LOS DERECHOS REALES EN EUROPA

The study of rights in rem from an internal
perspective of our national legal system is not
an easy task. For that purpose, a comparative
study of the international juridical systems can
serve as both a solution and an instrument to
bring forward new and innovative knowledge
related to those rights.

The author perceives that fundamental to notice
the importance that the international character
of rights in rem has acquired through time. He
does, therefore, a comparative study between
different rights in rem regimes in countries such
as France, Germany and England. These coun-
tries are all part of the European Union, with
whom Peru has signed a Free Trade Agreement.

Key WORDS: Rights in rem; Civil law; Inter-
national juridical systems; European Union;
comparative test.

RIGHTS IN REM IN EUROPE

José Carlos Fernandez Salas’

El estudio de los derechos reales desde una
perspectiva interna del ordenamiento pe-
ruano es una labor complicada. Por ello, un
andlisis de los distintos sistemas juridicos in-
ternacionales podria tanto facilitar esta labor
cuanto aportar conocimientos innovadores
sobre el tema.

Para el autor, sera fundamental notar la im-
portancia que ha ido ganando el cardcter in-
ternacional de los derechos reales. Por ello,
realiza un estudio comparativo entre distintos
regimenes de derechos reales en paises tales
como Francia, Alemania e Inglaterra. Estos
pertenecen a la Unién Europea, con la cual el
Peru ha suscrito un Tratado de Libre Comercio.
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I.  INTRODUCCION

Para entender nuestro Derecho, debemos
comparar?. Es una frase del profesor Uwe We-
sel que bien podria aplicarse a muchos otros
aspectos de la vida. Las cosas no son virtuosas
o defectuosas en si mismas, sino en la compa-
racion con otras. Lo cierto es que, por poner un
caso, intentar analizar el sistema de derechos
reales peruano desde adentro es ciertamente
mas complicado que cuando se lo compara con
el tratamiento de sus instituciones en otros pai-
ses. ¢Por qué no intentar dar una mirada a Fran-
cia, pais de donde proviene nuestro sistema de
transferencia de propiedad? O a Alemania de
donde proviene nuestro sistema de proteccion
registral. O a cualquier otro pais, aun cuando
con éste no se tenga una institucién en comun.

Al final del dia, termina siendo la misma légi-
ca que cuando, entre las variables para la de-
cision de compra de un auto, entra el hecho
de que se trate de un Subaru japonés o de un
Volkswagen aleman. El Derecho es una herra-
mienta que permite regular la convivencia en-
tre las personas y —mas alla de las particulares
circunstancias locales— la sofisticacion de la
herramienta juridica en otras latitudes puede
ser similarmente Util a laimportacién de un ve-
hiculo fabricado en un pais del primer mundo.

Asi, conociendo la utilidad que presta el estu-
dio comparado de las instituciones y lo cada
vez mas delgados que se vuelven los limites
entre los ordenamientos juridicos de los di-
ferentes paises por la cercania que propor-
cionan los medios y vias de comunicacién, en
este texto vamos a hacer unas breves notas
introductorias en relacién al tratamiento de
los derechos reales en la regién del mundo
en que se vienen gestando cambios realmen-
te importantes a nivel supranacional, y con la
cual tenemos y tendremos cada vez mas una
relacién cercana: La Unidn Europea.

Con ese propésito, comenzaremos explicando
las razones que nos llevan a considerar que el
estudio comparado del Derecho en general y

de los derechos reales, en particular, tiene una
utilidad creciente en nuestros dias. Seguida-
mente, realizaremos un breve panorama del
aun incipiente tratamiento en el contexto co-
munitario europeo de materias juridicas rela-
cionadas con los derechos reales. Finalmente,
centraremos nuestra atencion en los sistemas
juridicos de los tres paises que, de acuerdo a
nuestra experiencia y apreciacion personal, son
los mejores exponentes de los avances que se
dan en Europa no sélo en el campo juridico, sino
también en lo politico, econdmico y cultural.

Il.  JUSTIFICACION DE LA COMPARACION

El estudio comparado del Derecho forma parte
de un conjunto de herramientas que comple-
mentan el tradicional estudio dogmatico de las
normas y de las instituciones juridicas. Dentro
de este conjunto se encuentran también la His-
toria del Derecho, el Analisis Econdmico del De-
rechoy, en general, el andlisis interdisciplinario
de las instituciones juridicas. La utilizacién del
andlisis comparado de las instituciones y de los
otros enfoques se hace relevante cuando el es-
tudio dogmatico puede terminar encerrado en
si mismo, por verse sélo como un sistema de
reglas coherente internamente, algunas veces
dejando de lado el desenvolvimiento de ese
sistema en la realidad.

Ahora bien, creemos que la mirada compara-
da en el Derecho es especialmente relevante
cuando otros sistemas juridicos pueden en-
trar en relacién con el nuestro por diversas
circunstancias, las que muchas veces escapan
de lo puramente juridico (cercania geografica,
colonialismo, simple admiracidn, etcétera).

Una de estas circunstancias es el intercambio
econdémico que se produce entre las naciones.
Si “P”, un peruano, vende alglin producto a
“M”, un maltés, sus relaciones juridicas ten-
dran algun tipo de influencia tanto de los pai-
ses a los que estos sujetos pertenecen (Perd y
Malta) como de las organizaciones a las que
esos paises pertenecen (Alianza del Pacifico y
Unién Europea)?.

" WESEL, Uwe. “Geschichte des Rechts in Europa” (Traduccion Libre). Miinchen: C.H. Beck. 2010. p. 689.

2 Es pertinente precisar que los sistemas de derechos reales forman parte del denominado “Derecho material’;
es decir, el Derecho que permite resolver eventuales controversias de manera directa. En contraposicion,
tenemos el “Derecho conflictual”, que se ocupa, mas bien, de decidir qué Derecho material es el que debe
utilizarse para resolver una controversia concreta: Si el Derecho material peruano, el Derecho material mal-
tés o el Derecho material de un tercer pais. El conjunto de reglas que conforman el Derecho conflictual es
el contenido en el Libro X de nuestro Codigo Civil que se titula “Derecho Internacional Privado”. A él nos

referiremos en algunas ocasiones en este texto.



