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SINOPSIS

Este trabajo tiene dos partes claramente diferenciadas pero, al propio
tiempo, estrechamente interrelacionadas.
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La primera parte trata de los fundamentos econdémicos del derecho de
propiedad privada (2), especialmente referidos al derecho de propiedad priva-
da sobre la tierra, o, de un modo mds general, sobre bienes inmuebles.

Tales fundamentos forman parte del andlisis econémico de los derechos
de propiedad. Como es sabido, la economia pone el énfasis en que la vida
consiste en una serie de elecciones entre alternativas, elecciones que son
necesarias porque los recursos son limitados. No hay tanto dinero, ni tiempo,
ni petrdleo, ni tierra, ni agua potable como nos gustaria. En esas condiciones,
la economia analiza cudl es la eleccién mds eficiente. La eficiencia es el
nervio de la economia, el enfoque que la distingue de las demds ciencias (3).

Pues bien, el andlisis econémico pone de manifiesto que la forma mas
eficiente de explotacion de los recursos escasos es la propiedad privada, pero,

(2) Utilizo aqui la expresién derechos de propiedad, o su equivalente en ingles,
property rights, en el sentido amplio en el que la utiliza la Economia Institucional y, por lo
tanto, no solamente para referirme a la propiedad privada en sentido estricto, sino a todo el
conjunto de derechos en los que se pueda aplicar la idea de exclusion del aprovechamiento.
Incluye, por tanto, no solamente la propiedad, tal y como la define el Cédigo Civil, sino tam-
bién el usufructo, las servidumbres, los derechos de uso, las concesiones administrativas de
uso exclusivo, hipotecas, patentes, etc. Por el contrario, los bienes considerados de libre ac-
ceso son aquellos sobre los que no se aplica exclusion alguna. Ahora bien, que un derecho
sea exclusivo no quiere decir que no posea limitaciones, sino que tan solo se halla limitado
por por aquellas restricciones explicitamente establecidas por la ley. Véase, al respecto, el
excelente trabajo de SAN EMETERIO MARTIN, N., Sobre la propiedad. El concepto de propie-
dad en la Edad Moderna, pag. 32y sigs. Ed. Tecnos, Madrid, 2005. Véase, también, ACKER-
MAN, B., Economic Foundations of Property Law, Little Brown and Company. Igualmente,
FuruBorn, E. G. y RICHTER, R., Institutions and Economic Theory. The Contribution of the
New Institutional Economics, The University of Michigan Press, Second Edition, 2008.

(3) Eneconomia, la nocién de eficiencia tiene, basicamente, dos acepciones: 1) La efi-
ciencia en el sentido de Pareto. La asignacién de recursos es superior en el sentido de Pareto
cuando mejora la posicion de, al menos, una persona sin empeorar la posicién de nadie.
Esta nocion parte del supuesto de informacién completa, voluntariedad de la transaccion y
ausencia de efectos externos. En otras palabras, el criterio de la superioridad en el sentido
de Pareto requiere la unanimidad de todas las personas afectadas. Se trata, por tanto, de una
concepcion de la eficiencia vélida para el modelo perfectamente competitivo pero con
pocas aplicaciones en el mundo real. 2) Criterio de Kaldor-Hicks o de maximizacién de la
riqueza. Si A valora un bien en 5 y B en 12 con un precio de venta de 10 —de hecho con
cualquier precio de venta entre 5 y 12— la transaccién generard un beneficio total de 7. Con
un precio de 10, por ejemplo, A se considerard 5 mejor y B 2 mejor. Habria una transaccion
eficiente siempre que el dafio causado —si hay alguno— a terceros —menos los beneficios
que se les confieran— no excedan de 7. La transaccion solo seria superior en el sentido de
Pareto si A y B compensaran efectivamente a los terceros por los dafios que les inflinjan. El
concepto de Kaldor-Hicks también recibe el nombre de superioridad potencial de Pareto:
los ganadores podrian compensar a los perdedores aunque no lo hicieran efectivamente.

Dado que, en el mundo real, casi nunca se dan las condiciones para la superioridad en
el sentido de Pareto, pero los economistas hablan constantemente de la eficiencia —de
hecho, es el nervio de la Economia— esta claro que la nocién de eficiencia comtinmente
aceptada no es la superioridad en el sentido de Pareto sino en el sentido de Kaldor-Hicks.
Véase Posner, R., El andlisis econdomico del derecho. Ed. Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1998, pag. 21.
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también, que ésta no siempre es posible, porque su implantacidén va asociada
a una serie de costes que no siempre lo permiten. La disminucién eficiente de
tales costes es, por ello, requisito imprescindible para poder extender la pro-
piedad privada como régimen de explotacion de los recursos. Cuando ello no
se consigue, la alternativa es la propiedad comunal, en muy variadas formas,
y en el limite, el régimen de acceso libre, que es la negacién misma de la
propiedad, y la forma maés ineficiente de explotacion. Por ello, puede afirmar-
se que, en la medida en la que el balance costes/beneficios lo permite, la
flecha evolutiva va desde la explotacion en régimen de acceso libre a la pro-
piedad privada, pasando por la propiedad comunal, la cual seria un estadio
intermedio entre ambas situaciones.

La segunda parte tiene por objeto poner de manifiesto como para que la
propiedad privada pueda no solamente existir sino, ademds, expandirse y
cumplir las funciones que la justifican, se requiere la intervencion del Estado
dirigida, como minimo, a paliar los costes del inevitable trade off (3 bis) entre
seguridad y liquidez de los derechos de propiedad —propio de un entorno de
contratacion impersonal—, y, en el caso mds deseable, a superar dicho frade
off, haciendo que los derechos sean, simultineamente, mas liquidos y mads
seguros, lo que permite maximizar la funcién de utilidad del instituto de la
propiedad privada.

Solo la intervencién del Estado, o de una autoridad publica equivalente,
permite paliar, y, sobre todo, superar dicho trade off, pero dicha intervencion,
para ser efectiva, requiere una sofisticada ingenieria juridica, especialmente
compleja en el caso de los bienes inmuebles. En efecto, en el caso de los
bienes muebles tradicionales, especialmente de las mercaderias, la superacién
del citado trade off se consigue mediante una intervencién normativa consis-
tente en la derogacién de la regla de reivindicabilidad ilimitada, propia del
Derecho comiin, y la atribucién a la posesion de una especial funcién legiti-
madora o dispositiva. Con ello, se consigue aumentar la liquidez de los de-
rechos de propiedad sin disminuir de facto la seguridad de los mismos, de-
bido a las caracteristicas de los bienes muebles.

En el caso de los bienes inmuebles, sin embargo, no basta con dicha
intervencién normativa, pues sus especiales caracteristicas impiden atribuir a
la posesién de los mismos una funcién legitimadora o dispositiva semejante
a la atribuida a la de los bienes muebles, ya que ello disminuirfa la seguridad
de los derechos de propiedad sobre los mismos. Se requiere, por ello, ademas,
una intervencion institucional consistente en el Registro de derechos, cuya

(3 bis) Trade off es una expresion caracteristica del andlisis econdmico del Derecho
de dificil traduccién al castellano. Viene a significar dilema o disyuntiva. Siendo necesa-
rios A y B, si se potencia A disminuye B y viceversa, de modo que se establece entre A
y B una relacién de proporcionalidad inversa que, en el limite, implica la exclusién bien
de A, bien de B. A lo largo del presente trabajo utilizaré repetidamente la expresion trade
off con este significado.
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implantacidon permite que los derechos sean, al propio tiempo, mds liquidos
y mds seguros, pues suministra al mercado la identidad de la persona con
poder de disposicidn sobre el inmueble reconocida por el Estado, asi como la
extension del derecho, sin disminuir —sino, mas bien, todo lo contrario— la
seguridad del propietario.

La implantacién del Registro de derechos implica la publificacion del
sistema transmisivo en un doble sentido.

En primer lugar, significa la intervencién activa y directa —es decir,
normativa e institucional— del Estado en el sistema transmisivo dirigida a
posibilitar la obtencién de titulos de propiedad de eficacia universal o cuasi-
universal —inscripciones— sin necesidad de contencién ni de usucapién. En
virtud de dicha intervencién, cuyas caracteristicas se detallan en el trabajo,
los iura in rem inmobiliarios, dejan de ser bienes de experimentacion, o, a 1o
sumo de confianza, como sucede bajo el Derecho comun, para convertirse en
bienes de biisqueda (4).

En segundo lugar, y como consecuencia, implica que quien tenga interés
legitimo puede acceder al conocimiento de la titularidad y extension de los
iura in rem inmobiliarios que el Registro ha contribuido a crear y que permite
conocer, incluso sin consentimiento de los titulares.

La publificacion en este segundo sentido solo es posible si tiene lugar la
publificacion en el primero de los sentidos expuestos.

Si, por el contrario, se mantiene la regla de la reivindicabilidad ilimitada
en un contexto de contratacion impersonal, una intervencién solamente ins-
titucional —v.gr.: Registro de documentos— puede posibilitar la disminucién
de dicho trade off, pero no superarlo. Ello es asi porque la causa ultima del
trade off hay que buscarla en el mantenimiento de la regla de reivindicabili-
dad ilimitada en un entorno de contratacién impersonal, caracterizado por las
asimetrias informativas generalizadas sobre atributos de los bienes —titulares
y extension de los iura in rem sobre los mismos, entre otros—, a cuyo cono-
cimiento es necesario acceder para poder contratar.

En todo caso, estas tecnologias juridicas, junto con la utilizacién, en su
caso, de tecnologias que permiten una mejor identificaciéon de los bienes a
un menor coste, mejoran sustancialmente el balance coste/beneficio de la
explotacion de los inmuebles en régimen de propiedad privada y, por lo tanto,
amplian no solo el nimero potencial de individuos que pueden ser propie-
tarios, sino, ademds, la cantidad y caracteristicas de los bienes susceptibles
de ser explotados en régimen de propiedad privada. No solo disminuyen
los costes de proteccién de la atribucion exclusiva del aprovechamiento de los
recursos sino que, ademas, facilitan los intercambios voluntarios y, por lo
tanto, la asignacion eficiente de recursos.

(4) Me referiré mas extensamente a tales conceptos al tratar de los mismos en el
apartado correspondiente de este trabajo.
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PARTE PRIMERA

EL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA:
SU FUNDAMENTACION ECONOMICA

1. LOS POSTULADOS BASICOS DEL ANALISIS ECONOMICO: ESPE-
CIAL REFERENCIA A LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

La metodologia econémica, incluida la aplicada a los derechos de pro-
piedad, se construye sobre cuatro postulados bdsicos, cuyo nicleo es el
individuo, el cual es la unidad de andlisis en economia, por lo cual se
habla de individualismo metodoldgico. Tales postulados basicos son los si-
guientes (5):

1. Los individuos eligen bajo condiciones de escasez, lo que los sitia
constantemente ante trade-offs. En un mundo de escasez, un determinado uso
de un recurso impide otro uso alternativo y, en consecuencia, genera un coste
de oportunidad. Asi, por ejemplo, si sobre una parcela de terreno se construye
una casa, eso impide que sea utilizada como campo de baloncesto.

2. Los individuos actdan racionalmente al perseguir su propio interés,
ajustando continuamente los beneficios y costes marginales de sus acciones.

Por actuacién racional se entiende que los individuos tienen preferencias
estables y que actian sistemdticamente para maximizar la cantidad de bienes
—tangibles o intangibles— que satisfacen esas preferencias y cuya adquisi-
cién estd sujeta a costes.

Ahora bien, los recursos son limitados. La maximizacion racional, en
consecuencia, requiere que los individuos, al evaluar los costes y beneficios
de sus acciones, se pregunten qué ganancias adicionales pueden obtener de
la adquisicién adicional de determinados bienes o servicios para satisfacer
sus preferencias y qué debe ser sacrificado para obtener tales ganancias adi-
cionales. Ello no quiere decir que los individuos no se equivoquen nunca.
De hecho, los errores forman parte del comportamiento racional: la informa-
cién es costosa de obtener porque es escasa, por cuya razén no tienen infor-
macién completa cuando toman sus decisiones.

El modelo perfectamente competitivo —modelo walrasiano estandar
neocldsico— parte de la premisa bdsica de informacién plena —cada uno elige
como si conociese el resultado de todas sus posibles acciones— y de raciona-
lidad paramétrica —cada uno elige como si sus acciones fueran el tnico factor
variable, tomando las acciones de los demds como circunstancias fijas—.

(5) Sigo, en este punto, la exposiciéon de ANDERSON TERRY, L. y McCHEsNEY, F. S.,
en la obra colectiva, de la que ellos son editores, Property Rights, Cooperation, Conflict
and Law, péags. 3-7, Princeton University Press, Princeton and Boston, 2003.
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En el mundo real, sin embargo, hay imperfecciones en la informacién. El
mercado opera bajo condiciones de incertidumbre y, precisamente por eso,
falla. De hecho, si a los modelos tedricos les agregamos informacion imper-
fecta 'y racionalidad estratégica —cada uno actia considerando los efectos de
sus acciones en el comportamiento de los demas— nos acercamos muy de-
prisa a los mercados reales, que se caracterizan por la informacién incompleta
y porque realizar transacciones resulta costoso. El hecho de que realizar tran-
sacciones sea costoso hace que sea primordial la asignacién de derechos de
propiedad, introduce la cuestién de la organizacién econémica y hace que la
estructura de las instituciones politicas sea clave para la comprensién del
crecimiento econdmico (6).

En el andlisis de los derechos de propiedad, el postulado del compor-
tamiento racional es particularmente importante. Dado que los recursos
son escasos y susceptibles de usos alternativos, los actores racionales em-
plean recursos para definir y proteger —enforcement— los derechos de pro-
piedad, tanto como los beneficios derivados de utilizar los recursos de ese
modo — propiedad privada— excedan de los costes necesarios.

Si los beneficios marginales de definir y proteger tales derechos son
mayores que los costes marginales, los individuos emplean recursos en tal
definicién y proteccién, no solo de un modo estdtico, sino, sobre todo, di-
ndmico. En otros términos si el coste de definir y proteger los derechos de
propiedad privada se eleva, los individuos invierten menos en ellos; si des-
ciende, invierten mas.

3. Laconjuncién de escasez y comportamiento racional produce una com-
petencia por los recursos. Los individuos acaban generando reglas que discipli-
nan dicha competencia, o, en otros términos, organizan la cooperacion.

La organizacién de tal competencia es costosa y, ademds, puede degenerar
en violencia, la cual disipa esfuerzos. Por ello, los individuos salen benefi-
ciados colectivamente si definen reglas que gobiernen la competencia por los
recursos, eligiendo aquéllas que hagan menos costosa la competencia por
los mismos (7). Los individuos podrian acordar colectivamente, por ejemplo,
que la violencia o las amenazas de violencia no sean reconocidas como modo
de adquisicién y definicién de derechos de propiedad. Incluso, con la finalidad
de reducir el coste de la violencia, tales reglas podrian ser acordadas privada-
mente, bajo ciertas circunstancias.

Asi, cuando el nimero de individuos que compite por un recurso es pe-
quefio y el grupo es homogéneo, existe un fuerte incentivo para minimizar

(6) Para el desarrollo de estas ideas, véase Coasg, R. H., La empresa, el mercado y
la ley, Alianza Ed. Madrid, 1994. AckerMAN, B. A., Economics Foundations of Property
Law, Little Brown and Company.

(7) LiBEcap, G., «Contracting for Property Rights», en Property Rights, Cooperation,
Conflict and Law, op. cit., pag. 143.
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una competencia asoladora, sustituyendo la violencia por el contrato como
instrumento de adquisicion y definicién de los derechos de propiedad. Pero
a medida que crecen el tamafo del grupo y su heterogeneidad, se llega a un
punto en el que aparece la jungla hobbesiana, en la que la vida es «repugnan-
te, brutal y corta». En tal contexto, reglas externamente impuestas, contenidas
en leyes y ordenanzas, son preferibles a las soluciones privadas para minimi-
zar los conflictos sobre los recursos. Ello explica el surgimiento y la funcién
del Estado en relacién al mercado y a los derechos de propiedad.

4. Dados el autointerés y la racionalidad individual, un sistema de de-
rechos de propiedad bien especificados y facilmente transferibles incentiva
juegos de suma positiva con ganancias mutuas derivadas del intercambio.

La competencia por el aprovechamiento de recursos escasos puede dar
lugar al conflicto o a la cooperacién, en funcién de cudl sea el sistema de
derechos de propiedad. Si los derechos de propiedad no estdn bien definidos
y protegidos, el incentivo para obtenerlos mediante la amenaza del uso de la
violencia se incrementa, con el resultado previsible de que los propietarios de
los recursos invertirin menos en desarrollar los mismos (8).

Del mismo modo, si los derechos de propiedad no son transmisibles,
aquellos que podrian hacer mas valiosos los recursos escasos, tendrdn pocas
opciones para negociar sobre ellos, en relacién a las que tendrian para actuar
fraudulentamente o recurriendo al Gobierno (9).

Por el contrario, si los derechos de propiedad estdn bien definidos, pro-
tegidos, y son facilmente transmisibles, los propietarios pueden comerciar
con los mismos, obteniendo todos mayor provecho.

Las ganancias potenciales derivadas de los intercambios son puestas de
manifiesto por diversos estudios comparativos, los cuales muestran cémo las
economias con mayor libertad econdmica, derechos de propiedad privada mis
seguros y mas facilmente transferibles, protegidos por el imperio de la ley,
obtienen mejores resultados que aquellas otras economias que adolecen de
tales caracteristicas (10).

(8) Turrock, G. (1967), The Welfare Costs of Tariffs, Monopolies, and Theft.
Western Economic Journal, 5 (June), pags. 224-232. Citado por ANDERSON TERRY, L. y
McCHEsSNEY, F. S., en la obra colectiva, de la que ellos son editores, Property Rights,
Cooperation, Conflict and Law, pag, 6, Princeton University Press, Princeton and Boston,
2003.

(9) EpstEIN, R. A., Takings, Private Property and the Power of Eminent Domain.
Cambridge: Harvard University Press. Citado por ANDERSON TERRY, L. y McCHESNEY, F.
S., en la obra colectiva, de la que ellos son editores, Property Rights, Cooperation, Con-
flict and Law, pag, 6, Princeton University Press, Princeton and Boston, 2003.

(10) GWwARTNEY, J.; Lawson, R., y Brock, W., ponen de manifiesto como en eco-
nomias con mds altos niveles de libertad econdmica, la renta per cdpita crecid, aproxi-
madamente, un 2,5 por 100, frente a una caida del 1,5 por 100 en economias con un
menor grado de libertad entre 1980 y 1995. En Economic Freedom of the World: 1975-
1995. Vancouver, BC, Canada: The Fraser Institute. KEgrer, PH. y Knack, S. afirman,
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2. PROPIEDAD PRIVADA VERSUS REGIMEN DE ACCESO LIBRE Y
REGIMEN DE PROPIEDAD COMUNAL

2.1.  PLANTEAMIENTO

La necesidad de la propiedad privada se halla ligada, por tanto, con la
escasez de recursos necesarios para la subsistencia, con la existencia de una
pluralidad de individuos y con el cardcter escaso —y, por tanto, costoso e
incompleto— de la informacién.

