 
como una situación jurídica de ventaja , llamada derec ho subjetivo. Así , los 
Derechos Reales serian aquellos derechos subjetivos que implican un haz de 
facultades adherido de manera estable sobre los bienes , que se caracterizan 
por su especial eficacia de oponibilidad (absolutidad o exclusividad) en cuan­
to a su tutela y el derecho de persecución . La naturale za de estos derechos se 
definen en 4 elementos: el bien sobre el que recae , la exclusividad del derecho , 
la oponibilidad erga omnes y su publicidad . 

Estos derechos rea les históricamente han tenido una importancia y trascen­
dencia soc ial. En la etapa de apropiación la función que cumplían estos dere­
chos consistía en la de regular las tomas de la tierra , las apropiaciones primi­
genias y las ocupaciones. En la segunda etapa , la de distribución , la función 
que cumplían los derechos reales estaban relacionadas a la partición , reparto 
de los títulos , de la cual deri varía el problem a de la distribución de la tierra. 
Posteriormente ya en la etapa de producción donde los derechos de cosas son 
presupuestos de la circulación de los bienes a través de los contratos. Estos 
tre s procesos . Apro piación , distribución, producción pertenecen a la esencia 
de la histo ria como ordenación jurídica y social. En cualquier estado de la con­
vive ncia humana , en cualquier ordenación económica o historia del derecho. 
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afirmamos que la verdadera función social de los Derechos Reales consiste en 
la afirmación del individuo y de la sociedad sin que esa afirmación deba servir 
de pretexto para la explotación del hombre , que implica el cumplimiento de 
uno fines humanos , familiares y sociales ; que implica la defensa de valores 
universales como la libertad, la igualdad , la seguridad, que ayuda además a 
garantizar la tutela del crédito. Bajo este argumento subrayamos el aspecto 
social del hombre por encima del egoísmo abusivo e inhumano del individua­
lismo económico y jurídico. 

La discusión respecto del artículo 881 del código civil peruano se da dividi­
do en dos posturas antitéticas , los que están a favor del sist ema de numerus 
apertus o de creación abierta y los que están a favor del sistema de numerus 
clausus de naturaleza cerrada . 

Los defensores del sistema apertus tienen como argumento central la autono­
mía de la voluntad , la eficiencia de su sistema y la unificación de los derechos 
reales y personales. 

Los defensores del sistema clausus argumentan en función del criterio históri­
co, del orden público y del tráfico económico. 

Nosotros asumimos la posición de la postura que está a favor del sistema de 
numerus clausus, bajo otro fundamento, que se desarrolla en función de un 
argumento no tomado muy en cuenta por ambas posturas , "el argumento de la 
función social que cumplen los Derechos Reales" y que ha sido base para la 
regulación actual de nuestro artículo 881 . Consideramos justamente que por 
esta función social que cumplen los Derechos Reales y que escapa a las ma­
nos del individuo , debe entrar a tallar el Estado asumiendo la tarea de vigilar 
las relaciones jurídicas Reales , a fin de encausarlas, de crearlas o adaptarlas 
a figuras adecuadas y de protegerlas con defensas suficientes . Aceptamos que 
los individuos puedan crear espontáneamente Derechos Reales reconocidos 
bajo la tipicidad social , pero será el legislador quien finalmente actuara como 
filtro social para adaptarla , modificarla o crearla y hacer que cumplan con los 
requisito s exigidos para ser un Derecho Real. 
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