El estudio comparado de las instituciones y
las normas que regulan las relaciones juridi-
cas internacionales estan hoy mas desarro-
llados en lo que respecta al trafico de bienes
muebles, justamente por lo cotidiano del
comercio de mercancias de todo tipo entre
los paises. De ahi que, en el campo juridico,
el Derecho de las obligaciones y de los con-
tratos particulares tenga mejor desarrollada
su perspectiva internacional (con instrumen-
tos como, por ejemplo, la Convencidn sobre
Contratos para la Venta Internacional de Mer-
cancias de las Naciones Unidas, instrumento
ratificado por Peru y otros 79 paises). Ello a
diferencia del ambito de los derechos reales
que recaen sobre bienes inmuebles, en el cual
el enfoque internacional ha llegado a un paso
mas lento.

Sin embargo, hoy en dia, el estudio de la face-
ta internacional de los derechos reales inmo-
biliarios también ha ganado terreno. Aunque
en un comienzo el interés era uno mas bien
académico —de comparacién a nivel tedrico,
o centrado solamente en el Derecho Interna-
cional Privado—, en las uUltimas décadas y en
diversos ambitos de la economia, los agentes
han tenido que empezar a preocuparse por las
perspectivas internacionales de los derechos
de propiedad inmobiliaria.

En el ambito de los mercados financieros,
—los bancos e inversionistas y los consejeros y
demas actores relacionados con ellos— el De-
recho se ha visto en la necesidad de ocuparse
de los derechos reales sobre inmuebles, entre
otros aspectos, por la existencia de fondos de
inversién inmobiliarios e instrumentos finan-
cieros transados en el mercado de valores
que se basan en derechos inmobiliarios. Ello
en adicién a la importante funcion que cum-
plen los activos inmuebles como garantia de la
emision de obligaciones y/o de préstamos en
el mercado financiero internacional.

La circulacion que tienen estos productos en-
tre los mercados internacionales ha mostrado
la relevancia de efectuar estudios comparados
de los derechos que recaen sobre inmuebles?.
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Basta observar los impactos negativos que
tiene el mal uso de derechos inmobiliarios en
situaciones como la que dio lugar a la grave
crisis financiera y econdmica del afio 2008*.

Aunado a ello, debe considerarse que, mas
alla de las particularidades que cada sistema
juridico puede tener, los paises occidentales,
incluyendo a aquellos que pertenecen a la
familia juridica del Common Law, tienen una
matriz comun claramente identificable que los
diferencia de sistemas que responden a prin-
cipios a veces radicalmente distintos, como es
el caso de los sistemas juridicos propios de los
paises islamicos®.

Esto es muestra de lo plausible que pueden
ser los intentos de intercambio y armonizacién
en el campo juridico entre los paises occiden-
tales, a pesar de las superficiales diferencias
que uno pueda encontrar®.

ll. LOS DERECHOS REALES EN LA UNION
EUROPEA

En el contexto descrito, vamos a pasar a expli-
car algunas notas introductorias en relacion al
tratamiento de los derechos reales en uno de
los sistemas con los que, como dijimos, nues-
tro pais tiene una cada vez mas estrecha rela-
cién: Hablamos de la Unidn Europea.

Peru tiene un Tratado de Libre Comercio [en
adelante, TLC] con esta region. El acuerdo co-
mercial entre la Unién Europea, por un lado,
y Pert y Colombia, por el otro, se suscribié el
26 de junio de 2012, en Bruselas. Del mismo
modo, al momento de redaccién de esta nota,
se encuentra en proceso de aprobacidn en los
organos de la Unidn Europea la exoneracion
de visas para la entrada de peruanos al espa-
cio Schengen.

No hay que ser mago ni economista para pre-
decir que el ya importante intercambio comer-
cial -y, esperemos también, cultural- que exis-
te entre nuestro pais y la Union Europea ird en
aumento gracias a estos instrumentos inter-
nacionales y a ciertas circunstancias particula-

3 BAUR, Fritz. “Sachenrecht” (Traduccién Libre). Décimo octava edicién. Minchen: C.H. Beck. 2009. p. 911.
4 BURNEDO, Kurt. “Crisis externa: ¢no nos pasara nada?”. En: Brujula 18. 2009. p. 30.

5 ZIMMERMANN, Reinhard. “El Legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho Comparado y el Nacimien-
to de una Ciencia Juridica Europea”. En: ZIMMERMANN, Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estu-
dios”. Traduccién de Antoni Vaquer Aloy. Lima: Ediciones Legales. 2012. p. 295.

6 BAUR, Fritz. Op. cit. p. 912.
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res, como la situacion econémica peruana en
relacidn a la situacion econémica mundial. No
son pocos los que estan estos dias buscando
invertir en inmuebles en Espafia a la espera de
la recuperacion de precios en ese pais.

Ahora bien, una pregunta interesante en este
contexto es la de cuan internacional es el tra-
tamiento de los derechos reales en la Unidn
Europea; un espacio politica y juridicamente
integrado como no hay otro en el mundo v,
desde el lado econdmico, caracterizado por
ser un mercado Unico y con moneda Unica (en
la mayor parte de los paises)’.

A. Retos de la Armonizacion del Derecho
Privado en Europa

La respuesta a dicha pregunta seria que la
internacionalizacion de los derechos reales
como parte del Derecho europeo ha seguido,
como en el resto del mundo occidental, un ca-
mino lento. De manera general, se dice al res-
pecto que “la unificacién del Derecho privado,
en el sentido de la creacion de un Cédigo euro-
peo, se encuentra todavia sometida a un largo
camino por recorrer”®, Hasta hace no muchos
afos el abordaje juridico de las instituciones
habia sido orientado a la ciencia juridica tra-
dicional e invariable, enfocada principalmen-
te en los Derechos nacionales antes que en la
relacién entre los ordenamientos juridicos de
la region®.