En este contexto, la propiedad privada permite un uso mas eficiente de los
recursos: permite que se exploten mds recursos durante mds tiempo y que
puedan hacerlo un mayor nimero de personas. A las condiciones para que
ello sea posible me referiré posteriormente.

Es un hecho que las economias basadas en derechos de propiedad privada
seguros y fdcilmente transmisibles, protegidos por un Estado de Derecho,
presentan un mayor grado de desarrollo que las economias que no reconocen
los derechos de propiedad, o éstos son inseguros o existen graves dificulta-
des para el intercambio, por lo que no son liquidos. Las razones hay que
buscarlas en que los derechos de propiedad privada permiten el aprove-
chamiento exclusivo de los recursos y, en consecuencia, generan incentivos
para realizar inversiones a largo plazo y, ademds, permiten la constante rea-
signacién de recursos hacia quienes, en cada momento, se hallan en condi-
ciones de hacer un uso mads eficiente de los mismos. Sobre todo ello volveré
mds adelante.

Ahora se trata de argumentar por qué razones cuando sobre los recursos
no hay derechos de propiedad privada sino que son de acceso libre, y, asimis-
mo, cuando se hallan explotados bajo el régimen de propiedad comunal, la
economia no presenta niveles similares de desarrollo. Ello no quiere decir que
en determinadas situaciones especificas o en relacién a determinado tipo de
recursos, no sea inevitable el régimen de acceso libre o preferible el de pro-
piedad comunal, debido a los costes exigidos por la implantacién y funcio-
namiento de la propiedad privada (11).

asimismo, que la ausencia de seguridad en el imperio de la ley disminuye las tasas de
crecimiento econdomico. En Why Don't Poor Countries Catch Up? A Cross-National Test
of an Institutional Explanation. Economic Inquiry 35: 590-562. 1997. Asimismo, NORTON
pone de manifiesto como la existencia de unos derechos de propiedad fuertes y de un
entorno institucional de calidad se revelan como importantes factores en la mejora del
bienestar humano. Norton, S. W., 1998, «Property Rights, the Environment, and Well-
Beign», en Who Owns th Environment? Ed. Anderson, T. L. y Hill, P. J. Lanham, M. D.:
Rowman and Lttle Field Pblishers, 37-54. Citados por estos ultimos autores en op. cit.,
pag, 7.

(11) En este sentido, puede verse BARZEL, Y., Economic Analysis of Property Rights,
2.% ed., 1997, New York, Cambridge University Press. Asimismo, OsTrRoM, E., Govern-
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2.2. CONCEPTO DE PROPIEDAD PRIVADA

Como he expuesto, la escasez de los recursos necesarios para la supervi-
vencia constituye, en dltima instancia, la justificacién de la propiedad priva-
da. Mediante ella se asegura la conservacion de los mismos, asi como su mas
eficiente aprovechamiento en beneficio del mayor nimero, en tanta mayor
medida cuanto mejor definidos se hallen tales derechos, menos costosa sea su
protecciéon y mas facil su transferencia (12).

Propiedad privada no quiere decir propiedad irrestricta, sino atribucién a
los individuos (13) de un poder directo, inmediato y exclusivo sobre los re-
cursos. La profundidad y extension de ese poder es funcién de cada ordena-
miento juridico (14). La propiedad privada es el poder directo e inmediato, de
mayor extensioén y profundidad, sobre los recursos reconocidos a los indivi-

ing the Commons, The Evolution of Institutions of Collective Action, Cambridge Univer-
sity Press, primera edicion, 1990, dltima impresion —numero veintidés—, 2008. En
el mismo sentido, Understanding Institutional Diversity, Princeton University Press,
Princeton and Oxford, 2005. También OstroMm, E.; GARDNER, R., y WALKER, J., Rules,
Games & Common-Pool Resources, The University of Michigan Press, 2010. Asimis-
mo, EGGERTSsON, T., Open Access versus Common Property, recogido en ANDERSON TERRY,
L. y McCHesnEy, F. S., obra colectiva, de la que ellos son editores, Property Rights,
Cooperation, Conflict and Law, pags. 73-90, Princeton University Press, Princeton and
Boston, 2003.

(12) Para un desarrollo de estas afirmaciones, véase DAHLMAN, C., The open field
system and beyond. A property right analysis of an economic institution. Cambridge
University Press, 1980; impresion digital, 2008. ANDERsON, T. L., Property Rigts. Cope-
ration, Conflict and Law, Ed. Princeton University Press, 2003. AckermAN, B. A., Econo-
mic Foundations of Property Law, Ed. Little Brawn & Company, 1975. BarzeL, Y.,
Economic Analysis of Property Rights, Ed. Cambridge University Press, 1997. FURUBOTN,
E. G. y RicHTER, R., Institutions and Economic Theory. The Contribution of New Institu-
tional Economics. Ed. University of Michigan Press, 2005. LAMSDORFF-GALAGANE, V.,
Teoria Economica del Derecho, Ed. Personal, Madrid, 2007. MEnpEz GonzALEZ, F. P.,
«Estado, Propiedad, Mercado», en RCDI, nim. 708, 2008.

(13) Como afirma MoNTEs, en la concepcion liberal, que inspira el Cédigo Civil
espaifiol, el individuo es la unidad social primaria y bdsica. El fin de la propiedad es
atribuir los bienes al individuo, por lo que la propiedad es remitida al querer del individuo,
y no puede ser caracterizada por una destinacion tipica, que implicaria una diversa estruc-
tura de la relacién entre el particular y el grupo. Concebido el individuo como ser tras-
cendente, como valor en si, desgajado e independiente de los grupos sociales —de los
grupos intermedios— solo frente al Estado, el ejercicio del derecho se concibié como acto
de libertad individual, defendido formalmente y remitido a la determinacién de la libertad
individual. MonTEs, V. L., La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil contem-
pordneo, pag. 54, Ed. Civitas, Madrid, 1980.

(14) Como afirma DEMSETZ, una caracteristica esencial de la propiedad privada es la
exclusividad, la cual significa que el propietario puede usar el recurso como le plazca, si
bien sujeto a las limitaciones legales, y que quienes no son propietarios no pueden usar
el recurso sin permiso del propietario. Véase DeEmserz, H., «Ownweship and Exchange»,
en From Economic Man to Economic System. Essays on Human Behavior and the Insti-
tutions of Capitalism, pag. 96. Ed. Cambridge University Press, 2008.
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duos por el ordenamiento juridico (15). Dicho poder incluye diferentes posi-
bilidades de aprovechamiento —facultades— (16).

(15) En este mismo sentido, puede verse LASARTE, C., segtin el cual la propiedad es
el «poder de maxima amplitud que el ordenamiento juridico otorga sobre las cosas».
Lasartg, C., «Génesis y constitucionalizacién de la funcién social de la propiedad»,
Bilbao, 1977, en Estudios de Deusto, vol. XXV, enero-junio, pag. 105. Sin embargo, es
preciso ser muy conscientes de que —como afirma G. LIBECAP y, en general, la economia
neoinstitucional—, cuando los derechos de propiedad no estdn bien definidos o cuando se
hallan atenuados por un grupo o por el Estado, ello conlleva implicaciones negativas para
el crecimiento econémico. Las restricciones pueden ser desde triviales hasta significativas.
La atenuacion de los derechos de propiedad sobre un activo afecta a las expectativas del
propietario sobre los usos de ese activo, al valor del activo para el propietario y para otros
y, consecuentemente, a los términos de un acuerdo. Cualquiera que sea la forma especifica
que adopte, una atenuacion de los derechos de propiedad implica una reduccién de las
opciones econdmicas para el propietario del activo y la correspondiente reduccion del
valor del activo mismo. En cualquier sociedad, la atenuacién generalizada de los derechos
de propiedad puede tener como resultado una reduccién del crecimiento econémico. LIBE-
cap, G., en op. cit., pag. 142.

(16) Desde una perspectiva de dogmatica juridica, la doctrina distingue claramente el
poder o sefiorio en que la propiedad consiste, de cada una de sus facultades e, incluso, de
la suma de todas ellas. De ese sefiorio se predican los caracteres de generalidad, abstrac-
cion y elasticidad. ALonso PERrez los define del siguiente modo: «La generalidad emanada
de esa especie de infinitud dominical predicada por la codificacién napolednica o por el
absolutismo conceptual pandectista, significa la totalidad de los poderes que, al menos en
potencia, puede el dominus ostentar sobre sus propios bienes. La abstraccion, evocada por
la sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, de 26 de marzo de 1987, como carac-
teristica esencial del tipo descrito en el articulo 348 del Cédigo Civil espafiol, supone la
posibilidad de que el dominio como titulo juridico, como derecho individual, viva sepa-
rado de sus facultades naturales, con las que, abstraidas del derecho dominical, pueden
constituirse otros derechos sobre bienes de menor entidad fruitiva o posesoria (usufructo,
arrendamiento, superficie, etc.). La elasticidad, como la goma que tenemos entre las ma-
nos, supone que la propiedad se amplia o reduce en mayor o menor cantidad, respectiva-
mente. «El dominio, se ha dicho, atrae y contiene necesariamente cuantas facultades do-
minicales no estén en poder de persona distinta del duenio. Cualquier facultad contenido
de un ius in re aliena que queda nullius o se extingue, se reincorpora forzosa e inmedia-
tamente a la propiedad por virtud de la vis atractiva de ésta». Véase ALoNsO PEREz, M.,
«La propiedad en el Cédigo Civil», en la obra colectiva coordinada por DE Dios, S.;
INFANTE, J.; RoBLEDO, R. y Toruano, E., Historia de la Propiedad en Espana. Siglos XV-
XX, pag. 496. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia.
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999. La cita del autor remite, a su vez, a La-
CRUZ-LUNA-MENDOZA, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 1.°, 2.* p., 2.* ed., Barcelona,
Bosch, 1988, pag. 24. En realidad las facultades no son sumandos, sino contenido o
«aspectos parciales del sefiorio total o poder unitario del propietario». ALBALADEIO, Dere-
cho Civil, I1l, Derecho de Bienes, vol. 1.°, 8.* ed., Barcelona, Bosch, 1994, pag. 250. Como
ha sefialado el Tribunal Supremo espafiol en diferentes sentencias, el «dominio es el
seforio abstracto y unitario sobre la cosa y no la suma de facultades de las que el propie-
tario puede verse privado temporalmente, sin que por ello pierda la interaccidon potencial
de su derecho, determinante de la posibilidad de recuperacion efectiva de todas las facul-
tades dominicales» (STS de 2 de octubre de 1975). En principio, estas afirmaciones del
Tribunal Supremo hay que entenderlas referidas a la propiedad abstracta definida por
el articulo 348 del Cddigo Civil. Por su parte, el Tribunal Constitucional, en un contexto
mds amplio ha afirmado —STC de 26 de marzo de 1987— que «la propiedad privada, en
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2.2.1. La absolutividad del dominio como atribucion exclusiva al titular de
las facultades de exclusion que integran su contenido

2.2.1.1. Planteamiento general

Cuando todas las facultades recaen en el mismo individuo se habla de
propiedad privada plena. Esta incluye: 1) El derecho del titular a usar €l solo
el activo, excluyendo a los demds del uso del mismo —ius utendi— (17);
2) El derecho del titular a derivar hacia €l mismo el valor del activo, exclu-
yendo a los demds —ius fruendi—; 3) El derecho del titular a modificar él
solo su forma y sustancia, y a transferir enteramente el derecho o algunas o
cada una de sus facultades —ius disponendi— (18).

Es nota comun a estas tres facultades que integran el dominio la exclusion
de todos los demds. En eso consiste precisamente la absolutividad del dominio.
Solo el propietario de un activo goza, en relacién al mismo, de las facultades
que integran el poder directo e inmediato sobre la cosa en que la propiedad
consiste, salvo que el propietario, en uso de una de esas facultades —ius dispo-
nendi— lo autorice, dando lugar a que ciertos aprovechamientos parciales del
bien deriven hacia personas distintas a él ( iura in re aliena).

Ello es posible porque las diferentes facultades que integran el dominio
—ius utendi, ius fruendi et ius disponendi— son, a su vez, divisibles cada una
de ellas —caben diferentes formas y grados de uso, de disfrute y de dispo-
sicibn— y, al propio tiempo, ampliamente combinables —y recombinables—
entre si, lo que suministra una panoplia, amplia y flexible a la vez, de mo-

su doble dimensién, como instituciéon y como derecho individual, ha experimentado
en nuestro siglo una transformacién tan profunda que impide concebirla hoy como figu-
ra juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el articulo 348 del
Cédigo Civil... (es un error) identificar el contenido esencial de la propiedad, atendiendo
exclusivamente a lo que el Cédigo Civil, declinando el siglo XIX, dispuso con cardcter
general en su articulo 348, porque tal pretensién no tiene para nada en cuenta las modu-
laciones y cambios que ha venido sufriendo desde entonces el instituto de la propiedad
privada» (FJ 2.°).

(17)  El ius abutendi no significa «derecho de abusar» en un sentido coloquial, sino
extraer de la cosa todas sus potencialidades hasta consumirla si preciso fuere. Véase
ALonso PErRez, M., «La propiedad en el Cédigo Civil», en la obra colectiva coordinada por
DE Dios, S.; INFANTE, J.; RoBLEDO, R., y ToruaNO, E., Historia de la Propiedad en Esparfia.
Siglos XV-XX, pag. 480. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaia. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999.

(18) El Code —que inspira al CC en esta materia— construye el sistema juridico-
civil sobre la libertad, proyectando la idea de libertad sobre dos aspectos fundamentales:
la libertad de gozar de los bienes y la libertad de intercambio de bienes y servicios. Esto
es, la propiedad y el contrato. Es claro que la liberalizacién de la propiedad y la supresién
de las cargas feudales hubiera tenido poco sentido si no hubiese sido acompafiada por
la plena posibilidad de hacer circular los bienes que son objeto de la misma propiedad.
MonteEs, V. L., op. cit., pags. 54-58. En realidad, el ius disponendi es una caracteristica
esencial de la propiedad liberal y el contrato el instrumento juridico para hacerlo efectivo.
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dalidades de aprovechamiento, la cual posibilita una explotacion eficiente de
los recursos. Como observa LEPAGE, una de las caracteristicas mas valiosas
del sistema de propiedad privada es, precisamente, la de permitir una gran
flexibilidad en las formas en que se pueden organizar y reorganizar libremen-
te, por medio de contratos, la asignacién de los derechos de control y uso de
los recursos productivos atribuidos al propietario (19).

En todos estos casos, la exclusion es una nota comun. En el caso de la
propiedad privada plena, la exclusién abarca todas las formas de aprovecha-
miento del activo reconocidas por el ordenamiento juridico; en el caso de un
derecho real limitado tan solo abarca la forma concreta de aprovechamiento
conferida por la facultad adquirida.

2.2.1.2. Especial referencia al ius disponendi: su funcién como instrumento
para la reasignacién permanente de recursos hacia sus lugares de
uso mds eficientes

Una propiedad con facultades suficientes de exclusién y, por tanto, de
aprovechamiento exclusivo, es una condicién necesaria —aunque no suficien-
te— para generar incentivos para la inversion y, en consecuencia, para un uso
eficiente de los recursos a largo plazo. Para conseguirlo, es necesario, ade-
mads, que haya libertad de transferencia y que ésta pueda actuarse de forma
facil y segura.

En efecto, en la medida en que la propiedad sea transferible voluntaria-
mente con facilidad y seguridad serd constantemente reasignada hacia sus
lugares de uso mds eficientes, a través de los mecanismos de mercado, los
mads eficientes de los desarrollados por la humanidad, hasta el momento, para
la creacion de riqueza (20).

Precisamente por ello, si bien las diferentes facultades que integran el
dominio son importantes, merece destacarse, a efectos de este estudio, la
importancia capital del ius disponendi, en su doble vertiente de: a) facultad
que permite la subdivisién y combinacién de las demads, y b) de facultad de
transferencia de las mismas conjuntamente o por separado (21).

(19) LEepaGg, H., ;Por qué la propiedad?, pag. 100. Ed. Instituto de Estudios Econé-
micos, 1986.

(20) Véase Dnes, A. W., The Economics of Law. Property, Contracts and Obliga-
tions. Ed. Thomson-South-Western, Canadd, 2005, pags. 16 y 17. En el mismo sentido,
LiBecap, G. sostiene que la facultad de libre transferencia es, quiza, el componente fun-
damental del derecho de propiedad. «Contracting for Property Rights», en Property Rights.
Cooperation, Conflict and Law, pag. 145. Editores: Anderson, T. L. y McChesney, F. S.,
Priceton University Press, 2003.

(21) El ius disponendi es la facultad mas caracteristica del derecho de propiedad y
comprensiva, a su vez, de todas las demds. BarToLo definia la propiedad como ius de re
corporali perfecte disponendi nisi Lex prohibeat. El término perfecte hace referencia a la
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Como ha resaltado LiBecap, esta facultad de transferencia, ampliamente
flexible, implica que el propietario tiene libertad para transferir todas o parte
de las facultades que integran el derecho sobre el activo a otros mediante un
precio libremente acordado, lo cual le induce a planificar su explotacién con
un horizonte temporal amplio y a prestar una especial atencién a la utiliza-
cién del recurso del modo mas eficiente posible a lo largo del tiempo (22).

El ius disponendi también es exclusivo del propietario y, por tanto, im-
plica exclusién de todos los demds de un modo absoluto. Significa que solo
el propietario puede disponer de su derecho y que, por lo tanto, nadie puede
disponer del mismo sin su consentimiento. Esta facultad —ius disponendi—
se halla bajo el paraguas de la absolutividad del derecho de propiedad, al
igual que las demds facultades que integran el dominio.

2.2.1.3. La internalizacion de las externalidades como fundamento del fun-
damento de la propiedad privada

He expuesto que la razén por la cual la propiedad privada permite un
mayor grado de bienestar radica en que permite una explotacién mas eficien-
te de los recursos, lo que posibilita la explotaciéon de un mayor nimero de
recursos por un mayor nimero de personas durante un periodo mdas prolon-
gado de tiempo.

Ello se debe a que la exclusividad del derecho de aprovechamiento mate-
rial del recurso que la propiedad privada confiere a su titular genera incentivos
para que éste realice inversiones a largo plazo que redundan en una mejora de
los recursos, y, a su vez, la libertad de transferencia, articulada mediante el ius
disponendi del titular, junto con el reconocimiento general de la libertad con-
tractual, permiten el intercambio voluntario, esto es, el comercio, del cual de-
riva una reasignacién permanente de los recursos hacia quienes, en cada mo-
mento, se hallan en condiciones de hacer un uso mas eficiente de los mismos.