Sin embargo, mirando hacia nuestros dias, se-
fala Reinhard Zimmermann que “[l]la forma-
cién gradual de un Derecho privado europeo
constituye uno de los progresos juridicos de
mayor calado en la actualidad”*. Es desde
hace algunos afios que se ha consolidado la
idea de que, para ocuparse de las nuevas rela-
ciones y problematica europea, “[...] se nece-
sita ensanchar el horizonte con un frente mas
amplio y unos fundamentos sdlidos, y que el
surgimiento de una nueva cultura juridica eu-
ropea organica sélo puede provenir del con-

curso del Derecho europeo en sentido estricto
con la moderna dogmatica juridica, el Derecho
comparado v la historia del Derecho”*.

Desde los primeros avances en la integracion
europea, los paises miembros han vivido una
dialéctica interna entre los beneficios que otor-
ga la formacién de una comunidad de nacio-
nes y la renuncia a parcelas de soberania a la
que se han visto obligados. La transferencia de
competencias que se ha venido haciendo a la
Uniodn ha significado, para cada uno de los pai-
ses miembros, aspectos en los que ya no pue-
den decidir de manera auténoma y soberana.

Al lado de ello, se ha resaltado “[...] la dificultad
que enfrentan los actores juridicos de los pai-
ses de Europa incluso para hacer suya la legisla-
cién comunitaria, y a la consecuente preferen-
cia por las soluciones nacionales, no sélo por
razones de identidad historica o costumbre,
sino, muchas veces, por verdadera e informa-
da conviccién de la superioridad del Derecho
patrio sobre los modelos ‘europeos’, o de los
valores que inspiran aquellas normativas”*2.

Una dificultad adicional es el tema de que la
diversidad cultural y social de los paises de
Europa trae consigo obstaculos particulares,
como la confluencia de, al menos, veintitrés
idiomas entre los paises que forman la Unién
Europea vy las reticencias que todavia existen
para aceptar el idioma inglés como lingua
franca del debate juridico.

Por ello, por ejemplo, en el contexto del Eu-
ropean Law Institute, una institucidn que jus-
tamente tiene entre sus finalidades el intro-
ducir el estudio y andlisis de la interrelacién y
eventual unificacién de instituciones juridicas
europeas, se propone que “deberd adoptar la
lengua que sea mas facilmente accesible a to-
dos sus miembros en tanto que habitual en los
negocios, lengua que es el inglés, y que ya ha
sido adoptada en ciencias naturales medicina,
psicologia, economia y otras ciencias sociales,

7 QUINONES ESCAMEZ, Ana. “Unificacién del Derecho contractual europeo: ¢Un instrumento facultativo?”.

En: lus Inter Gentes 2. 2005. p. 21.

8 BIANCA, Massimo. “Técnicas de formacion del contrato y nuevas tutelas: a la busqueda de un Derecho
privado europeo” Traduccion de Renzo Saavedra Velazco. En: lus et Veritas 38. 2009. p. 20.

¢  ZIMMERMANN, Reinhard. “Rasgos Fundamentales de un Derecho Contractual Europeo”. En: ZIMMER-
MANN, Reinhard. “Derecho de obligaciones: Estudios”. Op. cit. p. 49.

0 |bidem.
" bid. p. 50.

2 LEON HILARIO, Leysser. “De la admiracién a la recepcion critica: el apagado eco de la codificacion del
Derecho Privado europeo en América Latina”. En: lus et Veritas 42. 2001. p. 31.



de modo que quien quiere ser citado interna-
cionalmente sabe que debe publicar en inglés.
Cada vez mas esto sucede con el Derecho.
Hasta en Bruselas ya no predominan los dos
idiomas tradicionales (el buen francés y el mal
francés), pues cada vez mas documentos se
redactan en inglés y mas reuniones se desa-
rrollan en inglés”3. Se agrega, sin embargo,
que “[...] mientras existan ordenamientos juri-
dicos nacionales, la literatura y el discurso que
se ocupen de ellos serd, mayoritariamente, en
la correspondiente lengua nacional. Pero ten-
dremos que acostumbrarnos a, por lo menos,
un régimen de bilingliismo”.

B. Iniciativas de Integracion del Derecho
Privado en Europa

Mas alla de dificultades como las descritas,
hoy en dia se viene estudiando y trabajando
en la implementacién de la integracion juridica
del Derecho privado europeo desde distintos
ambitos. “Han aparecido dos revistas juridicas,
que tienen como cometido fomentar el desa-
rrollo de un Derecho privado europeo; manua-
les que afrontan el estudio de una determina-
da d4rea del Derecho desde una perspectiva
europea y califican las normas del Derecho
aleman, francés o inglés como variantes de un
mismo tronco comun; cada vez mas facultades
de Derecho en Europa se esfuerzan para dotar-
se de un “europerfil” especifico, establecen es-
tancias de estudio integradas con otras Univer-
sidades o crean catedras de Derecho privado
europeo o de historia del Derecho europeo; vy,
aun mas, se debate una formacidn para juristas
europeos, incluso una European Law School”*>.

Asimismo, en los temas donde se debate mas
la integracién —que son los relacionados al
Derecho contractual y de las obligaciones— se
han formado distintos movimientos y progra-
mas enfocados en la unificacion o armoniza-
cién del Derecho, entre ellos, segun lo resefia
Leysser Leodn:
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a)  Los “Principles of International Commer-
cial Contracts”, del Instituto UNIDROIT;

b) Los “Principles of European Contract
Law de la Comission on European Con-
tract Law”;

c) El “Code Européen des Contrats” de la
Academia de lusprivatistas Europeos;

d) Los “Principles of the Existing EC Con-
tract Law” del Research Group on the
Existing EC Private Law;

e)  El “Draft Common Frame of Reference”
de los “Principles, Definition and Model
Rules of European Private Law”.