Ahora bien, jpor qué la propiedad privada puede cumplir esta funcién
mejor que otras formas alternativas de explotacién como la propiedad comu-
nal o los regimenes de acceso libre?

La respuesta la dio DemsETz (23) en un articulo que ha devenido un
clasico del andlisis econémico de los derechos de propiedad: porque permite

plenitud y al sentido ilimitado de tal facultad, que el Code traducird como «de la maniére
la plus absolue» (art. 44). Nuestro Cédigo Civil, mds moderado, utiliza la expresién sin
mds limitaciones... (art. 348 CC).

(22) LiBECAP, G., «Contracting for Property Rights», en Property Rights. Coopera-
tion, Conflict and Law, pag. 145. Editores: Anderson, T. L. y McChesney, F. S., Priceton
University Press, 2003.

(23) Dewmserz, H., Toward a Theory of Property Rights. American Economics Re-
view, nim. 57, mayo de 1967, pag. 347 y sigs. Véase, también, Ownweship and Externa-
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la internalizacién de las externalidades producidas la acciéon humana dirigida
a la explotacion de los recursos, de donde deriva que los individuos se bene-
fician de las consecuencias positivas y sufren las negativas, derivadas de sus
acciones de explotacién de los recursos, a diferencia de lo que sucede en los
demds regimenes, lo cual les obliga a comportarse eficientemente.

Precisamente por ello, los derechos de propiedad privada solamente apa-
recen —solamente pueden aparecer— cuando la internalizacién de las exter-
nalidades produce beneficios superiores al coste mismo de la internalizacion,
es decir a los costes necesarios para el establecimiento y funcionamiento de
los derechos de propiedad privada, los cuales varian en funcién de las carac-
teristicas fisicas de los recursos, de la evolucién de las tecnologias de iden-
tificacion y medicion de sus atributos fisicos, asi como de identificacion de
los titulares, de los atributos juridicos de los derechos, y de la tecnologia
juridica disponible para posibilitar el intercambio, venciendo los obstdculos
que lo dificultan en una sociedad impersonal.

En la medida en que las tecnologias fisicas, juridicas e institucionales
disponibles permitan rebajar tales costes, en tanta mayor medida podra ex-
pandirse la explotacién de los bienes mediante el régimen de propiedad pri-
vada, con todas las consecuencias expuestas.

En la parte segunda de este trabajo focalizaré la atencién en los proble-
mas con los que se encuentra la instrumentacién del intercambio impersonal,
propio de una sociedad moderna en el ambito inmobiliario, especialmente los
referidos a la identificacién de los titulares y de todos los atributos juridicos
que conforman el contenido exacto de sus iura in rem.

Ahora procede continuar con el andlisis comparativo de los beneficios del
régimen de propiedad privada, en relacién a la propiedad comunal y a los
regimenes de acceso libre.

2.3. LoS PROBLEMAS DE LOS RECURSOS DE ACCESO LIBRE (24).
2.3.1. Planteamiento

Cuando un recurso es escaso y el nimero de demandantes potenciales es
amplio, el régimen de acceso libre presenta consecuencias adversas, no sola-

lity Problem en Property Rights. Cooperation, Conflict and Law, pag. 145. Editores:
Anderson, T. L., y McChesney, F. S., Priceton University Press, 2003, pdgs. 282-301.
(24) Sigo en este apartado, esencialmente, el excelente trabajo de EGGErTsson, T.,
Open Access versus Common Property, recogido en ANDERSON TERRY, L., y MCCHESNEY,
F. S., obra colectiva, de la que ellos son editores, Property Rights, Cooperation, Conflict
and Law, pags. 73-90, Pricenton University Press, Princeton and Boston, 2003. Como
observa este autor, el trabajo cldsico de GARRET HARDIN al respecto —«The Tragedy of the
Commons», en Economic Foundations of Property Law, Bruce Ackerman, Little Brown &
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mente en un sentido econdémico estricto, sino también en el aspecto bioldgico,
relacionadas con la sobreexplotaciéon. Aunque tales consecuencias son com-
plejas y sutiles, las analizaré distinguiendo dos vertientes, la de la oferta y la
de la demanda (25).

2.3.2. Desde el lado de la oferta

Desde el lado de la oferta, un sujeto racional —en el sentido expuesto
anteriormente— con derechos exclusivos sobre un recurso, tiene incentivos
para invertir en mantenerlo y mejorarlo, pues la exclusividad le permite es-
perar que los ingresos marginales serdn mayores que los costes derivados del
mantenimiento y de la inversidn, en su caso.

Bajo el régimen de acceso libre, sin embargo, los sujetos racionales apenas
tienen —o no tienen en absoluto— incentivos para realizar tales inversiones.
Los retornos probablemente serdn negativos, pues los inversores no pueden
excluir a otros de todos o parte de los beneficios derivados de las mismas. En
consecuencia, bajo el régimen de acceso libre, los usuarios prefieren explotar
los recursos en su forma natural, sin mejorarlos. Asi, por ejemplo, los espacios
rusticos de régimen abierto suelen ser utilizados para pasto antes que para plan-
tar arboles frutales. En suma, el régimen de acceso libre se halla asociado con
el agotamiento y la desinversiéon mas bien que con la acumulacién y el creci-
miento econémicos.

2.3.3. Desde el lado de la demanda

Desde el lado de la demanda, también se producen consecuencias no
deseadas relacionadas con el uso perverso del tiempo y la sobreexplotacion
de los recursos.

En relacién al primer aspecto, cuando un recurso valioso se halla bajo el
régimen de acceso abierto, éste es un incentivo para que los sujetos racionales
libren entre ellos una carrera para acceder en primer lugar al mismo y apropiar-
se asi del mayor ndmero posible de unidades de recurso mientras sean abun-
dantes. En efecto, la motivacion del «ahora o nunca» conduce a los agentes a
agotar recursos no renovables sin prestar la debida atencién a los ritmos de la

Company, Boston & Toronto, 1975— ha creado una gran confusién al respecto, debido
a la utilizacién indebida del término commons para referirse a los recursos en régimen
de acceso libre —open access regime—. De hecho, sobre el terreno, muchos bienes en
régimen de acceso libre son denominados bienes comunes o comunales. Ello facilita la
confusién.

(25) BarzeL, Y., op. cit., pag. 94 y sigs.
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demanda. Los recursos naturales renovables, tales como los stocks de peces,
pueden soportar varios niveles de rendimiento sostenible, pero los usuarios en
régimen de acceso libre, sistemdticamente, no seleccionan el nivel que maxi-
miza la riqueza colectiva. De hecho, si sus necesidades son mayores que las
que permite satisfacer el tamafio del stock, y si su tecnologia lo permite, los
usuarios tienen incentivos para agotar el recurso natural no renovable y bajar el
nivel de aprovechamiento econémico a cero (26).

Ademds, bajo el régimen de acceso libre, los efectos externos son impor-
tantes. Las externalidades emergen cuando algunas actividades de un agente
—v.gr.: A— impone costes o genera beneficios a otros actores, pero ignoran-
do tales efectos a la hora de tomar sus decisiones, porque ni es recompensado
si tales actividades generan beneficios ni castigado si generan costes a terce-
ros. Los efectos son completamente externos a sus decisiones.

La teoria postula que, en sus decisiones, los individuos consideran los
efectos marginales y tiende a tomar decisiones eficientes —a maximizar la
riqueza conjunta—, dado que son responsables de los costes y beneficios que
se derivan de sus acciones. Pero bajo el régimen de acceso libre, los indivi-
duos no son completamente responsables de sus acciones y, en consecuencia,
los resultados son ineficientes y reflejan los valores medios en lugar de los
valores marginales.

Por todo ello, cuando un recurso es escaso y el nimero de potenciales
usuarios es grande, los derechos exclusivos suelen ser una condicién necesa-
ria para evitar la sobreexplotacién (27).

2.4. LA PROPIEDAD COMUNAL: COSTES DE EXCLUSION Y DE GOBERNANZA INTERNA
2.4.1. Planteamiento

La propiedad comunal —common property regimes— se halla a mitad de
camino entre el régimen de acceso libre y la propiedad privada. Es ya una
forma de propiedad y, por lo tanto, presenta costes de establecimiento y de
mantenimiento, los cuales tan solo se acometerdn cuando los ingresos margi-
nales excedan a los costes marginales de hacerlo.

Ambos regimenes —de acceso libre y de propiedad comunal— suelen
darse solamente en los recursos naturales, pero no en los productos manufac-

(26) EcGertsson, T. op. cit., pag. 77.

(27) Como observa EGGertssonm T. —op. cit., pdg. 88—, un grupo aislado de usua-
rios podria ser capaz de evitar la sobreexplotacién mediante la contrataciéon entre ellos,
si no hay amenaza de que entren nuevos usuarios. El aislamiento y la falta de acceso a
mercados exteriores, a menudo, han relajado la presion sobre los usuarios en las socieda-
des tradicionales, y ha permitido resolver de un modo relativamente facil los problemas de
gobernanza interna.
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turados. En efecto, la 16gica econémica sugiere que un sujeto racional no
usard su capacidad y sus recursos para generar activos solamente para dejar-
los después en régimen de acceso libre. Por ello, en circunstancias normales,
no debemos esperar encontrar activos debidos a la accién humana —bienes
de capital, de consumo, instrumentos financieros, etc.— en régimen de acceso
libre, sino tan solo recursos naturales.

2.4.2. Costes de exclusion

La cuestién que se plantea, entonces, en relacion a los recursos naturales
es la de determinar por qué, en ocasiones, se nos presentan bajo el régimen
de acceso libre, en otras bajo el de propiedad comunal y, en otras, bajo el
régimen de propiedad privada.

La respuesta hay que buscarla, como sefnalé anteriormente, en el valor
potencial de un recurso en relacion a los costes necesarios para hacer efectiva
la exclusién en que la propiedad consiste. Asi, cuando un recurso natural es
escaso pero su valor permanece limitado de un modo estable, los beneficios
potenciales de la exclusiéon podrian no cubrir los costes de la misma, por lo
que el régimen de acceso abierto serd mds efectivo. En la medida en la que
un recurso natural deviene mds escaso y correlativamente mas valioso, hasta
la forma mds simple de identificacién y de cerramiento deviene interesante.
La forma mds simple de cerramiento consiste, a menudo, en que un grupo de
usuarios locales excluye a los vecinos mds distantes.

La propiedad privada sobre la tierra genera algunos costes caracteristicos
relacionados con la proliferacion de lindes entre las diferentes parcelas. La te-
sis de la eficiencia predice que la innovacién tecnoldgica para marcar, defen-
der y probar las lindes de las parcelas facilitard una mayor parcelaciéon porque
reduce los costes relacionados con el régimen de propiedad privada. En ausen-
cia de tales innovaciones es usualmente mas barato usar trabajo y material para
cercas para cerrar un terreno amplio que dividirlo en muchas parcelas privadas.

Asi parece suceder en la realidad. La invencién por Glidden del alambre
de espino en 1874 parece que estimuld la subdivision de parcelas en el oeste
norteamericano. Asi, en Shasta County, en California, las innovaciones en las
técnicas de vallado e irrigacién reforzaron el balance coste-beneficio de cer-
car los pastos y estimularon la parcelaciéon de las tierras de pastos. Inversa-
mente, la viabilidad de la propiedad comunal podria verse reforzada por el
advenimiento de videocdmaras poco costosas u otras tecnologias que permi-
tan gestionar el comportamiento de los individuos dentro del grupo (28).

(28) Véase ELLicksoN, R. C., «Property in Land», en The Yale Law Journal, 1992-
1993, pag. 1315.
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La divisibilidad y movilidad de los recursos naturales también generan
costes y complican los intentos de dividir los recursos en parcelas individua-
les de pequefias dimensiones. Es el caso de la atmdsfera, las reservas de
petréleo o los bancos de pescado, por ejemplo. Ademads de los factores fisi-
cos, el coste de cerramiento depende de los precios relativos y de las tecno-
logias de medicién, y los cambios en dichos factores puede hacer econémi-
camente racional subdividir un activo en parcelas privadas.

En consecuencia, el régimen de propiedad comunal es eficiente cuando
es demasiado costoso —en relacién con los beneficios— dividir un stock de
recursos naturales entre propietarios individuales, y cuando derivan ganancias
netas de asignar individualmente el flujo de servicios entre el grupo. De
acuerdo con todo lo expuesto, cambios relativamente pequefios en el valor de
un recurso natural o en los costes de exclusion, pueden hacer que un recurso
natural pase de estar explotado en régimen de acceso libre a estarlo en régi-
men de propiedad comunal y viceversa (29).

2.4.3. Costes de gobernanza interna

Cuando dos o mds actores independientes se distribuyen un recurso o sus
rendimientos, son necesarias ciertas normas de reglamentacién —gobernan-
za— interna para prevenir la sobreexplotacion, de un lado, y para asegurar la
realizacion de los trabajos de mantenimiento y mejora del recurso, de otro. El
problema de la gobernanza interna es similar al problema del régimen de
acceso libre (30).

(29) FieLp, B., The Evolution of Property Rights. Kiklos, 1989, 42 (3), pags. 319-45.
Citado por EGGertsson, T., Open Access versus Common Property, recogido en ANDER-
soN TerrY, L. y McCHESNEY, F. S., obra colectiva, de la que ellos son editores, Property
Rights, Cooperation, Conflict and Law, pag. 83, Pricenton University Press, Princeton and
Boston, 2003.

(30) EGGERTSSON razona esta afirmacion del siguiente modo:

«Cuando N sujetos se distribuyen un recurso, las acciones del sujeto A pueden bene-
ficiar o perjudicar a otro sujeto N-1 miembros. Si A, por ejemplo, invierte en un proyecto
que beneficia a todos los comuneros, soportard todos los costes y recibird solamente 1/N
de los beneficios. El mismo razonamiento se aplica cuando A contempla la accién que
fuere para evitar acciones que impongan costes a la comunidad. En otros términos, el
problema de la gobernanza interna tiene todas las caracteristicas del problema del régimen
de acceso libre excepto uno.

Los comuneros pueden excluir a los extraios y controlar el tamafio de N. El control
de N provee una oportunidad para crear un sistema de gobernanza interna que especifi-
que derechos y deberes y regule el comportamiento de los comuneros. Los problemas de
coordinacién y control son andlogos a los problemas de regulacién del comportamiento
individual de los miembros de un cartel, tal como la OPEP, la cual obtiene beneficios
subiendo precios y restringiendo la produccion. El cértel solamente tiene éxito si puede
refrenar los incentivos de los miembros individuales para vender por encima de la cuota
asignada a un alto precio. Desde el punto de vista del bienestar, sin embargo, hay una
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El problema de la gobernanza interna presenta diferentes aspectos (31).
Los propietarios deberian acordar la elaboracién de reglas relativas al control
de las operaciones diarias, reglas para resolver las disputas, y reglas para
impedir los procesos para cambiar la estructura del régimen. Asimismo deben
encontrar modos de hacer efectivas tales reglas a un coste razonable, pues el
éxito econdémico a largo plazo requiere que los comuneros desarrollen la
capacidad de ajustar las reglas a los cambios externos y también cambiar de
régimen cuando las circunstancias lo demanden.

Diversos autores (32) que han estudiado diferentes sistemas de gobernan-
za interna, concluyen que éstos se ven afectados por factores tales como las
caracteristicas econdmicas y sociales de los individuos, las formas existen-
tes de organizacién politica a diferentes niveles, el entorno econémico, y las
caracteristicas fisicas de los recursos.

Tales estudios enfatizan que los acuerdos sobre el establecimiento de las
reglas de gobernanza interna, asi como el cumplimiento de las mismas son
relativamente dificultosos cuando los actores difieren grandemente en sus
habilidades productivas, porque los agentes mas productivos rehusardn acep-
tar reglas que igualen los resultados.

3. LA PROPIEDAD PRIVADA SOBRE LA TIERRA

3.1. PLANTEAMIENTO. LA NECESIDAD DE EXCLUSIVIDAD Y DE ALIENABILIDAD PARA
QUE LA PROPIEDAD PRIVADA PUEDA CUMPLIR SU FUNCION

Lo expuesto hasta aqui pone de manifiesto por qué la forma mads eficiente
de explotacién de los recursos escasos es, en general, la propiedad privada,
cuando es posible, es decir, cuando los costes de establecimiento y manteni-
miento de la misma son inferiores a las ganancias derivadas. Ello significa

importante diferencia entre un cartel y un régimen de propiedad comunal. La ruptura de
un cartel da lugar a mayor produccién y precios mds bajos para los consumidores y las
ganancias para los consumidores son mayores que la pérdidas de beneficios para los
miembros del cértel. La ruptura de la gobernanza interna en la propiedad comunal da lugar
a la sobreexplotacion, infrainversion, disipacién de la riqueza conjunta, y, también, a la
destruccion de los recursos naturales». EGGERTssoN, T., op. cit., pag. 84.

(31) Quiza los principales estudios al respecto se los debemos a OstroMm, E., Gover-
ning the Commons, The Evolution of Institutions of Collective Action, Cambridge Univer-
sity Press, primera edicién, 1990, dltima impresién —ntmero veintidés— 2008.

(32) Especialmente Ostrom, E., «Governing the Commons...», op. cit. También
McKEaN, M. A., «Succes in the Commons: A Comparative Examination of Institutions for
Common Property Resource Management». Journal of Theoretical Politics, 43, pags. 247-
281. Citado por EcGEerTsson, T., Open Access versus Common Property, recogido en
ANDERSON TERRY, L. y McCHEsNEY, F. S., obra colectiva, de la que ellos son editores,
Property Rights, Cooperation, Conflict and Law, pag. 85, Pricenton University Press,
Princeton and Boston, 2003.
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que cuanto menores sean tales costes mayor es el nimero de recursos suscep-
tibles de ser explotados bajo este régimen y mayor el nimero potencial de
propietarios. Ello, ademds, explica el papel esencial del Estado en relacién
con la propiedad privada, como expondré posteriormente.

Procede ahora poner de manifiesto cémo lo expuesto hasta aqui es apli-
cable, en general, a la tierra y a los recursos inmobiliarios.

Como observa ELLicksoN, dado que los seres humanos estamos destinados
a vivir sobre la superficie de la tierra, los criterios seguidos para asignar
derechos sobre su uso, se convierten en una cuestién central de la organiza-
cién social (33). La propiedad privada sobre la tierra presenta mayores ven-
tajas, en general, que los otros regimenes, lo que no implica reconocer que,
en ciertos contextos puede ser mas apropiado el régimen de propiedad comu-
nal. No obstante, la clave de la ventaja del régimen de propiedad privada
sobre la tierra, es que es mds fdcil y menos costoso gestionar los problemas
derivados de los linderos que valorar y controlar el comportamiento de los
individuos que tienen el privilegio de estar donde estdn, dentro de un grupo.