Como se sabe, el que mds difusidn ha tenido
es el trabajo de UNIDROIT?,

C. Codificacion del Derecho privado en
Europa

Por lo demas, una de las ideas que deambulan
alrededor de los debates académicos es justa-
mente la posibilidad de que se implemente un
cédigo o modelo de cédigo de Derecho privado
europeo, a pesar de que durante largo tiempo
se habia tenido mayoritariamente una opinién
contraria a tal planteamiento?’. Entre diferen-
tes consideraciones que se vierten al debate,
se apela al hecho de que “[...] ya ha existido
una cultura juridica europea con una ciencia
juridica comun orientada a las mismas fuentes
como norte. Este ‘viejo’ Derecho privado reci-
be la denominacidén de ius commune romano-
canonico, y tiene su base en la recepcion del
Derecho romano en la Europa medieval”*8.

Lo particular es que en la contraposiciéon de
opiniones a favor y en contra de propuestas
codificadoras se reproduce, o al menos, se
rememora, el debate que de manera muy
semejante se dio entre Savigny y Thibaut so-

3 ZIMMERMANN, Reinhard. “Retos del Instituto de Derecho Europeo”. En: ZIMMERMANN, Reinhard (Editor).

“Derecho de obligaciones: Estudios”. Op. cit. p. 110.

4 |bidem.

5 ZIMMERMANN, Reinhard. Rasgos Fundamentales de un Derecho Contractual Europeo. En: ZIMMERMANN,
Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estudios”. Op. cit. pp. 50-51.

6 LEON HILARIO, Leysser. Op. cit. pp. 34-35.

7 ZIMMERMANN, Reinhard. Rasgos Fundamentales de un,Derecho Contractual Europeo. En: ZIMMERMANN,
Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estudios”. Op. cit. p. 55.

8 ZIMMERMANN, Reinhard. “El Legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho Comparado y el Nacimien-
to de una Ciencia Juridica Europea”. En: ZIMMERMANN, Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estu-

dios”. Op. cit. p. 310.
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bre la pertinencia o no de la codificacién del
Derecho privado en el siglo XIX en Alemania,
lo que a la postre derivaria en la elaboracién
del Cddigo Civil aleman en la ultima parte de
dicho siglo.

Por ello, Reihard Zimmermann recurre al si-
mil con el iter que transcurrieron los dos co-
digos mas importantes de Europa. Sefiala que
fueron las obras de Domat y Pothier el alla-
namiento del camino para la promulgacién
del Codigo Civil francés de 1804, y la obra de
Savigny y de Windscheid la preparacion para
el Cadigo Civil aleman de 1900. Por ello, en la
Unidén Europea, “[t]ambién hoy constituye un
presupuesto esencial para el nacimiento de un
Derecho privado europeo la ‘organizacion pro-
gresiva de una ciencia del Derecho’ que supe-
re fronteras territoriales y de disciplinas y que
revitalice una tradicion comun”?®,

D. Actual Legislacion Comunitaria

De manera concreta, en el campo del Dere-
cho privado, hoy en dia solamente ciertos
temas tienen un tratamiento a nivel europeo.
Un ejemplo de ello es el ambito de la protec-
cion al consumidor, sobre la cual, a la fecha, la
Unidn ya ha emitido un conjunto de directivas
que constituyen legislacion comunitaria y que
se encuentran orientadas “hacia la uniformi-
zacion de los criterios legislativos en los paises
miembros frente a problemas comunes”?°.

“El Derecho de obligaciones se ha visto afecta-
do a través de las directivas sobre proteccion
de los consumidores y usuarios en materias
como los contratos realizados fuera de los es-
tablecimientos mercantiles, las clausulas abu-
sivas en materia de contratos celebrados con
consumidores, los créditos al consumoy la res-
ponsabilidad por productos”?'. Estas materias
han tenido que ser incorporadas a la legisla-
cién interna de los paises, bien en sus respecti-
vos cddigos civiles o bien en leyes especificas.

1 |bid. p. 317.
20 | EON HILARIO, Leysser. Op. cit. p. 36.

Sobre estas directivas, sefiala Massimo Bianca
que “[l]as iniciativas comunitarias dirigidas a
la tutela del consumidor han dado un fuerte
impulso a un movimiento de renovacién en
materia contractual ya existente en algunos
Estados europeos”?2.

Al lado de ello, viendo las directivas en otras
materias juridicas, se sefiala que en “los
ultimos afios se ha producido un nada des-
preciable proceso de unificacién juridica en
campos tan distintos como el Derecho de
Competencia, el Derecho antitrust, la pro-
piedad intelectual, el Derecho de Trabajo y
el Derecho Societario”?. “Sin embargo, a pe-
sar de éstas y otras iniciativas, la situacion
actual por lo que se refiere a la unificacion
juridica en Europa dista de ser satisfactoria,
puesto que se trata tan solo de jirones de
un Derecho mas o menos uniforme, inserta-
dos inorganicamente en el ordenamiento ju-
ridico nacional”?.

Todo lo dicho, visto desde el punto de vista
de una regién como la latinoamericana, en la
cual, timidamente, se van dando algunos pa-
sos hacia la integracién, permite considerar la
experiencia europea como un “inmejorable
tubo de ensayo” del cual se pueden extraer
muy interesantes lecciones®.

E. Tratamiento de los Derechos Reales

En lo que nos concierne, los derechos reales
no son un asunto en el que la Unién Euro-
pea haya todavia asumido competencia. En
este aspecto, en el Derecho comunitario se
sigue el principio de subsidiariedad, segun el
cual la Unién Europea no asume competen-
cias en la medida que los Estados miembros
puedan regular de manera suficientemente
eficaz una materia. Por el momento, se en-
tiende que el tratamiento de las principales
instituciones de los derechos reales se hace
de manera suficientemente eficiente en cada

2t ZIMMERMANN, Reinhard. “El Legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho Comparado y el Nacimien-
to de una Ciencia Juridica Europea”. En: ZIMMERMANN, Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estu-

dios”. Op. cit. p. 282.
22 BIANCA, Massimo. Op. cit. Loc. cit.