Exclusividad del aprovechamiento de los rendimientos del bien y ius
diponendi —también exclusivo— son caracteristicas esenciales del derecho
de propiedad privada. Si falta alguna de ellas, éste no puede cumplir sus
funciones —estimular la realizacién de inversiones a largo plazo y posibilitar
la reasignacién permanente de los bienes hacia quienes, en cada momento, se
hallan en mejores condiciones de explotarlos mas eficientemente—.

A continuaciéon expongo algunos ejemplos de cémo la propiedad priva-
da, cuando es posible, presenta mejores resultados que la explotaciéon en
régimen de acceso libre o en régimen comunal. Tales ejemplos ponen tam-
bién de manifiesto cdmo, cuando falla la exclusividad en el aprovechamiento,
0 no se reconoce la facultad de disposicién, no se producen los beneficios
derivados de la propiedad privada, precisamente porque, si falla cualquiera de
esos elementos, no puede afirmarse, en rigor, que estemos ante un régimen de
propiedad privada.

3.2. Los BENEFICIOS DE LA EXCLUSIVIDAD DEL APROVECHAMIENTO MATERIAL. EVI-
DENCIAS EMPIRICAS

El propio ELLICKSON, propone tres ejemplos tomados de la historia de los
Estados Unidos, que expongo a continuacidn, que sirven de evidencia a las
afirmaciones anteriores (34). Tales ejemplos hacen referencia, sobre todo, a
la supresion de la facultad de aprovechamiento material exclusivo, entendien-
do por tal el que corresponderia a los duefos.

(33) ELLickson, T.. op. cit., pags. 1317-1321.
(34) Evrrickson, T., op. cit., pags. 1336-1341.
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3.2.1. Jamestown

Fue el primer asentamiento permanente inglés en Norteamérica, un punto
de especial interés para la London-based Virginia Company. Debido a los
peligros que rodeaban a los colonos, €stos construyeron un fuerte. La tierra
era poseida en comin y se asignaba a todos la misma cantidad de productos
sin consideracién a su contribucién para obtenerlos.

John Smith, el lider mds efectivo de la colonia, organizé a los colonos en
equipos de trabajo de una docena o mds para construir edificios y empaliza-
das y plantar cien acres de maiz. Cuando Smith estaba ausente, sin embargo,
la caracteristica del grupo era la inactividad. La mds duradera imagen de
Jamestown data de mayo de 1611, cuando Sir Thomas Dale encontr6 a sus
habitantes dedicados a sus «diarios y usuales trabajos, jugando a los bolos en
las calles» (35).

Ante tal situacién, se parcelaron las tierras y se adjudicaron por periodos
de doce afios. Pequefios jardines fueron apareciendo poco a poco. Posterior-
mente, en 1614, el Gobernador Dale comenz6 a asignar parcelas de tres acres
a los colonos. De acuerdo con John Smith, esta medida multiplicé la produc-
tividad al menos por siete.

El Great Charter de 1619 culminé la marcha de Jamestown hacia una
agricultura descentralizada. Aunque el Great Charter preservo algunas tierras
en propiedad comunal, su grandeza estriba en que llevé a cabo una amplia
distribucién de derechos para establecer granjas privadas.

La productividad agricola mejoré incuestionablemente en Jamestown
cuando la tierra fue privatizada. En los casi cuatrocientos afios transcurridos
desde que se instalaran las granjas privadas en Jamestown, nunca se ha retor-
nado al régimen anterior.

3.2.2. Plymouth

La historia de la propiedad privada sobre la tierra en Plymouth, Mas-
sachusetts, es paralela a la de Jamestown, excepto que los acontecimientos se
sucedieron mds rdpidamente.

Para financiar su viaje, los peregrinos formaron una Joint Stock Company
con inversores de Londres. Ante la insistencia de los inversores, los colonos
acordaron poner en comun tierras, capital y beneficios durante los primeros
siete afios. De este «stock comun» los residentes recibirian comida y los
medios necesarios para cubrir otras necesidades, y al final del periodo de
siete afios, la tierra serfa dividida en porciones iguales entre inversores y

(35) Hawmor, R., Discourse of the Present State of Virginia, 26 (Richmond, 1957)
(1615), citado por ELLicksoN, T., en op. cit., pag. 1337.
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colonos. Los colonos, inicialmente, cumplieron con el espiritu de este contra-
to. Aunque construyeron jardines familiares casi desde el principio, colecti-
vizaron el campo inicial y la ganaderia. Los colonos tuvieron algunos éxitos
agricolas iniciales, pero fueron incapaces de hacer crecer maiz en el terreno
comun. A los seis meses de llegar a Plymouth, casi la mitad de la poblacién
habia fallecido a causa de las enfermedades.

En 1624, los colonos, desvidndose del plan de los inversores, asignaron
a cada familia entre uno y diez acres de tierra, dependiendo del nimero de
componentes. Ello incrementé la productividad grandemente. Tras la liquida-
cién de la Joint Stock Company, la parcelacion continué —hasta veinte acres
por cada miembro de la familia— y la productividad también. Como obser-
vaba BRADFORD (36):

«La parcelacién ha sido un gran éxito. Gracias a ella todas las manos se
han vuelto muy industriosas. Se ha plantado mds maiz que de cualquier otro
modo... las mujeres van ahora al campo, y se llevan a sus nifios, a diferencia
de lo que sucedia antes».

Otras ciudades en el Massachusetts colonial también tendieron a parcelar
sus tierras conforme fue pasando el tiempo. Los colonos, normalmente, co-
menzaron replicando las formas de tenencia de la tierra que habian conocido
en sus pueblos de procedencia en Inglaterra. En muchas ciudades, cada fami-
lia recibi6 un numero disperso de parcelas, cada una de varios acres. En
algunos casos, estas parcelas fueron utilizadas como fajas de tierra en régi-
men de acceso libre, siguiendo la tradicion medieval. Tras una o dos gene-
raciones de venta de tierra, las granjas familiares, compuestas de terrenos
contiguos, comenzaron a sustituir a las parcelas dispersas.

3.2.3. Salt Lake City

En julio de 1847 —dos siglos después de estos episodios coloniales y ya
metidos de lleno en la era industrial—, alrededor de 1 700 mormones llegaron
al Great Salt Lake Valley, bajo el liderazgo de Brigham Young. Especialmente
durante los primeros afios, la teocracia asigné equipos para una amplia varie-
dad de trabajos publicos, incluyendo un fuerte, canales de irrigacién, caminos
y lugares de culto. Durante una o dos temporadas, los mormones parecian ha-
berse tomado la agricultura como una tarea colectiva. En parte porque las lan-
gostas y los animales en busca de comida dafiaron las primeras cosechas, los
colonos, se vieron en apuros para alimentarse entre los afios 1847-49.

(36) BRrabprorD, W., History of Plymouth Plantation, 1620-1647, pags. 300-301, ci-
tado por ELLickson, T., en op. cit., pag. 1338.
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Nada mds llegar, los lideres mormones comenzaron a planear el desplie-
gue de las calles y de las plazas publicas. Apenas un afio después, en septiem-
bre de 1848, distribuyeron lotes urbanos, lo suficientemente amplios para que
sirvieran, a la vez, de granjas y de almacén para comestibles, y concedieron
derechos de propiedad a cada familia sobre entre cinco y ochenta acres.

Muchas de las granjas que fueron medidas nuevamente fueron unidas en
un Big Field, con un cercado comun, que debia ser mantenido, en la porcién
correspondiente, por cada granjero. Una vez que las parcelas agricolas fueron
adjudicadas, la produccién agricola se dispar6.

Mais tarde, Birgham Young intent6 establecer mas formas de colonizacién
colectiva. El profeta mormén Joseph Smith habia predicado un Orden Unido,
bajo el cual la riqueza estaria mas igualitariamente distribuida de lo que lo
estaba en Salt Lake City.

Asi lo hizo en Orderville, en el sudoeste de Utah, la cual, inicialmente se
caracterizd porque sus habitantes vestian igual, las comidas eran comunales
y la empresa era colectiva. En 1880 se cerrd el comedor colectivo y tres afios
mas tarde se introdujeron diferencias salariales. En 1885, diez afios después,
los habitantes votaron por disolver el colectivo.

Aunque estos tres asentamientos pioneros difieren, sus historias, en lo
relativo a la propiedad sobre la tierra, son remarcablemente similares. En
cada caso, los colonos comenzaron con un propiedad grupal o comunal sobre
la tierra, poco después de un periodo comenzaron a parcelar, lo cual incre-
ment6 la productividad de la agricultura.

3.3. LA EVOLUCION HACIA LA PROPIEDAD PRIVADA COMO CONSECUENCIA DEL COM-
PORTAMIENTO COOPERATIVO. UNA EVOLUCION NO ASEGURADA

Todo ello pone de manifiesto, ademds, como observa PipEs (37), que hay
que poner en duda el juicio generalmente aceptado de que todos los derechos
de propiedad proceden de apropiaciones realizadas por la fuerza. Efectiva-
mente, el comportamiento racional interviene a menudo para transformar la
propiedad comtin en privada, pues el mercado tiene la tendencia a convertirse
en un mecanismo generador de un comportamiento cooperador, que no se
aprecia ni se entiende lo suficiente.

Un buen ejemplo al respecto lo suministra HumBECcK (38). Segtin este
autor, cuando se encontrd oro por primera vez en California, en enero de
1848, toda California era propiedad del Gobierno federal y no existian reglas

(37) Prpes, R., Propiedad y libertad. Dos conceptos inseparables a lo largo de la
historia, pag. 128. Turner. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1999.

(38) HuMmBECK, J., Explorations in Economic History, 14, nim. 3, julio de 1977,
pags. 197-226. citado por PipEs, R., en op. cit., pag. 127.
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relativas a la explotacién de recursos minerales en tierras publicas. Mientras
que cientos de buscadores de oro coincidian en las regiones donde habia oro,
California no contaba todavia ni con un gobierno, ni con tribunales de justicia
ni con procedimientos para establecer los derechos de propiedad. No obstan-
te, hubo pocas discusiones porque el territorio era extenso y eran pocos los
solicitantes. Pero entre 1849 y 1850, al llegar a California decenas de miles
de buscadores de oro, la situacién cambid.

En efecto, en 1848, la proporcién de tierra que les correspondia a los mine-
ros era tan grande que los derechos sobre las minas tenfan un valor relativa-
mente bajo. Si una zona se llenaba mucho, los mineros, simplemente, se iban
hacia zonas mds altas en busca de un nuevo yacimiento de oro. Sin embargo, al
llegar una nueva ola de mineros de California en 1849, los yacimientos de oro
se hicieron cada vez mas escasos.

Entonces, se convirtié en una practica comun entre los mineros realizar
reuniones en las que, por mayoria de votos, se reconocia formalmente el dere-
cho de los solicitantes a explotar un nimero determinados de pies cuadrados.
El derecho era practicamente equivalente a un derecho de propiedad porque se
podia vender.

Este episodio proporciona un ejemplo cldsico de coémo la propiedad pri-
vada surge mediante consenso comun cuando los objetos deseados comienzan
a escasear.

Esta evolucidn, sin embargo, no siempre estd asegurada. BurTton (39)
pone el ejemplo del desierto de Libia, cuyo territorio, segin parece, en la
época del Imperio Romano, se hallaba bien poblado de arboles y el pastoreo
era productivo, mientras que en la actualidad es un desierto en expansion, sin
que, al parecer, se haya producido un cambio climdtico que explique tales
variaciones. BURTON atribuye tal variacion al cambio en la regulacién juridica
del derecho de propiedad. En la época romana existié un régimen de propie-
dad privada, como consecuencia del cual cada uno podia excluir a los demads
de la parcela de tierra asignada, mientras que el actual régimen tribal es,
practicamente, un régimen de acceso libre, en el que la tierra y los pastos son
poseidos en comun. La consecuencia es el sobrepastoreo, con la subsiguiente
extincién de los pastos y de las escasas fuentes de agua existentes.

3.4. LA DIFICULTAD DE ESTABLECER REGIMENES EFICIENTES DE PROPIEDAD PRIVADA

Un ejemplo parecido lo podemos encontrar en Espafia. En efecto, como
afirma VIcens VIVEs (40), el hecho fundamental de la politica econdmica de los

(39) BurTON, J., en el prologo a la obra de CHEUNG, S., El mito del coste social,
Unioén Editorial, Madrid, 1990.

(40) Vicens Vives, J., Historia economica de Espaiia, pag. 275, ed. VICENs VIVES,
Barcelona, 1987.
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Reyes Catdlicos en tierras de Castilla fue la resolucion, a favor de la ganaderia,
del dilema entre ésta y la agricultura, el cual estaba planteado desde comienzos
del siglo XIII, resolucién esta determinante del atraso espafiol en los siglos
venideros, frente al progreso de paises como Inglaterra y Holanda.

Las consecuencias de la politica fiscal de la Corona espafiola con respecto
a la existencia de unos derechos de propiedad eficaces sobre la tierra fueron
devastadoras. Como afirman NorTH y THoMmAS (41), en el caso de la agricul-
tura, los decretos que favorecian a la Mesta supusieron un auténtico freno
para el desarrollo de un derecho de propiedad eficaz sobre la tierra. Como
consecuencia de los mismos, pocos eran los incentivos para dedicarse a la
agricultura y menos adn para perfeccionarla.

Entre otros decretos, pueden citarse los siguientes (42): 1) La Real Cédula
de 1480, la cual ordenaba la desaparicidn de los cercados construidos por los
agricultores en las tierras comunales. 2) La Ordenanza de 1489, llamada de
Defensa de las Cafiadas, restablecia —ampliados— los limites de las cafiadas,
al objeto de expulsar de las mismas a los agricultores que se habian estable-
cido en las mismas durante los dltimos cincuenta anos. 3) El Edicto de 1491,
el cual prohibié los acotamientos en el Reino de Granada. 4) La disposicién
del mismo afio, conformada en otros posteriores, autorizando a los pastores
a «ramonear», o sea, a cortar los drboles mas pequefios para ramonear durante
el invierno o cuando escaseaba el pasto. Esta medida, junto con la ausencia
de cualquier otra castigando la quema de bosques realizada para favorecer la
produccion de pastos, presidié la deforestacion del pais, a pesar del interés
demostrado por Isabel la Catdlica para asegurar la perpetuidad de los bos-
ques. 5) La Ley de Arriendo del Suelo de 1501. Cuando, al aplicarse la Ley
de Defensa de las Cafadas, los ganaderos intentaron allanar los campos de los
agricultores y los Concejos se defendieron, se dicté la mencionada Ley, en
cuya virtud la Mesta podia prorrogar indefinidamente el arriendo de un cam-
po, pagando por €l el canon concertado en su origen, y conservar para sus
fines toda dehesa ocupada durante unos meses sin enterarse su duefio. Esta
ultima disposicién implicaba una presuncién de usufructo legal a favor del
ganadero, establecida al margen de la voluntad del propietario del predio, que
se vefa obligado a arrendarlo a un precio irrisorio. Grandes extensiones de
Andalucia y Extremadura quedaron asi vinculadas a la Mesta y a los intereses
de sus dirigentes. Para la agricultura, el resultado no podia ser mas desfavo-
rable. 6) El desarrollo de la agricultura se vio ain mds dificultado cuando en

(41) NortH, D. C., y THoMmaAS, R. P., El nacimiento del mundo occidental. Una nueva
historia economica (900-1700), pag. 206. Ed. Siglo XXI. Madrid, 1990. Es fundamental,
para entender el papel de la Mesta, la obra de Julios KLEIN, The Mesta, Harvard University
Press, 1920. Existe traduccion espafiola realizada por C. Mufioz y publicada por Alianza
Universidad, cuya primera edicion es de 1979. También por la Revista de Occidente, cuya
primera edicién es de 1936.

(42) Vicens VIves, J., op. cit., pags. 275-276.
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1539 se fijé un precio maximo para el trigo. Durante un siglo de inflacién
ininterrumpida, las rentas fijas sobre la tierra y los precios maximos sobre el
trigo provocaron, como no podia ser de otro modo, una gran despoblacidén
rural, e, incluso, hambre en numerosos lugares (43).

La razén de esta regulacion ineficiente hay que buscarla en que las urgen-
cias fiscales del Estado suelen dar lugar a pactos con grupos especiales de
interés, con un especial poder negociador, pactos que, a su vez, son la fuente
de una regulacién ineficiente de los derechos de propiedad (44), lo que, a su
vez, es la causa de la falta de crecimiento y de las diferencias observadas en
los diferentes grados de desarrollo de economias con niveles semejantes de
recursos. Este fue, sin duda, el caso espaiiol: la urgente necesidad de ingresos
dificultaba esperar unos afios para que el fomento de la agricultura diera sus
resultados, por lo cual los Reyes Catdlicos prefirieron seguir la via cdmoda
de su predecesores y recaudar dinero de algo tan tangible y fiscalizable como
las ovejas (45).

En general, en un contexto de urgencia de ingresos fiscales, no es en
absoluto sorprendente que el deseo de aumentar al maximo los ingresos fis-
cales conduzca muchas veces a la creaciéon de derechos de propiedad que, en
realidad, sofocan la expansién econémica.

3.5. CONSECUENCIAS DEL NO RECONOCIMIENTO DE LA LIBRE TRANSFERENCIA. EVI-
DENCIAS EMPIRICAS

3.5.1. Planteamiento

Lo mismo que sucede cuando no hay exclusividad o ésta es muy débil,
sucede cuando a pesar de reconocerse la exclusividad del aprovechamiento
material del recurso, sin embargo, no se reconoce la libertad de transferencia,
pues ello desincentiva igualmente las inversiones e impide la reasignacién
constante de los activos hacia quienes se hallan en cada momento en mejores
condiciones de hacer un uso mads eficiente de los mismos.

(43) LiBEcap, G., op. cit., pags. 142-143.

(44) Esta idea aparece desarrollada por NortH, D. C. y en Instituciones, cambio
institucional y desempeiio econémico. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1995,
especialmente pdg. 53 y sigs. En esta obra el autor sostiene y desarrolla la tesis, funda-
mental en toda su obra, de que la eficiencia del sistema de derechos de propiedad depende
de la eficiencia del sistema politico, por lo que se requiere la elaboracién de una teoria del
Estado.

(45) Véase VICENs VIVES, op. cit., pags. 276-277. Como observan NortH, D. C. y
THomas, R. P., de las tres fuentes de ingresos mas importantes para la economia espafiola
—Ila Mesta, los pagos procedentes de los Paises Bajos y otras posesiones y los tesoros del
Nuevo Mundo— dos eran externas. Este hecho configuré el destino de Espaia, op. cit.,
pag. 202.
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3.5.2. Evidencias empiricas
3.5.2.1. Las vinculaciones feudales y el proceso de liberacién del suelo

Esta afirmacién viene confirmada, en el caso de Espaifia, por la experien-
cia histérica del mayorazgo, la forma usual de vinculacién de los bienes entre
la nobleza en Castilla. Segiin Marcos MARTIN:

«...el régimen de los mayorazgos, al menos en los territorios donde im-
peraba la legislacién castellana, prohibia teoricamente dar la tierra en enfiteusis
o realizar contratos de arrendamiento a largo plazo, lo que era motivo de que
los campesinos que las tomaban para su cultivo se negaran a introducir mejo-
ras o a emprender cultivos que exigian de un cierto plazo para ser rentables. El
mismo proceso de acumulacion de bienes en los mayorazgos actuaba como un
factor de desinversion en la larga duracién, ya que los propietarios, bien por
incapacidad o por falta del capital liquido necesario, bien porque las obras y
reformas introducidas debian quedar también vinculadas, se abstenian de reali-
zar mejoras, siendo ésta una de las razones principales del envejecimiento de
muchos patrimonios amayorazgados y de la pérdida progresiva de la capacidad
productiva de los bienes que los componian, algo que los campesinos arrenda-
tarios, preocupados asimismo por obtener la maxima rentabilidad de su explo-
tacion con el minimo coste, dificilmente podian paliar o evitar» (46).

Fenémenos similares podian observarse en los principales paises euro-
peos. Precisamente, por ello, como afirman WESENBERG y WESENER (47), una
de las caracteristicas centrales del paso del antiguo al nuevo régimen consiste
en lo que denominan la liberacion del suelo, consistente en liberar a la pro-
piedad sobre la tierra de sus ataduras feudales, convirtiéndola en una mercan-
cfa, si bien las viejas restricciones a la transmisibilidad imponibles en los
actos a titulo gratuito, tanto inter vivos como mortis causa, no desaparecieron
del todo, aunque si se debilitaron sustancialmente.

Debe ser subrayado que este proceso de liberacion del suelo que se produ-
ce entre fines del siglo XVIII y el siglo XIX en los diferentes paises europeos
—Francia, Reino Unido, Espafia, Prusia, Suiza, Austria, entre otros— suele

(46) El mismo autor sefiala que: «...No hay que olvidar, por dltimo, que la impres-
criptibilidad de la propiedad vinculada, su independencia con respecto al libre juego de las
fuerzas econdmicas, determinaba también la imposibilidad de que pudiera ser ejecutada
por impago de deudas, defensa legal que se extendia incluso a los delitos de lesa majestad,
pues era el titular del mayorazgo en ese momento, y no sus familiares o descendientes,
quien se veia privado de sus derechos». MARcOos MARTIN, A., «Estructuras de la propiedad
en la época moderna: evolucién y variantes peninsulares», en la obra colectiva coordinada
por DE Dios, S.; INFANTE, J.; RoBLEDO, R., y ToruaNo, E., Historia de la Propiedad en
Espaiia. Siglos XV-XX, pag. 123. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaifia. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999.

(47) WESENBERG, G., y WESENER, G., Historia del Derecho Privado en Alemania y en
Europa. Ed. Lex Nova, 1998, pags. 298-299.
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reflejarse en los modernos cddigos civiles que van apareciendo siguiendo
la estela del Code Napoleon, y todos ellos van acompafiados o seguidos inme-
diatamente por la creacion de los sistemas registrales europeos que sustitu-
yen a los propios del antiguo régimen. La liberacion del suelo significaba
la conversién del mismo en una mercancia, y para que ello fuera efectivo no
bastaba con liberar al suelo de las ataduras feudales; era necesario, ademas,
generar la tecnologia juridica adecuada para eliminar las dificultades del inter-
cambio propias de una sociedad impersonal, dificultades de resolucién espe-
cialmente compleja en el caso de los inmuebles, como expondré posteriormen-
te, las cuales exigian la intervencion del Estado en la organizacién del mercado
inmobiliario.

3.5.2.2. La colectivizaciéon bolchevique en Rusia (48)

Sin duda alguna, este proceso puede servir de ejemplo tanto de las con-
secuencias de la falta de derechos exclusivos, como de las consecuencias de
la falta de alienabilidad en los dmbitos en los que éstos son reconocidos. En
este trabajo pretendo enfatizar este segundo aspecto, sin olvidar el primero.

Un Decreto redactado personalmente por Lenin, aprobado por el Segun-
do Congreso de los Soviets en octubre de 1917, aboli6 la propiedad privada
sobre la tierra, si bien hizo una excepcién temporal con las posesiones comu-
nales de los campesinos, con quienes el nuevo e inseguro régimen no deseaba
enemistarse.

Entre 1917 y 1920, toda forma de propiedad privada, excepto las tierras
comunales y los modestos efectos personales fue nacionalizada. En 1918, no
obstante, el gobierno empled la fuerza para arrebatar a los campesinos de las
comunas todo el grano que el propio gobierno habia designado como «exce-
dente». En el caso de los kulaks (49) la cosecha entera de grano debia ser
expropiada. El comercio, mayorista y minorista, se convirtié en monopolio
del Estado. Los inmuebles urbanos fueron expropiados en nombre del Estado.
Lenin ordendé que los titulos de propiedad de las tierras, inmuebles, fébri-
cas, etc., fueran reducidos a pulpa.

(48) En este apartado sigo la exposicién de Pipes, R., Propiedad y Libertad. Dos
conceptos inseparables a lo largo de la historia. Turner. Fondo de Cultura Econémica,
México, 1999, pag. 274 y sigs.

(49) Formalmente, este término definia a aquellos campesinos que contrataban fuerza
de trabajo, pero, en la practica, se aplicaba a todos los habitantes rurales que desafiaban
activamente a los bolcheviques. Lenin ordené el ahorcamiento de algunos cientos de ellos
para escarmentar al resto del campesinado. El comercio de cereales y otros productos
agricolas se declar6 ilegal. Tales acciones, impensables aun en la época de la servidumbre,
sumieron a la Unién Soviética en la mds feroz Guerra Civil de la historia del pafs, en la
que cientos de miles de soldados del Ejército Rojo libraron una cruenta guerra contra
cientos de miles de campesinos. PipEs, R., op. cit., pag. 274.
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En junio de 1918 los grandes establecimientos industriales se convirtieron
en propiedad nacional; en los dos afos siguientes, las empresas manufactu-
reras medianas y pequeiias, incluyendo los talleres de artesanos, corrieron la
misma suerte.

Hay abundantes pruebas de que todo este esfuerzo ambicioso por intro-
ducir una economia comunista en la Unién Soviética fue un gran fracaso. En
1920, la produccién industrial, comparada con la de 1913, se desplomé en un
82 por 100. La produccién de grano disminuyé aproximadamente en un 40
por 100, arrastrando al pafs al borde de la hambruna.

No obstante, a pesar de la salvaje persecucién perpetrada por la policia
politica, florecia un mercado negro de productos agricolas y manufacturados.
En realidad, se estima que, de no haber sido por el mercado negro de alimen-
tos, la poblacién de las ciudades de Rusia entre 1918 y 1920 hubiera muerto
de hambre, ya que el racionamiento establecido por el gobierno, a menudo
no mds que un par de onzas de pan al dia, satisfacia solo una parte de sus
necesidades.

A principios de 1921, la direccién comunista se vio obligada a ceder. Para
entonces, a la rebelion de los campesinos, extendida por todo el pais, se habian
unido amotinamientos en la Marina Roja y huelgas en las fabricas de Petrogra-
do. Ante esta situacién, Lenin opté por una retirada temporal y limitada.

La Nueva Politica Econémica (NEP), inaugurada en 1921, transformé
sobre todo la agricultura. Los campesinos fueron reconocidos como duefios
de su produccién y se les exigié el pago de un impuesto fijo en lugar de
las entregas ilimitadas del supuesto excedente. Aquella parte de su produc-
cién que aun les quedase después de cumplir con sus obligaciones podian
venderla en el mercado libre. Estas medidas pacificaron rdpidamente al cam-
pesinado. Al estar seguros de que sus cosechas no les serian arrebatadas
arbitrariamente, los campesinos extendieron la superficie de siembra y, para
1928, la produccién de cereales de Rusia casi igualaba los niveles anteriores
a 1914.

Aun asf, el giro de la politica agraria llegd tarde para salvar al pais de la
peor hambruna de su historia, que se produjo entre los afios 1921 y 1922,
después de una fuerte sequia. El hambre, unida a la autoimpuesta restriccion
de la produccién y la escasez de semillas, se cobré mds de cinco millones de
vidas.

La Nueva Politica Econémica también facilité el control estatal sobre el
comercio y la industria. El gobierno conservé el monopolio sobre el comercio
y las exportaciones al por mayor, sobre la industria pesada, los bancos y el
transporte, pero hizo concesiones en el terreno de los bienes de consumo. En
efecto, se arrendaron las empresas no rentables y se permitié la contratacion
de mano de obra, y comenzé a circular un rublo nuevo y estable respaldado
por el oro.
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La «ofensiva socialista», no obstante, continué en 1928, después de la
decisiva victoria de Stalin sobre sus rivales politicos. Su pieza clave fue la
colectivizacién agraria.

El proceso de colectivizacidn, ideado inicialmente por Lenin, nacionalizé
todas las tierras cultivables: las parcelas comunales, anteriormente trabajadas
por familias, se consolidaron y colocaron bajo la administracién estatal. Los
campesinos se convirtieron en trabajadores asalariados, a los que se les pagaba
en dinero y en productos, y la totalidad de las cosechas pasaron a formar parte
de la propiedad estatal. La tnica propiedad autorizada sobre la tierra era la de
pequefios huertos adjuntos a sus cabafias, donde podian cultivar frutales y hor-
talizas y tener gallinas e, incluso, animales de cria, para consumo personal o
para venderlos en los mercados —regulados por el Estado— de las granjas
colectivas. Simultdneamente, todas las tiendas privadas e instalaciones fabriles
se nacionalizaron. El precio fue la disminucién de la vitalidad de todo el pafs.

El tnico sector de la economia que mostraba algtn vigor era el de la
agricultura privada: los treinta y tres millones de parcelas privadas en manos
de las familias de las granjas colectivas, cuya extensién era 0,6 acres por
término medio y que constituian en conjunto el 15 por 100 de la superficie
cultivable del pais, produjeron casi un tercio de los productos alimenticios
de la Unién Soviética de la posguerra. En 1979, aportaron el 30 por 100 de
la carne, vegetales y leche, el 33 por 100 de los huevos, y el 59 por 100
de las patatas.

Obviamente, el desplome de la Unién Soviética a finales del afio 1991
tuvo varias causas, pero si —como hay buenas razones para creer—, la razén
fundamental fue el debilitamiento de la economia, no es irracional deducir
que la ausencia de propiedad privada fue un factor importante y, proba-
blemente, el decisivo. Como afirma Pipes (50), afectdé a la economia en dos
sentidos. De un lado, la ciudadania carecia de iniciativa privada para producir
mas alld del minimo, ya que sus necesidades basicas estaban garantizadas. De
otro lado, de hacer algo mads, no serian recompensados significativamente, y,
en cambio, podrian sufrir castigos tales como mayores cuotas de produccion.
Si, pese a todas estas medidas desalentadoras, un ciudadano soviético demos-
traba iniciativa empresarial, era mal visto por el aparato burocritico, cuyo
interés era justamente paralizar tales iniciativas.

De este modo, la concentracién de todos los recursos econdmicos en ma-
nos del Estado min6 los cimientos de la ética laboral e impidi6 la innovacion.

Lo inevitable de un desenlace semejante habia sido previsto desde mucho
antes de que el comunismo se pusiera en prictica por David HuME quien, a
finales del siglo XVIII, predijo el resultado de los intentos de imponer una
«igualdad perfecta»:

(50) Prees, R., op. cit., pag. 279.
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«Distribuyan posesiones para una total igualdad y los diversos grados de
arte, cuidado e industria de los hombres romperdan inmediatamente esta equidad.
O si ponéis freno a estas virtudes, reduciréis la sociedad a la mds extrema
indigencia; y, en lugar de evitar la miseria y la mendicidad en unos pocos, las
distribuiréis, inevitablemente, a toda la comunidad» (51).

3.5.2.3. Los ejidos mexicanos (52)

Antes de la revolucion de 1910, la propiedad sobre la tierra en el México
rural se hallaba altamente concentrada. Ello ayudd a encender la mecha de
la revolucién, uno de cuyos lideres, Emiliano Zapata, llegd a personificar la
causa de la distribuciéon de las haciendas entre los campesinos.

En los primeros tiempos, las tierras expropiadas eran transferidas directa-
mente a las familias campesinas. Tras unos pocos afios, sin embargo, siguiendo
una pauta que prefiguré perfectamente las posteriores politicas de las revolu-
ciones rusa y china, el liderazgo revolucionario mexicano mud¢ el énfasis ha-
cia la colectivizacidn de la agricultura. El sistema del ejido emergi6 en 1917 de
una mezcla de teoria socialista, determinadas percepciones de las tradiciones
mexicanas anteriores a la conquista, y el temor de que se volviese a concentrar
la propiedad sobre la tierra.

Un ejido es una asociacion de campesinos —o de familias campesinas—
que solicitan y recibe del gobierno un lote de terreno rural. En 1988, 3,1 mi-
llones de familias mexicanas vivian en asentamientos ejidales. Estas tierras,
junto con las poseidas en virtud del programa para las poblaciones indigenas,
constituyen la mitad del territorio mexicano y dos terceras partes del terreno
cultivable. Alrededor del 3 por 100 de los ejidos son gestionadas como gran-
jas colectivas. En relacion al 97 por 100 restante, los lideres ejidales conce-
den parcelas cultivables a cada familia miembro, las cuales son posteriormen-
te tituladas para garantizar el aprovechamiento exclusivo de lo que producen.
En todas las poblaciones ejidales, sin embargo, los pastos y los bosques se
mantienen apartados de este régimen, siendo terrenos comunales para uso
de todos los miembros.

Un ejidatario posee su granja en una especie de concesion, respecto de la
cual sus descendientes no tienen derecho a sucederle. Ademas, en teoria, debe
entregar la parcela al ejido cuando se ausenta o deja de cultivar durante un

(51) Huwme, D., «Of Justice», en The Philosophical Works, 1V (Londres, 1882),
pag. 453, citado por Pires, R., en op. cit., pag. 280.

(52) Sigo en este punto las exposiciones de Errickson, T. en op. cit., pags. 1378-
1381, y de DE ALEssi, L., «Gains from Private Property: The Empirical Evidence», en
Property Rights: Cooperation, Conflict and Law, obra colectiva cuyos editores son ANDER-
soN, T. L. y McCHEsNEY, F. S., Princeton University Press, Princeton and Oxford, 2003,
pag. 103.
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periodo indebido de tiempo. Finalmente —lo que mds nos interesa en este
apartado— el Derecho mexicano prohibe al ejidatario vender, arrendar o hi-
potecar su terreno. Restricciones todas ellas que limitan severamente la capa-
cidad de los ejidatarios para invertir y para tomar dinero a préstamo.

Segin DE ALEsst (53), las evidencias muestran que los ejidatarios, en
relacion a los propietarios privados de terrenos similares, realizan inversiones
menores en regadios y otras mejoras de capital, y usan mds trabajo.

Segin ELLICKSON, (54), el 3 por 100 de los ejidos gestionados como gran-
jas colectivas son relativamente corruptos y estdn mal gestionados, y la pro-
ductividad de los pastizales y de los bosques poseidos en comin es muy baja.
Sin embargo, la productividad de las parcelas explotadas por campesinos
individuales o unidades familiares es aproximadamente la misma que la de
las granjas privadas de México (55).

Este dltimo aspecto es inconsistente con la teoria econdmica, la cual
predice que las restricciones en la alienabilidad disminuiran la productividad,
al dificultar las transferencias a los usuarios mas eficientes y privando a los
propietarios de las posibilidades de acceso al crédito.

No obstante, HEaTH (56) ha ofrecido una interpretacion del ejido mexi-
cano que reconcilia la teorfa con la experiencia. Segtn este autor, muchos
granjeros mexicanos, trabajando desde abajo, han evadido las restricciones de
alienabilidad que el Estado ha intentado imponer desde arriba. Con vulne-
racién de tales prohibiciones, aproximadamente la mitad del terreno ejidal
cultivable se halla arrendado. Adicionalmente, aunque los ejidatarios carecen
de capacidad para hipotecar sus tierras, sin embargo, son capaces de tomar
dinero a préstamo como muchos de los granjeros privados mexicanos porque
el Estado ha creado unos bancos especializados a los que solicitan créditos en
nombre del ejido, no como individuos (57).

(53) Dk Atvgssy, L., op. cit., pag. 103.

(54) Evruickson, T., op. cit., pag. 1379.

(55) El propio ELLIcKsON advierte que no todos los autores estdn de acuerdo en esta
valoracion —op. cit., pag. 1379—. Asi, Gates, M., Codifying Marginality: The Evolu-
tion of Mexican Agricultural Policy and its Impact on the Peasantry, 20, J. Latin Am.
Stud. 277 (1988), segtn la cual, el ejido es un sector econémicamente estagnado que
ha devenido dependiente de las agencias gubernamentales, las cuales marginalizan a los
ejidatarios.

(56) Hearth, J. R., Evaluating the Impact of Mexico's Land Reform on Agricultural
Productivity, 20, World Dev. 700-706 (1992), citado por ELricksoNn, T., op. cit.

(57) En otro orden de cosas, DE VaNY y SANCHEZ explican por qué el ejido tiende a
incrementar el tamafo de las familias. Una familia de mayor tamafio asegura, en mayor
medida, el derecho a continuar en la parcela ejidal porque es politicamente mds dificultoso
desplazarla y porque los nifios pueden trabajar la tierra para mantener la concesion de la
parcela cuando el padre esta enfermo o busca empleo en otro lugar. Es mds, precisamente
porque el ejido restringe la capacidad para endeudarse y desincentiva la inversion, es
mucho mads intensivo en trabajo, haciendo que los nifios resulten atractivos como fuente
de trabajo poco costosa. Los resultados de los test muestran que el ejido esta asociado a
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En noviembre de 1991, el Presidente mexicano Carlos Salinas de Gortari
propuso una reforma constitucional, en virtud de la cual se concedia a cada
ejidatario la propiedad de su parcela, con derecho a enajenarla, con una limi-
tacién —bien conocida, por otra parte por los propietarios de apartamentos en
edificios de Manhattan—: las enajenaciones a los extrafios al ejido solo se
permitirian previa autorizacién de las autoridades ejidales.

Aunque el mismo HEATH apoy6 tales reformas, sin embargo predijo que
tendrian una escasa influencia en la prictica, pues suponian una pequefia
diferencia con la realidad de las transferencias informales. Los resultados
obtenidos con tales reformas no parecen haber sido especialmente remar-
cables.