% ZIMMERMANN, Reinhard. “El Legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho Comparado y el Nacimien-
to de una Ciencia Juridica Europea”. En: ZIMMERMANN, Reinhard (Editor). “Derecho de obligaciones: Estu-

dios”. Op. cit. Loc. cit.
2 Ibidem.
25 | EON HILARIO, Leysser. Op. cit. p. 32.



pais en particular, por lo que no se hace nece-
saria una centralizacion del sistema de dere-
chos reales a través de la Unidn Europea.

No obstante, hay que sefialar que las reglas
del Derecho Internacional Privado ya son co-
munes en Europa y que, ademds, hay quien
encuentra algun nivel de competencia en ma-
teria inmobiliaria para propdsitos de garantias
del crédito y creacién de institutos juridicos
como, por ejemplo, una posible “eurohipote-
ca”?, Para el estudio de esta clase de temas
existen en marcha ciertos grupos de trabajo
privados o auspiciados por la Unién o por los
paises miembros para el estudio de la armoni-
zacion del Derecho privado europeo.

Por lo demas, antes de entrar a las particula-
ridades del tratamiento de los derechos rea-
les en algunos paises, debemos sefialar que
el Derecho privado europeo ha seguido —en
los ultimos dos siglos— algunas tendencias
identificables, fruto de los vaivenes politicos
de su historia. Mientras que en la época de
las grandes codificaciones, es decir, en el siglo
XIX, se consolidaron en el Derecho Civil ciertos
derechos basicos, como la libertad de contra-
tar y el derecho de propiedad, en el siglo XX la
tendencia fue la de recoger cada vez en mayor
medida instituciones de caracter mas social
(sin que por ello se pueda decir que estemos
ante un cambio brusco de modelo).

Entre estas instituciones se tiene, de manera
general en el espectro europeo, las regulacio-
nes y restricciones al arrendamiento en pro-
teccion del arrendatario, la proteccién frente
a las condiciones generales de contratacion,
la responsabilidad del productor por los da-
flos causados por productos defectuosos?,
entre otros varios ejemplos. En particular, es
de mencionar la relativizacion del cardcter ab-
soluto del derecho de propiedad, aspecto que
incluso proviene mas de un desarrollo consti-
tucional que de un desarrollo civil.

En suma, es por todas estas consideraciones
que, al dia de hoy, para tener un mejor en-
tendimiento del tratamiento de los derechos
reales, es también de gran importancia revisar

% BAUR, Fritz. Op. cit. VI §64.

27 WESEL, Uwe. Op. cit. pp. 610-611.
28 BAUR, Fritz. Op. cit. p. 913.

2 WESEL, Uwe. Op. cit. p. 612.

30 |bid. p. 613.
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la materia en el sistema de cada pais en par-
ticular. Para ello, completaremos este texto
con unas breves notas acerca de los sistemas
de derechos reales de los paises que contem-
poraneamente son los que lideran Europa no
sélo en lo juridico, sino también en lo politico
y econdmico: (i) Francia; (ii) Inglaterra; v, (iii)
Alemania.

IV. LOS DERECHOS REALES EN FRANCIA

El sistema francés es uno que forma parte
del circulo romano o latino®. Lo que se pue-
de considerar su fundamento se encuentra
contenido en el Cddigo Civil de 1804 —que,
como se sabe, fue elaborado bajo el segui-
miento personal de Napoledn Bonaparte— vy
que plasmé las libertades y la igualdad entre
los franceses, recogiendo los principios de los
eventos politicos de los afios en que fue con-
cebido y elaborado. De ahi que, en el ambito
del Derecho Civil patrimonial, fueran ejes ba-
sicos tanto el derecho de propiedad como la
libertad de contratar.

Si bien el Code Civil o “Code Napoléon”, como
también se le conoce, es aun hoy parte del
fundamento del Derecho privado en Francia,
también se puede decir que ha sido objeto
de diversas modificaciones en su historia, al
punto de compararsele con un viejo edificio
del que perdura nada mas que su hermosa
fachada?. En ello se enmarca, a manera de
ejemplo, la introduccion de algunas protec-
ciones sociales en instituciones como el con-
trato de arrendamiento empujadas a finales
de los afos ochenta gracias a las mayorias de
izquierda con que gobernd Frangois Mitte-
rrand®, contrato de arrendamiento que tiene,
hasta cierto punto, tratamiento en la legisla-
cién comercial francesa.

Valga apuntar también la existencia de normas
periféricas en materia urbanistica en Francia
en el Code de l'urbanisme y en el Code de la
Construction et de I'Habitation.

En el Code Civil, el derecho de propiedad se
considera, en principio, un derecho absoluto
(articulo 544 del Code Civil), existiendo algunas
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formas de copropiedad al lado de la propiedad
tipica®. Existen también los derechos reales
limitados entre los que se cuentan: (i) El de-
recho de superficie (bail & construction)®; (ii)
las servidumbres (servitudes); (iii) el usufructo
(usufruit); (iv) el derecho de uso y habitacién
(droit de l'usage et de I’habitation); y (v) la hi-
poteca (hypotheque)®* 34, Alrededor de los de-
rechos reales nombrados rige también el siste-
ma de numerus clausus, no pudiendo pactarse
la creacion de nuevos derechos reales.

Se separa el tratamiento de los bienes mue-
bles e inmuebles, aunque se conservan prin-
cipios comunes entre ellos, como el de la pu-
blicidad y de la tipicidad®. En este punto, se
considera también al edificio como una parte
integrante del predio —articulos 524; 525; 534
y siguientes del Code Civil-, el mismo que se
encuentra compuesto por el suelo, subsuelo
y sobresuelo.

Es particular en Francia el sistema de trans-
ferencia de inmuebles segun el cual basta un
contrato unitario para la transferencia y grava-
men de los bienes®. Rige, por tanto, el princi-
pio consensualista, por el cual el contrato, sin
ningun acto real adicional como la entrega o la
inscripcidn, transfiere o constituye derechos:
La obligation de donner es, a la vez, la propia
transferencia o constitucion (articulos 1138 y
1583 del Code Civil).

Si depende de la inscripcidn en el registro la

eficacia frente a terceros (opposabilité), con lo
cual se mantiene la existencia del principio de

3 BAUR, Fritz. Op. cit. Loc. cit.

publicidad en este sistema (publicité foncie-
re)¥. Ello, no obstante, determina la existen-
cia de una obligacion no juridica, pero factica,
de realizar la inscripcion de los derechos, ga-
nando con ello gran importancia, o hasta una
suerte de monopolio en Francia, la funcién de
los notarios (a pesar de que la compraventa de
predios no necesita forma notarial sino sélo
forma escrita y para razones de prueba segin
los articulos 1341 vy siguientes del Code Civil)
y del registro publico (Bureau de la Conserva-
tion des Hypotheques®* o, mas coloquialmen-
te, el “Conservation des Hypotheques”)*®.

El peligro del principio consensualista para el
trafico juridico se aminora en Francia a través
de instituciones como el precontrato (avant-
contrat), la promesa unilateral y bilateral
de venta (promesse unilatérale et synallag-
matique de vente)*®, pudiendo mediar tam-
bién en la practica una denominada “lettre
d’intention” que abre un espacio en el que el
eventual comprador tiene la posibilidad de
hacer el estudio de titulos del inmueble previo
a la adquisicién definitiva. También contra-
pesa el principio consensualista la usucapién
de inmuebles*.

En cuanto a proteccién del registro, se ampara
la denominada “publicidad negativa” en el sen-
tido de que el adquirente puede confiar en el
silencio del registro respecto de derechos que
no se encuentran inscritos en él. Pero no alcan-
za a la posibilidad de adquirir de un no propie-
tario que tiene su derecho inscrito, lo que ven-
dria a ser la denominada publicidad positiva*.

32 Nos cefiimos en la traduccion de este término a la hecha por Fritz Baur y a la que hemos podido encontrar en

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

nuestra investigacion. No obstante, dejamos constancia de la amable indicacién de José Luis Gabriel Rivera,
quien nos refirié que el término francés correcto seria el de “droit de superficie”.

Se ha introducido también en este sistema como una forma de garantia inmobiliaria la fiducie (articulos 2011
y siguientes del Code Civil). BAUR, Fritz. Op. cit. p. 914.

Ibid. p. 913.

Ibidem. Al respecto, el citado autor sefiala que si seria aplicable en los derechos reales inmobiliarios el prin-
cipio de tipicidad. Sin embargo, dejamos constancia que, en opinién de José Luis Gabriel Rivera, solamente
en el caso de muebles seria de aplicacién dicho principio por détermination de la loi en el articulo 527 del
Code Civil.

Ibid. p. 914.
Ibidem.

Aungue debemos acotar que, segun la amable correccién que nos hizo José Luis Gabriel Rivera, la entidad
competente en esta materia en reemplazo del Bureau de la Conservation des Hypothéques seria desde el 1
de enero de 2013 el Service de la Publicité Fonciére.

BAUR, Fritz. Op. cit. Loc. cit.
BAUR, Fritz. Op. cit. p. 915.
Ibidem.

Ibid. p. 914.



V. LOS DERECHOS REALES EN INGLATERRA

En contraposicidn al sistema francés —en el
que podemos encontrar muchos rasgos en
comun con nuestro sistema— el sistema de de-
rechos reales inglés tiene algunas particulari-
dades propias de un sistema del Common Law.
Para comenzar, el Derecho privado se encuen-
tra desarrollado principalmente en base a un
Case Law compuesto de fallos judiciales que
desarrollan las instituciones juridicas y sirven
de fundamento al sistema en su conjunto®.

Los principios del Common Law inglés se com-
plementan, no obstante, con algunas normas
estatutarias que colectivamente se denomi-
nan las “Leyes de la Propiedad” (“property
acts”)*. Asimismo, existe también un conjun-
to de normas en cuanto a urbanismo y plani-
ficacion, entre las que destaca la Ley de Plani-
ficacion Urbana y Rural de 1971 (“Town and
Country Planning Act”)*.

Las tendencias de la jurisprudencia y de las le-
yes dictadas por los gobiernos dan al sistema
de Derecho privado inglés un matiz mas libe-
ral, en que, por ejemplo, contra lo sucedido
en Francia, las protecciones al arrendatario
fueron eliminadas durante el mandato de la
conservadora Margaret Thatcher®,

En cuanto a la delimitacion del predio, se asu-
me un concepto relativamente amplio, “[...] ya
que incluye todos los bienes inmuebles y de-
rechos reales susceptibles de ser heredados,
es decir, lo que se conoce en el Derecho inglés
como hereditaments (del latin heres, ‘herede-
ro’), que comprende tanto bienes tangibles
como derechos intangibles”*’.

Por otro lado, desde un punto de vista de los
principios, existe la particularidad de que en

4 WESEL, Uwe. Op. cit. p. 614.
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este sistema se suele entender que las posi-
ciones juridicas relacionadas con la propiedad
derivan de la propiedad de la corona, al tratar-
se aun hoy de una monarquia parlamentaria.
Siendo asi, el derecho de propiedad no tiene
el mismo caracter de absoluto como lo tiene
en el sistema francés*®.

No existe tampoco la misma severidad en la
tipicidad de los derechos reales, pues existen
variadas figuras que pueden considerarse de-
rechos sobre bienes. Aunque el sistema esta
en la tendencia de limitar este aspecto, como
se aprecia en herramientas legislativas que
van desde el Law of Property Act de 1925 y el
Land Charges Act de 1972, hasta el Land Regis-
tration Act de 2002%, que actualizé lo conteni-
do en el Land Registration Act de 1925°°,

Entre las propias figuras juridicas, hay que de-
cir que la mas equivalente al derecho real de
propiedad continental vendria a ser el freehold
estate, mientras que la figura del leasehold es-
tate vendria a ser un tipo de titularidad limi-
tada y temporal, con un rango de intensidad
que iria, en nuestro sistema, desde lo que es
un arrendamiento hasta las facultades amplias
que otorga un derecho de superficie®.