En todo caso, como afirma ELLICKsON, (58), esta historia sugiere que los
tedricos comunitarios podrian haber subestimado cudn obstinados pueden ser
los miembros de una sociedad instruida para resistir la imposicion de restric-
ciones a la enajenabilidad.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Todo lo expuesto ofrece una explicacidon plausible a la cuestién de por
qué sociedades con niveles similares de recursos pueden presentar niveles
diferentes de desarrollo econémico, a pesar de décadas de asesoramiento
econdémico y de inyecciones masivas de capital, especialmente tras la segunda
guerra mundial; por qué una estructura determinada de derechos de propiedad
en una economia tiene una influencia decisiva en el modo en el que los recur-
sos serdn utilizados y asignados, asi como por qué unos derechos de propiedad
débilmente definidos o protegidos podrian ser la explicacién por la cual deter-
minadas economias presentan bajos niveles de desarrollo de un modo mas o
menos preexistente (59).

Como he expuesto anteriormente, los derechos de propiedad privada so-
lamente aparecen —solamente pueden aparecer— cuando la internalizacion
de las externalidades produce beneficios superiores al coste mismo de la in-
ternalizacion, es decir, a los costes necesarios para el establecimiento y fun-
cionamiento de los derechos de propiedad privada, los cuales varian en funcién
de las caracteristicas fisicas de los recursos, de la evolucion de las tecnologias
de identificacion y medicién de sus atributos fisicos, asi como de identifica-

una mds alta tasa de matrimonios, una mayor tasa de nacimientos y familias amplias. En
consecuencia, el sistema ejidal empuja el crecimiento demogréfico, en la misma medida
en que hace menos productivo el uso de la tierra, del trabajo y del capital. DE Vany, A.
y SANcHEZ, N., «Land Tenure Structures and Fertility in Mexico». Review of Economics
and Statistics, 61 (1), pags. 62-72, citado por DE ALEssI, L., en op. cit., pag. 103.

(58) EvLLickson, T., op. cit., pag. 1380.

(59) LiBEcap, G., op. cit., pag. 142.
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cién de los titulares, de los atributos juridicos de los derechos, y de la tecnolo-
gia juridica disponible para posibilitar el intercambio, venciendo los obstdcu-
los que se oponen al mismo en una sociedad impersonal.

En la medida en que las tecnologias fisicas, juridicas e institucionales
disponibles permitan rebajar tales costes, en tanta mayor medida podra ex-
pandirse la explotacién de los bienes mediante el régimen de propiedad pri-
vada, con todas las consecuencias expuestas.

He expresado también que la parte segunda de este trabajo focalizaria la
atencién en los problemas con los que se encuentra la instrumentacién del
intercambio impersonal, propio de una sociedad moderna en el dmbito inmo-
biliario, especialmente los referidos a la identificacioén de los titulares y de
todos los atributos juridicos que conforman el contenido exacto de sus iura
in rem.

La resolucién de estos problemas, imprescindible para el desarrollo efi-
ciente del mercado, requiere una compleja ingenieria juridica e institucional
que explica el nacimiento y funcién del Estado moderno.

Por dltimo, antes de iniciar la segunda parte de este trabajo, conside-
ro conveniente resefiar por lo que se refiere a la propiedad inmueble, que,
si bien la propiedad privada sigue siendo mds o menos habitual en relacién
a las fincas rusticas, sin embargo, en el dmbito urbano, el aumento de la
densidad demografica junto con el desarrollo de nuevas tecnologias edifi-
catorias ha generalizado la propiedad en régimen de condominio o propie-
dad horizontal, una mezcla de propiedad comunal y de propiedad privada,
en el que los problemas de gobernanza interna aparecen solventados o mini-
mizados mediante la imposicion de normas estatales imperativas y, parcial-
mente, dispositivas. Normas similares rigen el desarrollo de las urbanizacio-
nes privadas (60).

El desarrollo de estos regimenes parece obedecer a la siguiente 16gica:
mantenimiento del régimen de propiedad privada hasta donde es posible
—pisos, locales, plazas de aparcamiento—, e imposiciéon de la propiedad
comunal en aquellos dmbitos en los que las propias caracteristicas de la tec-
nologia edificatoria lo impone: escaleras, ascensores, pasillos de acceso, etc.

(60) Un excelente estudio de las diferentes tipologias edificatorias y de su evolucién
juridica y urbanistica puede verse en ARNAIZ EGUREN, R., Terreno y edificacion, propiedad
horizontal y prehorizontalidad, especialmente pags. 109-120. Ed. Thomson-Reuters, Cizur
Menor, 2010.
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PARTE SEGUNDA

LA INGENIERIA JURIDICA DEL INTERCAMBIO IMPERSONAL

5. LA NECESIDAD DE SEGURIDAD Y DE LIQUIDEZ PARA QUE EL
DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA PUEDA CUMPLIR SU FUN-
CION. LA NECESIDAD DEL ESTADO

5.1. PLANTEAMIENTO

Como he expuesto, la justificacion de la propiedad privada, tal y como
la entendemos, se fundamenta en que, de un lado, incentiva las inversiones a
largo plazo y, de otro, permite la reasignacién constante de recursos escasos
hacia quienes, en cada momento, se hallan en condiciones de hacer un uso mas
eficiente de los mismos. Lo primero requiere asignar al derecho de propiedad
facultades suficientes de aprovechamiento exclusivo y lo segundo, franquear
la libre enajenabilidad, o, si se prefiere, la libertad de circulacion (61) del
derecho, lo que fundamenta, de un lado, la interdiccion de las vinculaciones de
la propiedad més alla de ciertos limites, y, de otro, la atribucién al propietario
del ius disponendi, cuyo ejercicio se realiza mediante negocios juridicos de
eficacia real, o bien mediante negocios juridicos de eficacia obligacional y
de finalidad traslativa del dominio —segun los sistemas—, pues las transaccio-
nes, para ser eficientes, han de ser voluntarias (62). Por ello, la exclusividad de

(61) BLACKSTONE expuso concisamente la racionalidad de la alienabilidad consensual
de la tierra: «Sucede que lo que deviene inconveniente o poco util para un hombre es
altamente conveniente y util para otro... Esta mutua conveniencia introdujo el trafico
comercial y la reciproca transferencia de la propiedad por venta». Véase ELLICKsON, R. C.,
«Property in Land», en The Yale Law Journal, 1992-1993, pag. 1375. Como resalta EL-
LICKSON, la alienabilidad tiene ventajas significativas mds alld de los beneficios generados
por el comercio. Asi, si un propietario tiene el poder de vender, se verd estimulado a
trabajar su propiedad con un horizonte temporal amplio —pues, en caso de necesitarlo,
podra desprenderse de la tierra a cambio de un precio—. El poder de hipotecar, el cual
es, esencialmente, una promesa condicional de venta, puede capacitar a un individuo
con poco capital para adquirir tierra, si como ayudar al propietario a obtener crédito en
condiciones favorables. Ibidem.

(62) Es ésta una afirmacién general entre los autores de economia institucional. Por
todos, véase DNEs, A. W., The Economics of Law. Property, Contracts and Obligations,
pags. 16-17. Asimismo, LEPAGE, H., ;Por qué la propiedad?, pag. 85 y sigs. Ed. Instituto
de Estudios Econdmicos, Madrid, 1986. También NorTH, D. C., Instituciones, cambio
institucional y desemperio econdmico, pag. 53 y sigs., Ed. Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1995. Asimismo ELLicksoN, R. C., «Property in Land», en The Yale Law Journal,
1992-1993, pags. 1315-1400. No obstante, algunos autores han demostrado que la pro-
piedad comunal puede ser también eficiente en ciertos contextos. Véase, en este sentido,
OstroM, E., Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action,
Cambridge University Press, 1990. De la misma autora, Understanding Institutional Di-
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aprovechamiento material del bien, de un lado, y la libre enajenabilidad del
derecho, de otro, son, ambas, componentes esenciales del moderno concepto
de propiedad privada que se impone tras el fin del antiguo régimen (63). El
aseguramiento de la exclusividad del derecho, tanto en su vertiente de aprove-
chamiento, como en la de disposicién del mismo, explica la necesaria interven-
cion del Estado para que pueda haber, en sentido propio o juridico, derechos de
propiedad, y para que éstos puedan cumplir su funcién, pues en una sociedad
impersonal existe un trade off (64) entre seguridad y liquidez de los derechos,
que solo puede ser paliado o superado mediante la implicacién del Estado.
Segin cudl sea el grado de implicacidn, tal trade off podra ser superado o so-
lamente paliado.

versity, Ed. Princeton University Press, 2005. También, OsTrROoM, E.; GARDNER, R., y
Walker, J., Rules, Games & Common-Pool Resources, Ed. The University of Michigan
Press, 1994. Por otro lado, la voluntariedad es un requisito esencial para que las transac-
ciones inter privatos sean eficientes, como resulta del denominado Optimo de Pareto.
Véase PosNEr, R. A., El andlisis economico del Derecho, pags. 21-22. Ed. Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1992.

(63) El cambio del antiguo régimen al régimen burgués consiste, precisamente, en
el cambio del régimen juridico del derecho de propiedad sobre la tierra, en gran parte. La
propiedad —si es que se la puede denominar asi— sobre la tierra en el antiguo régimen
era vaga, de contornos difusos, sin aprovechamientos exclusivos recayentes en una sola
persona y, en gran parte, amortizada y vinculada, lo que impedia que circulara y que
pudiese servir de garantia, todo lo cual era incompatible con las necesidades del sistema
de economia de mercado que reclamaba la burguesia. La insistencia en que el ius dispo-
nendi forma parte esencial del moderno concepto de derecho de propiedad hay que enten-
derla en contraposicién a la situacién de vinculacién y amortizacién de la propiedad sobre
la tierra caracteristica del antiguo régimen. El ius disponendi, en este sentido, debe ser
entendido, sobre todo, como una prohibicién de establecer prohibiciones voluntarias de
disponer mas alld de ciertos limites; en definitiva, como una prohibicién de vinculacién
y como una afirmacién de la libertad de transferencia que corresponde al propietario de
la que no puede ser privado con efectos reales mds alld de ciertos limites (art. 781 CC).
Sobre la naturaleza juridica del ius disponendi y las diversas posiciones doctrinales al
respecto, puede verse DiEz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. 111,
pags. 941-948, Ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008. Asimismo, MontEs, V. L.,
La propiedad privada en el sistema de Derecho Civil contempordneo, pags. 250-252,
Ed. Civitas, Madrid, 1980.

(64) Como expuse en la nota 3 bis, Trade off es una expresion caracteristica del
andlisis econdémico del Derecho de dificil traduccién al castellano. Viene a significar
dilema o disyuntiva. Siendo necesarios A y B, si se potencia A disminuye B y viceversa,
de modo que se establece entre A y B una relacién de proporcionalidad inversa que, en
el limite, implica la exclusion bien de A, bien de B. A lo largo del presente trabajo
utilizaré repetidamente la expresion trade off con este significado.
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5.2.  EL INEVITABLE TRADE OFF ENTRE SEGURIDAD Y LIQUIDEZ DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD EN UN ENTORNO DE CONTRATACION IMPERSONAL

5.2.1. Contratacion personal e informacion completa: los derechos son si-
multaneamente seguros y liquidos

Idealmente, en un entorno de contrataciéon personal o entre personas que
se conocen entre si suficientemente, en el que, ademds, las transacciones
inmobiliarias son escasas, la memoria de cada individuo es, en cierto modo,
un Registro de derechos, pues conoce las caracteristicas fisicas de las fincas,
las circunstancias de cada una de las escasas transacciones habidas y, sobre
todo, las caracteristicas que configuran los derechos de propiedad recayentes
sobre la tierra asi como la identidad de los titulares.

Por ello, puede afirmarse que la informacién es completa —o, al menos,
suficiente— y que, por ello, los derechos de propiedad sobre bienes inmue-
bles son, simultineamente, seguros y liquidos. En efecto, tal contexto no
requiere la adopcion de medidas dirigidas a garantizar la seguridad de los
derechos de propiedad sobre la tierra, especialmente del ius disponendi del
propietario, medidas tales que se paguen en términos de liquidez, ni vicever-
sa, es decir, la adopcién de medidas para facilitar la liquidez que se paguen
en términos de seguridad. Por ello, en un contexto de contratacién personal
los derechos son simultaneamente seguros y liquidos.

5.2.2. Contratacion impersonal
5.2.2.1. La progresiva aparicién de la informacién incompleta

Conforme aumenta el tamafio del grupo y el nimero de transacciones, co-
mienzan a surgir asimetrias informativas, pero aiin marginales. En tal contexto,
quien ose engafiar o defraudar utilizando para ello las asimetrias informativas
existentes en el margen, si las hay, tiene escasas probabilidades de éxito, vy,
ademds, en todo caso, ha de pagar un precio muy alto por ello, en términos de
confinamiento reputacional. Puede afirmarse, por ello, que los derechos de pro-
piedad sobre bienes inmuebles siguen siendo seguros y liquidos simultdnea-
mente, ya que existen mecanismos de salvaguardia frente a las eventuales asi-
metrias informativas marginales, que lo permiten. El nivel de desinformacién
es escaso y las caracteristicas del grupo —su atin reducido tamafio— permiten
que los derechos sigan siendo, simultdneamente, seguros y liquidos, comen-
zando a surgir los trade off entre ambas exigencias tan solo en el margen.

Los problemas comienzan a surgir cuando el tamafio del grupo, las inter-
conexiones entre los grupos y el nimero de transacciones aumentan hasta tal
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punto que se llega a un entorno de contrataciéon impersonal, caracterizada por
el desconocimiento o informacién insuficiente y, por lo tanto, por la incerti-
dumbre sobre aquellos extremos necesarios para contratar y que, en un entor-
no de contratacién personal, son de conocimiento general y, precisamente por
ello, no surge frade off alguno entre las exigencias de seguridad, por un lado,
y de liquidez, por otro, de los derechos de propiedad.

Ahora bien, en la medida en la que aumenta el tamafio de las sociedades
y el tamafio de los mercados, es decir, en la medida en la que aumentan los
intercambios y €stos son cada vez mds impersonales, la sociedad se va con-
figurando como un nexo de contratos impersonales e interdependientes entre
si. El conocimiento de dichas transacciones y la configuracion de los iura in
rem inmobiliarios ya no estdn difundidos ni se hallan grabados en la memoria
individual de cada uno de los miembros de la sociedad. Sencillamente, ya no
es posible.

La informacién de cada individuo es, por ello, cada vez mds incompleta
sobre los atributos juridica y econdmicamente decisivos desde una perspec-
tiva contractual, tales como la identidad de los duefios y demads titulares de
derechos reales sobre bienes inmuebles, o sobre las condiciones impuestas
contractualmente a los duefios vigentes en sus contratos de adquisicidn, de tal
naturaleza que pueden repercutir sobre posteriores adquirentes.

5.2.2.2. Los riesgos de la informacién incompleta

Todo ello supone un aumento de las incertidumbres que deben ser despe-
jadas para poder contratar, pues tales incertidumbres suponen un obstidculo
decisivo para que propiedad y contrato puedan cumplir una de las funciones
que les son propias: la reasignacién eficiente de recursos (65). Ello exige
vencer dichos obsticulos para poder franquear el camino a la contratacion.

Las incertidumbres son de diferente naturaleza y el grado de dificultad
para vencerlas varia segin la misma. Las incertidumbres, ademas, son distin-
tas para el vendedor y para el comprador (66).

Para el vendedor, las incertidumbres fundamentales residen en el precio,
asi como en la probabilidad de que el comprador cumpla con lo acordado,
especialmente en el supuesto de que su contraprestacion sea de ejecucidn
diferida.

(65) El ius disponendi y la libertad de transferencia no solamente sirven a la eficiente
asignacién de recursos, sino también para estimular la realizacién de inversiones con un
horizonte temporal amplio. En efecto, el duefo se siente mas motivado a realizar inver-
siones a largo plazo si sabe que puede transferir el recurso si asi lo desea.

(66) Vease NortH, D. C., Instituciones, cambio institucional y desempeiio economi-
co, pags. 85-87. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1995.
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Para el comprador, el valor del inmueble, expresado en el precio que estd
dispuesto a pagar por el mismo, estd en funcién de los atributos que se trans-
miten con la venta. Ciertos atributos del bien pueden ser facilmente medidos
por el comprador: por ejemplo, en el caso de que desee contratar la adquisicion
de una casa, puede comprobar facilmente sus dimensiones fisicas, si la zona
estd bien urbanizada o no, si estd préxima o no a su lugar de trabajo, si es
ruidosa, etc.; otros atributos son mads dificiles de comprobar, como, por ejem-
plo, si tiene vicios de construccién.

Otras incertidumbres dificiles de despejar, en lo que al objeto de este estu-
dio se refiere, son si el vendedor es el titular o cudles las cargas preferentes en
el caso de existir. Todas estas incertidumbres no pueden ser despejadas por el
comprador por si solo porque dependen de la existencia y contenido de contra-
tos anteriores referentes al mismo inmueble, de que el transmitente haya cum-
plido o no sus obligaciones con la Administracién o con otras personas con las
que haya contratado, etc. Es decir, son incertidumbres derivadas de la conexién
intercontractual, esto es, de las conexiones inter tertios derivadas de las co-
nexiones intercontractuales subjetivas referentes al mismo bien. Por ello, no
pueden ser despejadas por el comprador por si solo. Despejar tal tipo de incer-
tidumbres requiere una intervencién de terceros, y, si se quieren despejar, sin
afectar a la liquidez de los derechos, una intervencion del Estado, no solamente
normativa, sino también institucional, como expondré posteriormente. Sin esta
ultima, tales incertidumbres podrdn ser minimizadas pero no despejadas.

No se trata solo de que el transmitente intente engafiar al adquirente
haciéndose pasar por duefio sin serlo —fraude de identidad—, sino de su-
puestos que no necesariamente implican fraude, como, por ejemplo, que no
haya cumplido satisfactoriamente para quien le transmitié las condiciones
a las que se comprometié en el contrato de adquisicién, y aquel vendedor
pretenda resolver el contrato, lo cual puede afectar a quien pretende adquirir
ahora. Ello hace que el contrato no sea ya una isla habitada solamente por las
partes y por el bien, sino una realidad permeable que puede influir en con-
tratos posteriores y, a su vez, verse influenciada por contratos anteriores o
conexos (67).

Todo esto configura una realidad compleja que proyecta multiples incerti-
dumbres sobre el contrato, las cuales pueden determinar la volatilidad del
derecho que se cree haber adquirido; en concreto, para el adquirente de un bien
inmueble, si estd adquiriendo lo que desea adquirir y, ademads, de un modo irre-
vocable, salvo por causas imputables Unicamente a €] mismo, o a otros pero
conocidas por él.

(67) A este respecto, véase el interesante trabajo de BERNAD MAINAR, R., «A pro-
pésito de una pretendida teoria general de los contratos conexos», en RCDI, nim. 720,
pags. 1447-1485.
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En la medida en la que el sistema institucional consiga blindar —insula-
rizar— la adquisicién derivada del contrato frente a ese tipo de incertidum-
bres, derivadas de la conexidn intercontractual imprescindible para la conca-
tenacién de titularidades, sin vulnerar derechos ajenos o sin imponerles unos
costes de proteccion mds elevados, aumentara el valor de los bienes y faci-
litard la contratacidn (68).