Asimismo, al lado del freehold estate, que se
asemeja a la propiedad ordinaria, existen fi-
guras de copropiedad como el joint tenancy,
en que los derechos de los copropietarios
acrecen a la muerte de alguno de ellos, y la te-
nancy, que asemeja mas a la copropiedad por
alicuotas de nuestro sistema®. Valga nombrar
un tipo de propiedad horizontal de viviendas
regulada en el Commonhold and Leasehold
Reform Act de 2002%. Ha ganado, ademas,
particular importancia el trust inmobiliario
(trust of land) regulado en el Trust of Land and
Appointment of Trustee Act de 1996,

4 PHILIP, James. “Introduccion al Derecho Inglés”. Bogota: Temis. 1996. p. 344.

% |bid. p. 386.

4%  WESEL, Uwe. Op. cit. p. 615.
47 PHILIP, James. Op. cit. p. 344.
4 BAUR, Fritz. Op. cit. p. 922.

4 |bidem.

%  WESEL, Uwe. Op. cit. p. 614.
5 BAUR, Fritz. Op. cit. Loc. cit.

52 |bid. p. 923.
5 Ibidem.
5 |bid. p. 922.
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Pueden crearse, finalmente, derechos reales
limitados a manera de easements, asi como a
manera de obligaciones (covenants) de hacer
o no hacer, algunos de ellos inscribibles en el
registro®®. Asimismo, “[l]as formas de hipote-
cas reconocidas en la actualidad son, en gran
parte, creaciones de las leyes de la propiedad.
Se clasifican en dos grandes grupos: Hipotecas
legales (del Derecho comun) e hipotecas equi-
tativas (de la equidad)”*®.

Los derechos de propiedad, asi como los
arrendamientos de larga duracidn, se crean y
se transfieren mediante contratos de tipo title
deedy la respectiva inscripcion en el registro®’.
Es importante precisar que, para la transferen-
cia de propiedad, funciona de manera similar
al sistema aleman, existiendo una separacion
entre el contrato de transferencia y la transfe-
rencia propiamente dicha.

Sin embargo, no llega a haber una separacion
total entre ambos pasos de la transferencia
como existe en el sistema aleman, puesto que
con el contrato de transferencia se adquiere
una equitable ownership que no es sélo un
derecho obligacional (right in personam), sino
que es un derecho sobre el bien (right in rem),
el cual protege al adquirente frente a acreedo-
res del vendedor, asi como de adquisiciones de
mala fe*®. El vendedor tiene, en esas circuns-
tancias, una suerte de encargo de confianza
respecto del bien en cuestién. De ahi que se
afirme que, aunque esta el principio de sepa-
racién como fundamento, no esta el principio
de abstraccioén caracteristico en Alemania.

Es de aplicacion también el principio de caveat
emptor segun el cual se espera del comprador
la diligencia de un estudio de las condiciones
de la propiedad que se dispone a adquirir, pu-
diendo haber eventuales reclamaciones por
dafios contra el vendedor si es que éste hiciera
declaraciones que pudieran llevar a error.

Es interesante apuntar que “[...] en el sistema
juridico inglés, el alcance del principio de ad-
quisicion por prescripcion [adquisitiva] esta li-

5% Ibid. p. 923.

%  PHILIP, James. Op. cit. 379.

5 BAUR, Fritz. Op. cit. p. 922.

% |bid. pp. 923-924.

%  PHILIP, James. Op. cit. p. 393.
& BAUR, Fritz. Op. cit. p. 924.

5 Ibid. p. 925.

mitado a los llamados derechos ‘incorpéreos’,
tales como el de la servidumbre, los cuales
no conllevan el derecho de poseer la tierra”*°.
Esto porque la proteccidn del poseedor ya se
tiene con las acciones que derivan justamente
de la actividad de poseer.

En cuanto a los efectos de publicidad del regis-
tro, se alcanza hasta la publicidad negativa, de
modo que la transferencia del freehold estate
se hace en base al registro y no son oponibles
al adquirente las cargas no inscritas que afec-
ten el bien, salvo que sean conocidas por él.
Eso si, las inscripciones pueden ser objeto de
rectificacion, situacion en la cual se reconoce
una pretension de indemnizacion de dafos
contra el Estado®.

La intervencion notarial en los contratos in-
mobiliarios no se considera indispensable
como lo es en otros sistemas, siendo, mas
bien, la generalidad de estos contratos cele-
brados por escrito o, ultimamente, de manera
electrdnica (electronic conveyancing), con ac-
ceso también de manera virtual al land regis-
try o registro publico®.

VI. LOS DERECHOS REALES EN ALEMANIA

Finalmente, también el sistema aleman tiene,
hasta hoy, su claro centro en el Cédigo Civil
(Burgerliches Gesetzbuch) [en adelante, BGB),
aprobado el afio 1896 y que entrd en vigencia
el afio 1900. Esto aunque existen varias nor-
mas satélites en materia de derechos reales,
como la ordenanza que regula el registro pu-
blico (Grundbuchordnung-GBO), la ley que
regula el otorgamiento de los instrumentos
notariales (Beurkundungsgesetz-BeurkG), la
ley que regula la propiedad horizontal (Woh-
nungseigentumsgesetz-WEG) o la ley sobre el
derecho de superficie (Erbbaurechtsgesetz-
ErbbauRG).

También son de mencionar las normas que se
ocupan del ordenamiento territorial a través
de planes de zonificaciéon (Flachennutzungs-
plane) y planes de obras (Bebauungspladne).



Ahora bien, el BGB fue, desde su origen, un
cuerpo normativo con una tendencia clara-
mente liberal, cuyo pensamiento imperante
llego, inclusive, a ser tildado por el gobierno
nacionalsocialista como “liberalismo judio”,
tratando de reemplazar este cuerpo de nor-
mas por un Cddigo Popular (Volkesgesetz-
buch), proyecto que finalmente no prosperé.
No obstante, protecciones sociales como el
caso de las protecciones al arrendamiento
también tuvieron un vaivén de introducciones
y derogaciones durante los distintos gobiernos
de Alemania en la segunda mitad del siglo XX.