En un contexto de contratacién impersonal, pleno de asimetrias informa-
tivas —en torno a v.gr.: identidad de los titulares—, sin embargo, ciertas
medidas de defensa caracteristicas del derecho del propietario, v.gr.: frente a
quien ha ejercido su ius disponendi sin su consentimiento —usualmente, la
accion reivindicatoria—, abusando de la buena fe de un potencial adquirente,
dificultan la liquidez del derecho. Inversamente, si se pretende facilitar tal
liquidez, protegiendo al adquirente de buena fe sin mayores cautelas, por
ejemplo, se merma la seguridad del propietario.

6. LA PERVIVENCIA DE LA REGLA DE REIVINDICABILIDAD ILI-
MITADA COMO FACTOR CAUSAL DEL TRADE OFF ENTRE SE-
GURIDAD Y LIQUIDEZ DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD EN
UN ENTORNO DE CONTRATACION IMPERSONAL

Si la posibilidad de vindicatio es una caracteristica consustancial con el
derecho de propiedad, y, por vindicatio se entiende la proteccién del ius dispo-
nendi del dominus mediante una regla de propiedad, hay que considerar que tal
caracteristica, en un entorno de contratacién impersonal, pleno de asimetrias
informativas, genera, inevitablemente, una trade off entre seguridad y liquidez
de los derechos de propiedad, especialmente en el dmbito inmobiliario.

En efecto, la configuracién ilimitada de la accién reivindicatoria, carac-
teristica del Derecho comiin, sin considerar sus repercusiones sobre la cir-
culabilidad del derecho en un entorno de contratacién impersonal, pleno de
asimetrias informativas acerca de la identidad de los titulares y de la delimi-
tacion de los iura in rem sobre los bienes, hace que surja, necesariamente, un
trade off entre lo que denominaremos seguridad y liquidez de los derechos de
propiedad sobre los bienes. Para comprender esta afirmacién en todo su al-
cance, es necesario tener en cuenta lo siguiente:

(68) Por blindaje hemos de entender la evitacién de que puedan afectar al adquirente
consecuencias derivadas de la conexion intercontractual con terceros a través del contrato
perfeccionado con su tradens y que €l no pudo conocer conforme a las reglas de la buena
fe. Este es el mundo propio del Derecho de la seguridad del trafico, articulado en el ambito
inmobiliario mediante las propiedades normativas de la inscripcién de un Registro de
derechos. Trata de que la interdependencia contractual genere las menores incertidumbres
juridicas posibles.
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Por seguridad juridica del derecho entiendo la concurrencia de dos cer-
tezas en quien cree ser titular del mismo: 1) la certeza de que no puede ser
privado del derecho que cree haber adquirido —pues esa es la via ordinaria
para ser propietario, la derivativa— por circunstancias que no conocié ni
pudo conocer, conforme a las exigencias de la buena fe, que exige ausencia
de dolo o de culpa grave, en el momento de la adquisicién, y 2) la certeza de
que nadie puede disponer del derecho asi adquirido sin su consentimiento y
de que, si dispone, puede reivindicarlo de quien lo posea, aun cuando sea un
tercer poseedor a titulo oneroso y de buena fe.

En materia de seguridad de los derechos, el mantenimiento de la reivin-
dicabilidad ilimitada en un entorno de contratacion impersonal imposibilita
la seguridad asi definida, pues hace que ambas certezas sean incompatibles,
debido a que siempre existe la posibilidad de haber adquirido a titulo oneroso
y de buena fe de persona distinta del denominado verus dominus. Por lo tanto,
la seguridad juridica, asi entendida, no es posible.

Por liquidez del derecho entiendo facilidad del potencial adquirente de
despejar las incertidumbres que le embarguen en torno a los atributos econé-
micamente relevantes del derecho que desea adquirir; en nuestro caso, titula-
ridad del derecho y cargas preferentes que pudieran existir. Pero es dificil
conseguir la liquidez de un derecho si, a pesar de haber adquirido conforme
a las exigencias de la buena fe, el denominado verus dominus puede reivin-
dicar su derecho.

A su vez, en materia de liquidez de los derechos, el mantenimiento de la
reivindicabilidad ilimitada en un entorno de contratacién impersonal, genera
un trade off entre seguridad y liquidez debido a las asimetrias informativas
existentes, pero no en un entorno de contratacién personal o entre conocidos,
carente de tales asimetrias.

Por tanto, el mantenimiento de la reivindicabilidad ilimitada en un entor-
no de contratacién impersonal dificulta la seguridad de los derechos y, ade-
mds, genera un trade off entre la seguridad y la liquidez de los mismos.

Las disfunciones comienzan a sentirse cuando un mecanismo de proteccién
del ius disponendi, cual es la accién reivindicatoria, surgido en un entorno de
contratacién personal, y, por tanto, con informacién completa —o, en su caso,
incompleta solo en el margen— sobre la identidad de los titulares de los iura in
rem sobre bienes inmuebles y sobre la extension de los mismos, se mantiene en
un entorno de contratacién impersonal, y, por tanto, con informacién incom-
pleta sobre esos atributos del derecho que se desea adquirir.

Como consecuencia de lo expuesto, el mantenimento de la reivindicabi-
lidad ilimitada en un entorno de asimetrias informativas, propio de la contra-
tacién impersonal, provocard, en primer lugar, que los derechos adquiridos
nunca puedan considerarse seguros y, en segundo lugar, que las medidas que
se adopten para incrementar la seguridad de los derechos, lo consigan, en
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su caso, a costa de disminuir su liquidez; inversamente, las medidas que se
adopten para incrementar la liquidez, lo conseguirdn, en su caso, a costa de
disminuir su seguridad.

En efecto, si se mantiene la regla de la reivindicabilidad ilimitada, la
intervencién del Estado —incluida, en su caso, la institucional— solo puede
conseguir, en el mejor de los casos, disminuir o paliar la virulencia del frade
off —mediante la introduccién, por ejemplo, de un Registro de documentos
en el caso de los bienes inmuebles—.

Ello no quiere decir, sin embargo, que el mantenimiento de la reivindica-
bilidad ilimitada en tal entorno haga que la interaccién entre la seguridad y
la liquidez de los derechos de propiedad haya de ser necesariamente un juego
de suma negativa o, en el mejor de los casos, de suma cero. Puede dar lugar
también a un juego de suma positiva: puede incrementar la seguridad del dere-
cho —lo que aumenta su valor—, disminuyendo inevitablemente la liquidez
del mismo —Ilo que disminuye su valor—, pero de modo que el aumento de
valor del derecho generado por el incremento de su seguridad sea mayor que
la pérdida de valor derivada de la disminucién de su liquidez, lo que arrojaria
un saldo neto positivo, que es la caracteristica especifica de los juegos de suma
positiva.

Si, por el contrario, se suprime la regla de la reivindicabilidad ilimitada,
aumenta la liquidez de los derechos, pero a costa de disminuir la seguridad
juridica del propietario. En este caso, sin embargo, a diferencia de lo que
sucede si se mantiene dicha reivindicabilidad, como veremos, la intervencion
institucional del Estado puede instrumentarse de manera que, por un lado,
robustezca la seguridad juridica del derecho, y, por otro, permita la supera-
cién del trade off entre seguridad y liquidez y que, por tanto, el aumento de
la liquidez de los derechos no suponga una disminucién de su seguridad, e,
incluso, que conlleve un aumento de la misma.

7. LA NECESIDAD DE INTERVENCION DEL ESTADO PARA LA
EXISTENCIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y PARA LA SUPE-
RACION DEL TRADE OFF ENTRE SEGURIDAD Y LIQUIDEZ DEL
MISMO EN UN ENTORNO DE CONTRATACION IMPERSONAL. SU
FUNDAMENTO

7.1.  PLANTEAMIENTO
La intervencién del Estado no solamente es necesaria para la superacién
del citado trade off, sino para que haya propiedad en sentido juridico. Sin Es-

tado puede haber posesion, pero no propiedad. A diferencia de la posesion, el
concepto de propiedad exige una autoridad publica de cierto tipo. Por propie-
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dad entiendo, a estos efectos, el derecho del dominus, reconocido formalmente
por la autoridad publica, a explotar los activos excluyendo a todos los demds y
a venderlos o a disponer de ellos en la forma que considere conveniente (69).
Desde el final del antiguo régimen, esa autoridad publica es el Estado (70).

7.2. FUNDAMENTO DE LA NECESIDAD DE INTERVENCION DEL ESTADO PARA LA EXIS-
TENCIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD (71). LAS ECONOMIAS DE ESCALA EN LA
PROTECCION DEL MISMO

En un contexto de escasez de los recursos necesarios para sobrevivir, cada
individuo atesora y posee los bienes que puede defender frente a los intentos
de los demds por apropidrselos. Y los posee tan solo en la medida y por el
tiempo en que sea capaz de defenderlos (72).

Ninguna de estas situaciones son situaciones de propiedad, segin nues-
tra concepcion: son meras situaciones de facto que se mantienen mientras per-
duran las relaciones de poder de las que surgieron. Cada uno aplica su propia
ley en la medida en la que puede imponerla a los demads, pero no existe una ley
comiin que se imponga a todos.

En tal situacién, la lucha por la apropiacién de bienes escasos, derivada
de la ley de la supervivencia, genera una situacién de conflicto entre indivi-

(69) En este sentido, Pipes, R., Propiedad y libertad. Dos conceptos inseparables a
lo largo de la historia. Turner. Fondo de Cultura Econémica, pdg. 19. México, 1999. Sin
dicho reconocimiento formal puede haber posesion —incluso publica y pacifica— o pro-
piedad en sentido econémico, pero no propiedad en sentido juridico. Una situacién inter-
media se plantea cuando el Estado se limita a definir las reglas que es necesario cumplir
para ser reconocido como propietario en caso de conflicto, y se generan situaciones po-
sesorias bajo el supuesto de que el poseedor ha cumplido esas reglas y, por lo tanto, en
caso de conflicto, serfa reconocido como propietario por el Estado. En estos casos, se
podria hablar de propiedad aparente, propiedad contractual o negocial, propiedad presunta,
incluso de propiedad en un sentido econémico, pero no de derecho de propiedad en sentido
estricto pues €sta, de acuerdo con la formulacién expuesta, requiere un reconocimiento
formal por parte del Estado. La razén estriba en que, sin dicho reconocimiento formal, en
caso de conflicto, no esta garantizada la proteccién del derecho mediante una regla de
propiedad, sino tan solo mediante una regla de responsabilidad.

(70) NoGUEROLES PEIRO, N., «La intervencién publica en la gestacién y configuracion
de los derechos reales: el Registro de la Propiedad», en Teoria y Derecho, nim. 5, 2009.

(71) Las ideas que se exponen a continuacién, asi como otras conexas, se exponen
mds ampliamente en MENDEZ GoNzALEZ, F. P., «Estado, Propiedad, Mercado», en RCDI,
nim. 708, julio-agosto de 2008, pag. 1501 y sigs.

(72) Es esta necesidad de explotacion y defensa de los recursos necesarios para
sobrevivir la que determina que los individuos se agrupen para disminuir riesgos, estable-
ciendo mecanismos de defensa ad extra y de distribucion ad intra de los recursos escasos.
Quien mas aporta a la defensa comiin —el jefe— es quien mads se apropia y quien decide,
en gran medida, como se distribuye el resto entre los demds, de forma desigual para
garantizarse lealtades, pero no excesivamente para evitar que se organicen coaliciones que
le sean adversas.
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duos y grupos. Frente a la situacién de controversia o de competencia, la de
conflicto se caracteriza porque carece de reglas (73).

En situacién de conflicto no hay propiedad, sino tan solo apropiacion
o detentacion, caracterizada por la incertidumbre sobre su perdurabilidad,
porque, a diferencia de lo que sucede con la propiedad, el detentador, al igual
que adquiere sus posesiones mediante un acto de fuerza, puede ser privado de
las mismas mediante otro acto de fuerza. Del mismo modo que, en su mo-
mento, no solicité ningtin consentimiento para apropiarse de los bienes, nadie
solicitard su consentimiento para privarle de ellos.

Esta situacion ha sido definida por algunos autores como derechos de pro-
piedad en sentido economico o derechos economicos (74) en contraposicion a
los derechos de propiedad en sentido juridico, a los que posteriormente me
referiré. Estos derechos de propiedad en sentido econdémico son inestables:
valen lo que vale la confianza que despierte su detentador —o lider— en cuan-
to a su capacidad de vencer cualquier desafio que se le presente; su estabilidad
se halla en funcién de los esfuerzos directos de proteccion desplegados por sus
detentadores, de los intentos de apropiacién de otros y, ocasionalmente, de la
proteccién no gubernamental que puedan obtener, formal o informalmente (75).

No obstante, probablemente, los derechos de propiedad privada sobre la
tierra comenzaron a surgir de esta forma: cuando los individuos protegieron
las dreas de tierra que deseaban mediante el uso de la fuerza, o apropidndose
de las tierras detentadas por otros, también mediante el uso de la fuerza, o de
la negociacién, en su caso, cuando los costes de hacerlo eran inferiores a los
beneficios esperados (76).

La defensa individual y personal de los bienes detentados es muy costosa,
tanto que no estd al alcance de la mayoria de los individuos ni seria rentable
en relacidn a la mayor parte de los bienes, por lo que se impone la asociacién

(73) Véase Diez-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del derecho. Citando a
MERRYLL —Introduccion a la Sociologia, Madrid, 1967, pag. 40— distingue entre com-
petencia y conflicto. El conflicto es una competencia desarrollada con olvido de las reglas,
en la que los contendientes buscan el perjuicio del otro o incluso su destruccion. Segin
Diez-Picazo, si asi fuera, podriamos considerar como beneficiosos socialmente determina-
dos niveles de competencia y perjudicial la transformacién de la competencia en conflicto.

(74) Entre otros, ALCHIAN, A., Some Economics of Property Rights, «I1 Politico» 30,
nim. 4, 1965-816-29. Reimpreso posteriormente en ALCHIAN, A., Economic Forces at
Work, Indiniapolis, Ind. Liberty Press, 1977. BArRzEL, Y., Economic Analysis of Property
Rights, Second Edition, pags. 3-4, Cambridge University Press, 200...

(75) BarzeL, Y., op. cit., pag. 4.

(76) Véase Dnes, A. W., The Economics of Law. Property, Contracts and Obliga-
tions. Thomson-SouthWestern, Canada, 2005, pag. 16. La necesidad de exclusién surge
cuando hay escasez de recursos y mucha demanda —poblacién—, lo cual genera compe-
tencia. Se cree que esto ocurre, en el caso de economias predominantemente agricolas,
cuando la densidad de la poblacion rural llega a la cifra de unas 75 a 150 personas por
kilémetro cuadrado, lo que indica que existe un cultivo intensivo. PipEs, R., en op. cit.,
pags. 115-116.
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entre detentadores o entre individuos que deseen detentar, ya que permite
conseguir grandes economias de escala en los necesarios servicios de protec-
cién, lo que hizo conveniente la creacién de alguna forma de Gobierno para
salvaguardar los derechos de propiedad privada una vez que habian sido mas
o menos establecidos, esto es, una vez que se habian estabilizado porque se
habia conseguido un cierto consenso sobre las apropiaciones efectuadas y el
aprovechamiento de los recursos.

Como argumentan NorTH y THoMmas (77), aunque, ciertamente, ciertos
grupos voluntarios pueden proteger derechos de propiedad en una escala re-
ducida, resulta casi inimaginable que se pueda obligar a que sean respetados
de forma general sin la autoridad del Gobierno.

En efecto, desde que el nomadismo dejo paso a los asentamientos agrico-
las, el hombre encontré dos maneras de adquirir bienes y servicios: podia
producirlos o podia robarlos a los demas.

Ante la amenaza de los bandoleros, la respuesta de los productores de bie-
nes y servicios fue invertir en defensa militar. Pero la construccién de forta-
lezas y el aislamiento de soldados hizo surgir inmediatamente el problema del
free rider. Como realmente resultaba dificil establecer fortalezas y tropas para
proteger a algunos vecinos sin protegerlos a todos, si las contribuciones se es-
tablecian sobre una base voluntaria, todos encontrarian mas ventajoso dejar que
pagase el vecino.

Asi pues, la defensa como caso cldsico de un bien piiblico (78), implicaba
el problema de excluir de los beneficios a terceros que no pagaban por ellos.
Dadas las ventajas de las economias de escala, la soluciéon mds eficaz fue y
continua siendo, la creaciéon de una autoridad gubernamental y la contribu-
cién obligatoria por parte de todos los beneficiarios.

En ausencia de tales economias de escala, los costes de captura, de pro-
teccion y de transferencia de los recursos serian prohibitivos, hasta el punto
de que no resultaria rentable adoptar medidas de seguridad para la mayoria
de los bienes, asi como tampoco para la mayor parte de los individuos, sino
tan solo para los mds fuertes, con lo que gran parte de los recursos necesarios
se despilfarraria y la supervivencia estaria al alcance de un menor nimero.

El resultado serfa un sistema econdémico en el que no existiria un apro-
vechamiento de los recursos de caracter exclusivo; es decir, un sistema eco-
némico altamente ineficiente, ya que todos los sujetos tenderian a desplazar

(77) NortH, D. C., y THoMaS, R. P., El nacimiento del mundo occidental. Una nueva
historia economica (900-1700). Ed. Siglo XXI, Madrid, 1990, pag. 14.

(78) Como es sabido, un bien publico es aquel de cuyo disfrute, una vez producido,
nadie puede quedar excluido. Por ejemplo, si protegemos un pueblo, no podemos evitar
proteger a todos sus habitantes. Conscientes de ello, todos los vecinos tendrdn un incentivo
para evitar pagar por la defensa del pueblo. Esta situacién se conoce como el problema del
free rider.
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o externalizar sus costes sobre los demds, apropidndose Unicamente de los
beneficios, con el resultado de que el coste social divergiria enormemente de
los costes privados, por lo que el sistema acabaria desembocando en una
economia de mera subsistencia (79).

Asi pues, conforme a lo expuesto, la propiedad privada no habria surgido
tanto como una creacion de la ley —en el sentido de estructura impuesta a
la sociedad civil por una autoridad civil ex6gena—, cuanto como una forma
espontdnea de orden conformada, en ultima instancia, por el autointerés (80),
que requerirfa para su desarrollo la existencia de una autoridad publica, sin-
gularmente el Estado.

En este contexto general se suele enfatizar el cardcter consensual de los
derechos. Asi, suele afirmarse que los derechos son asignados sobre la base
de un amplio consenso, hasta el punto de que ningin derecho puede existir,
a menos que exista un consenso en el grupo al respecto (81).