El libro de derechos reales del BGB (el Sachen-
recht), a pesar de los afios que han pasado
desde su entrada en vigencia, es uno de los
que menos modificaciones ha sufrido. Esto
en comparacién con el libro de Derecho de las
obligaciones (Recht der Schuldverhaltnisse),
que tuvo una importante reforma en el afio
2002, en que se introdujeron al BGB institucio-
nes desarrolladas jurisprudencialmente por el
Tribunal Federal de Justicia (Bundesgerich-
tshof-BGH) e instituciones contenidas en di-
rectivas de la Union Europea. Con mayor ra-
z6n, los libros de familia (Familienrecht) y su-
cesiones (Erbrecht) fueron objeto de mayores
modificaciones, como es entendible por la
evolucién de las costumbres y concepciones
de la sociedad respecto de la familia y los as-
pectos no patrimoniales.

En cuanto a la configuraciéon de un predio
(Grundstiick), se puede afirmar que éste inclu-
ye tanto al suelo, como al subsuelo y al sobre-
suelo, asi como a las construcciones por ser
partes integrantes esenciales. Es interesante
mencionar que, a diferencia de un sistema
como el nuestro, la division entre los bienes se
hace entre los predios (Grundstiicke) y los bie-
nes muebles (bewegliche Sache), siendo, por
tanto, el predio el inmueble por antonomasia.
Cuando en la Ley del Derecho de Superficie
(Erbbaurechtsgesetz — ErbbauRG) se le da tra-
tamiento de “predio” a ese derecho, lo que se
hace es asimilarlo al concepto de predio, para
que sean también aplicables sus reglas al de-
recho de superficie.

Este sistema también es uno en el que impera
el principio de numerus clausus, es decir, de la
tipicidad de los derechos reales (Typenzwang),

THEMIS-Revista de Derecho 65. 2014. pp. 281-292

aunque en él se puede encontrar una mayor
versatilidad en las garantias y gravamenes que
se pueden constituir sobre un predio y que
no tienen un equivalente en nuestro sistema
(por ejemplo, Reallast, Rentenschuld, Grunds-
chuld, etcétera). Por poner un ejemplo, al lado
de la bien conocida por nosotros hipoteca, la
deuda inmobiliaria (o Grundschuld) constituye
un “[...] gravamen no accesorio de una finca
con una cantidad en metalico a obtener de
la misma. Si bien por regla general sirve para
garantizar un crédito, no es necesario que asi
sea”®?, pues permite afectar un inmueble en
un monto, sin la necesidad de que este dere-
cho real siga la suerte de una obligacién, como
sucede con la hipoteca que se caracteriza por
ser accesoria al crédito.

Al lado del derecho de propiedad, se tienen
también figuras de naturaleza real que son
también inscribibles en registros: (i) Servidum-
bres (Grunddienstbarkeiten); (ii) derechos de
precompra o de tanteo (dingliche Vorkaufsre-
chte); (iii) usufructos (NiefSbrauchsrechte); (iv)
reservas de prioridad (Vormerkungen); y (v)
derechos de superficie (Erbbaurechte).

Existen ciertos principios aplicables a todo el
sistema de derechos reales, como el principio
de separacion, el principio de abstraccion, el
caracter absoluto, el principio de tipicidad, el
principio de publicidad y el principio de espe-
cificidad. Sin embargo, el sistema aleman; re-
coge también la diferenciacién clara entre el
estatuto aplicable a los bienes muebles y a los
bienes inmuebles, estableciendo, entre otros
aspectos, un diferente sistema de transferen-
cia de propiedad.

Asi, los bienes muebles se transfieren a través
de tres actos separables: (i) Un negocio cau-
sal que tiene efectos obligatorios (Verpflich-
tungsgeschdift); (ii) un negocio de disposicidon
que tiene efectos reales (Verfiigungsgeschdift);
acompafiado de (iii) un acto real consistente
en la entrega del bien (Ubergabe).

Por otra parte, los bienes inmuebles se trans-
fieren también a través de tres actos separa-
bles: (i) Un negocio causal que tiene efectos
obligatorios (Verpflichtungsgeschdift); (ii) un
negocio de disposicion que tiene efectos rea-
les (Verfiigungsgeschdift); acompaiiado de (iii)

52 WOLFF, Martin. “Tratado de Derecho Civil”. Tercer Tomo: “Derecho de Cosas”. Traduccién de José Puig
Brutau. Tercera edicién. Barcelona: Bosch. 1971. p. 374.
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un acto real consistente en la inscripcion en
los registros publicos (Eintragung). De ahi que
en el caso de los inmuebles nos encontremos
ante un sistema en el que el registro es cons-
titutivo para la creacién, modificacidn y extin-
cién de las relaciones juridicas reales.

Este sistema de separacion en la transferen-
cia tiene la finalidad de proteger la seguridad
en las adquisiciones, puesto que el negocio
de disposicién es un acto auténomo (Auflas-
sung) respecto del negocio obligacional. Esto
en consonancia con la tendencia liberal del
propio cuerpo de normas. Un contrato de
compraventa (Kaufvertrag) tiene el efecto de
obligar a alguien a transferir. Pero una vez que

esta persona transfiere, ese acto de transfe-
rencia no depende de la validez o eficacia del
contrato de compraventa. Es un contrato au-
ténomo/abstracto.

Aunado a ello, el registro otorga protecciones
adicionales en razén de la conservacidon de
su confiabilidad. Una de ellas es la de la fe
publica del registro (Offentlicher Glaube des
Grundbuchs) que protege la adquisicion de
buena fe de derechos en la confianza de la
exactitud del registro. El sistema ampara la
publicidad en el sentido negativo y también
en el sentido positivo y se asemeja a la fe pu-
blica registral de nuestro sistema, aunque con
un cariz mds amplio.