De acuerdo con este enfoque, el origen de la propiedad en sus diversas
formas no serfa un fenémeno originariamente gubernamental sino, mas bien,
un fendmeno de origen social y posterior sancién gubernamental. Ulteriormen-
te, la institucién de la propiedad se habria ido modulando lentamente a través
del tiempo mediante un proceso en el cual el Estado ha intentado clarificarlo y
regularlo. Bajo el Estado, los derechos de propiedad serian, pues, convencio-
nes sociales respaldadas por el propio Estado.

La moderna propiedad privada se concibe, de este modo, como una funcién
del Estado moderno (82), concebido, a su vez, como tercera parte independien-
te (83), dotada del monopolio del uso legitimo de la violencia, para la defensa

(79) Véase DemseTz, H., «Hacia una teoria general de los derechos de propiedad»,
en Informacion Comercial Espariiola, 1980, pags. 59-66. También ALcHIAN, A. A., y DEM-
setz, H., «El paradigma de los derechos de apropiacion», en Hacienda Piiblica Espariola,
ndm. 68, 1981, pags. 318-324, y ALcHIAN, A. A., «Reflexiones econdémicas en torno a los
derechos de propiedad», en Hacienda Piiblica Espaiiola, nim. 68, 1981, pags. 325-334.
También DnEs, A. W., op. cit., pag. 16.

(80) SucpeN, R., «Spontaneous Order», en Journal of Economic Perspectives, 3,
ndm. 4, 1989, pdgs. 85-97.

(81) Frank, R. H., «Melding Sociology and Economics: Janes Coleman's Founda-
tions of Social Theory», en Journal of Economic Literature, 30, 1992, pags. 147-170.

(82) Para un andlisis detallado de esta cuestion, véase MENDEZ GoNzALEz, F. P.,
«Estado, Propiedad, Mercado», en RCDI, nim. 708 (julio-agosto de 2008), especialmente
pags. 1505-1523. Segin NorTH y THOoMAs, el Estado es, ante todo, un acuerdo institucional
que aporta proteccién y administracion de justicia a sus ciudadanos, lo cual lleva a cabo
monopolizando la definicién y la aplicacién de los derechos de propiedad sobre los bienes
y los recursos y la concesion de derechos para la transmision de estos activos y, a cambio,
el Estado recibe pagos en forma de impuestos. NorTH, D. C. y THoMmas, R. P., El nacimien-
to del mundo occidental. Una nueva historia economica (900-1700). Ed. Siglo XXI,
Madrid, 1990, pags. 157-160.

(83) Es dificil, sin embargo, que el Estado promueva derechos de propiedad eficien-
tes y se comporte como un tercero imparcial. Existe el riesgo claro de que se convierta en
un Estado depredador que use su poder, no para fomentar el crecimiento econdmico, sino
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de los derechos que €l mismo reconoce (84). A €l corresponde el reconocimien-
to del derecho como tal en abstracto, el establecimiento de las reglas de adqui-
sicién del mismo, y la proteccion de los propietarios que hayan llegado a serlo
de conformidad con las mismas. En otros términos, le corresponde no solo el
reconocimiento y proteccién del derecho de propiedad privada en abstracto,
sino también la proteccién concreta de quienes hayan llegado a adquirirlo con-
forme a las reglas establecidas (85).

para el beneficio de quienes lo dirigen a costa de asfixiar las posibilidades de crecimiento.
Para evitarlo, se requiere la presencia de instituciones que controlen efectivamente a quie-
nes dirigen el Estado. Ese es el sentido del Estado de Derecho.Véase NortH, D. C., y
THomas, R. P., op. cit., especialmente capitulo 8, y NortH, D. C., en Estructure and
Change in Economic History, New York, W. W. Norton, 1981, especialmente el capitu-
lo 3: «A Neoclassical Theory of the State». Véase, asimismo, NorTH, D. C., Understand-
ing The Process of Economic Change, Ed. Priceton University Press, 2005. NortH, D. C.;
WatLLis, J. J. y WEINGAST, B. R., Violence and Social Orders. A conceptual Framework for
Interpreting Recorded Human History, Cambridge University Press, 2009. En este dltimo
trabajo argumentan que la légica del control de la violencia en las open access societies
—que corresponden, en lineas generales, a los Estados de Derecho—, incluye tres elemen-
tos: 1) La organizacion consolidada de las fuerzas militares y de policia debe estar sujeta
al control del sistema politico; 2) el sistema politico debe estar constrefiido por un con-
junto de instituciones y de incentivos que limiten el uso ilegitimo de la violencia, y 3) para
que una faccién politica o partido permanezca en el poder debe contar con el apoyo de los
intereses econémicos y sociales ampliamente definidos (op. cit., pags. 21-22).

(84) Es esta una idea general dentro de la economia neo-institucional. Ademas de las
referencias de NortH, D. C., ya citadas, reviste especial interés BArzEL, Y., A Theory of
The State. Economic Rights, Legal Rights, and the Scope of the State, Cambridge Uni-
versity Press, 2002. Para BArzEL el surgimiento —por razones de economia de escala—
de un force-using protector comin a dos o mds individuos, junto con el mecanismo de
enforcement que €l crea, constituye el fundamento de los legal rights (pag. 165). Una
vision ligeramente distinta puede encontrarse en EGGERTSsoN, T., «Open Access versus
Common Property», pags. 73-90, en Property Rights. Coorperation, Conflict and Law,
ANDERSON, T. L. & McCHesney, F. S. (ed.), Princeton University Press, 2003. Véase,
también, ALsTON, L. J. y MUELLER, B., «Property Rights and The State», en Handbook of
New Institutional Economics, MENARD, C. y SHIRLEY, M. M., pdgs. 573-590. Springer-
Verlag Berlin Heidelberg, 2008.

(85) Por «proteccion de los propietarios» no hay que entender la proteccién de los
propietarios como clase social, sino la proteccion del sistema de property rights que
implica la proteccién de quienes hayan adquirido recursos escasos conforme a las reglas
establecidas o reconocidas por el Estado. Cuanto mayor sea el alcance de la intervencién
del Estado en la definicion y proteccion de estos derechos y mds facilite su transferencia,
mayor niimero de propietarios habra, pues menores seran sus costes de proteccion. BARZEL,
Y., op. cit., pag. 32. Entre nosotros, esta idea ya fue resaltada por PENA, en relacion a los
bienes inmuebles, el cual afirmaba: «El Registro, al dar seguridad a los derechos inscritos,
facilita su tréfico y facilita el crédito,y, sobre todo el crédito territorial; ha contribuido, asi,
al desarrollo de la economia (la construccidn, la agricultura, la industria) y también ha
facilitado la multiplicacién de los propietarios (al contribuir a la seguridad de la adquisi-
cion de pisos y locales a plazos). PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Dere-
cho Hipotecario, T. 11, pdg. 439. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia, Madrid, 1999.
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La raz6n de que el Estado tenga el monopolio de la proteccién en dltima
instancia —the organization of enforcers (86)— hay que buscarlas en las
economias de escala: cuanto mayor es el nimero de clientes de un protector,
menor es el coste de la proteccidn, por lo que el nimero 6ptimo de protec-
tores es igual a uno (87). Ello, como veremos, permite organizar la proteccién
del derecho de propiedad, en consideracion a su funcion (88), de un modo

(86) Esta definicion del Estado como the organization of enforcers es utilizada
por NortH, D. C.; WaLLis, J. J., y WEINGasT, B. R., en op. cit., pdg. 17, para referirse al
Estado. Segtin estos autores, cuanto mayor sea el tamafio de una sociedad, mayor es el
conjunto de enforcers que debe ser organizado. Teodricamente, sobre este punto, los
argumentos pueden seguir dos caminos: el Estado puede ser tratado como un actor singular
0 como una organizacién de organizaciones. La mayor parte de los cientificos sociales lo
consideran como «the organization of the enforcers», tratdndolo como una entidad singular
que actda de reguladora, ostentando el monopolio del uso legitimo de la violencia. Como
observan estos autores, este planteamiento, si bien simplifica el analisis, omite como la
dindmica interna de las relaciones entre la élite afecta al modo como el Estado interactia
con toda la sociedad.

(87) Véase BarzeL, Y., en op. cit., pag. 46. Por otro lado, como ponen de manifiesto
ANDERSON, T. L. y McCHEsNEY, hay al menos tres razones por las cuales los individuos
atribuyen a un agente tnico —el Estado— el monopolio del uso legitimo de la violencia
(op. cit., pag. 196):

1. Un agente independiente con un poder de coercién sancionado colectivamente
puede servir de salvaguarda contra los problemas del dilema del prisionero inherentes a los
acuerdos privados. En el dilema del prisionero, una parte de un acuerdo puede ganar
rompiéndolo si la otra parte permanence en €l, y viceversa. Por ejemplo, A y B acuerdan
limitar el uso de un recurso de acceso abierto. Si A respeta el acuerdo, B puede ganar
expandiendo su uso. Dado que ambas partes tienen un incentivo para romper el acuerdo,
éste puede ser roto, y de este modo, se reproduciria la tragedia de los bienes comunes.
Recurrir a una third party enforcer con el poder de forzar a las partes a permanecer en el
acuerdo o de castigar a los incumplidores provee un potencial de ganancias netas suficien-
tes como para organizar un Gobierno.

2. Relacionado con los problemas del dilema del prisionero, la accién colectiva puede
hacer surgir el problema del free-rider en relacion con los pagos necesarios por proteccién
contra las fuerzas exteriores. Es un problema que afecta, en general, a los bienes ptblicos
no exclusivos. La proteccion de la propiedad frente a las amenazas exteriores, especial-
mente las relacionadas con las fronteras nacionales, no escapa del problema del free-rider
porque es dificil proteger a un individuo sin proteger a los demds. La capacidad para
resolver el problema del free-rider suministra otra justificacion econémica para obligar
coercitivamente a que todos los beneficiarios paguen.

3. A menudo, la accién colectiva puede defender el derecho de propiedad mas efi-
cientemente mediante el uso de la fuerza. En muchas situaciones hay economias de escala
en el uso de la fuerza. Asi, un ejército puede defender mejor un territorio que un nimero
de individuos desorganizados. En este sentido, la atribucion al Estado del monopolio del
uso legitimo de la violencia se configura como un monopolio natural.

(88) Afirma DE SoTo que no sabemos encontrar el proceso clave que permite conver-
tir el potencial econémico de un inmueble en capital. Eso se debe a que ese proceso clave
no fue deliberadamente establecido para crear capital, sino con el propdsito mds sencillo
de proteger la propiedad inmueble. A medida que los sistemas de propiedad de los paises
occidentales fueron creciendo, imperceptiblemente fueron desarrollando diversos mecanis-
mos cuya combinacidén en un proceso empezd a producir mds capital que nunca. En
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particularmente eficaz, tanto en lo referente al aprovechamiento del bien,
como a la facultad de disponer del mismo, facilitando su circulacién —liqui-
dez— sin merma de la seguridad del propietario.

En cualquier caso, el concepto de propiedad privada —especialmen-
te sobre la tierra y, en general, sobre los bienes inmuebles— se halla es-
trechamente relacionado con la idea y la realidad del Estado, hasta tal
punto que, como ha afirmado NorTH, es esencial elaborar una teoria del
Estado porque es €l quien especifica la estructura de los derechos de pro-
piedad (89).

Puede afirmarse, por ello, que la propiedad privada, tal y como la cono-
cemos, no es posible sin el Estado. Como ha afirmado OLsoN, no hay propie-
dad privada sin gobierno (90). Ciertamente, puede haber Estado sin propiedad
privada, pero no propiedad privada sin Estado. Como he expuesto, ello es asi
porque los altos costes transaccionales en los que seria necesario incurrir para
transferir, capturar y proteger los derechos de propiedad, harfan inviables
tales derechos para la mayor parte de los bienes.

El ahorro posibilitado por las economias de escala contribuye a posibilitar
que la propiedad privada, o, si se prefiere, el sistema de derechos de propie-
dad, se haga extensible a toda una serie de bienes a los que de otro modo no
serfa extensible, con las pérdidas consiguientes en términos de productividad
y de crecimiento.

La expansion de este proceso, a su vez, interesa sobremanera al Estado
en la medida en que posibilita un incremento de sus ingresos fiscales. Ahora
bien, por diversos factores, el Estado puede optar por la via opuesta: la de ser
un Estado depredador que limite los derechos de propiedad y asfixie la eco-

Occidente estos mecanismos se usan todo el tiempo, pero la gente no advierte sus funcio-
nes generadoras de capital, pues no llevan esa etiqueta. Los percibimos como parte del
sistema que protege la propiedad, no como mecanismos entrelazados para la fijacion del
potencial econémico de un activo de modo que pueda ser convertido en capital. DE Soto,
H., El misterio del capital, pag. 65. Ed. Peninsula, Barcelona, 2001.

La funcién de la propiedad es, en efecto, una funcién creadora de capital, pues eso
es lo que se persigue al fomentar las inversiones a largo plazo y la reasignacién constante
de recursos a quienes muestran ser capaces de usarlos mas eficientemente. Esa es, pre-
cisamente, la funcién de la propiedad privada y en esa funcion se muestra mas eficiente
—en general— que otras formas alternativas de explotaciéon de los recursos (commons
resources, open acess fields, etc.).

Esta perspectiva es esencial para entender que las notas de exclusividad y circulabili-
dad son esenciales para que la propiedad cumpla su funcién y que todas las facultades que
integran el dominio —esencialmente, las de aprovechamiento material y el ius disponen-
di— se hallan al servicio de esta funcién creadora de capital, por lo que no se justifican
al margen de la misma.

(89) NortH, D. C., Estructura y cambio en la historia econémica, Alianza Ed.
Madrid, 1994, pag. 22.

(90) OvsoN, M., Poder y prosperidad. La superacion de las dictaduras comunistas y
capitalistas, Ed. Siglo XXI, Madrid, 2001, pag. 231.
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nomia, como demuestran los andlisis histéricos de NorTH y THomAS y la
teoria neoclésica del Estado desarrollada por NortH (91).

Llegados a este punto, ya podemos afirmar que los derechos de propie-
dad, en un sentido muy general, hacen referencia a todo aquello que el Estado
asigna a una persona o, si se prefiere, a los derechos reconocidos y protegidos
por el Gobierno (92). El concepto de propiedad se halla estrechamente vin-
culado con la idea de exclusividad en el uso y aprovechamiento de los recur-
sos. En este sentido, PosNER define los derechos de propiedad como derechos
para el uso exclusivo de recursos valiosos (93). Este es el sentido general que
daré a esta expresiéon a lo largo de este trabajo.

7.3. FUNDAMENTO DE LA NECESIDAD DE LA INTERVENCION DEL ESTADO PARA LA
SUPERACION DEL TRADE OFF ENTRE SEGURIDAD Y LIQUIDEZ DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD

7.3.1. Planteamiento

De todo lo expuesto se deduce que el Estado resulta omnipresente en
materia de derechos de propiedad. Por ello, su intervencién resulta inevitable

(91) Véase NortH, D. C. y THoMmas, R. P., op. cit., especialmente capitulo 8, y NorTH,
D. C., Estructure and Change in Economic History. Nueva York, W. W. Norton, 1981.
Especialmente el capitulo 3: «A Neoclassical Theory of the State». El poder del soberano
estd limitado por los costes de agencia y sometido a las restricciones de la competencia.
Si el soberano suministra el orden publico y otros servicios a precios desorbitados, lo mds
probable es que su comportamiento provoque el que otros agentes del poder de dentro o
de fuera del Estado ofrezcan un sistema de impuestos mas favorable. La capacidad impo-
sitiva se halla también limitada por el problema de los costes de agencia y de medicidn.
Para recaudar impuestos se debe definir y medir la base imponible y se deben liquidar y
recaudar los impuestos. Para acometer esta tarea, el soberano deberd delegar en un gran
nimero de agentes, y si es un gobernante racional, tratara de establecer acuerdos que
minimicen el coste de la agencia. Si los gobernantes no incurrieran en costes de transac-
cion positivos al proceder a la recaudacion de impuestos, preferirian una estructura de
derechos de propiedad que maximizara la base imponible. Cuando los costes de transac-
cion son elevados, es frecuente que, por su propio interés, los gobernantes disefien estruc-
turas adecuadas de derechos de propiedad para que la economia crezca rapidamente.

(92) BARrzEL, Y., op. cit., pag. 4.

(93) POSNER, R., El andlisis economico del derecho. Ed. Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 1998, pag. 37. Traducion de la obra original, Economics Analysis of Law. Litle
Brown & Company, Boston & Torento, 2.% ed., 1977. En las pdginas que siguen utilizaré
indistintamente la expression derechos reales —que en espaiiol suele excluir el derecho de
propiedad en sentido estricto y referirse tnicamente a los derechos reales limitados que
el propietario puede conceder a terceros mediante la atribucion de una o varias de las fa-
cultades que integran su dominio— y la expresion derechos de propiedad con un sentido
semejante al que tiene la expresion anglosajona property rights en el dmbito del andlisis
econémico del derecho, que incluye no solamente el derecho de propiedad, tal y como
suelen definirlo los Cddigos Civiles, sino también los derechos reales limitados.
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para superar el trade off entre la seguridad y liquidez de los mismos en una
sociedad impersonal, cuya superacién —o, al menos, cuyo debilitamiento—
es necesaria par que los derechos de propiedad puedan cumplir su funcién.

7.3.2.  La superacion del trade off en el dmbito mobiliario. La suficiencia de
la intervencion normativa del Estado

En el dmbito de los bienes muebles tradicionales, por ejemplo, y, espe-
cialmente, de las mercaderias, la consecucién de dicho objetivo es relativa-
mente sencilla: basta con la derogacion de la regla de la reivindicabilidad
ilimitada para los actos de trafico —actos entre personas materialmente dis-
tintas— realizados a titulo oneroso y de buena fe, especialmente cuando se
ha adquirido de un comerciante. Tal derogacién fundamentada en la atribu-
cién a la posesion de una especial funcién legitimadora o dispositiva.

En efecto, tal intervencién normativa, por un lado, aumenta la circulabi-
lidad de los bienes muebles, pero, por otro, no incrementa de facto los riesgos
de pérdida del derecho para el duefio, pues la facilidad con la que los bienes
muebles pueden ser ocultados y destruidos, unida a la frecuente carencia
de pruebas documentales de las transacciones con los mismos, los hace, de
hecho, irreivindicables en buen nimero de supuestos.

Ademds, las probabilidades de que haya iura in rem concurrentes sobre
un mismo mueble son escasas, sobre todo de que haya derechos reales limi-
tados sobre cosa mueble ajena, pues los derechos reales en cosa ajena son un
fenémeno casi exclusivamente inmobiliario, por lo que, tratindose de bienes
muebles tradicionales, normalmente el poseedor es el duefio, lo que permite
sentar el principio de que, tratindose de bienes muebles tradicionales, la
posesion de buena fe equivale al titulo, dotdndolo de una especial eficacia
cuando se ha adquirido de un comerciante.

Esta fue la técnica utilizada por la Lex Mercatoria respecto de los bienes
muebles (94). La derogacion de la regla de reivindicabilidad limitada para los

(94) La denominada Lex Mercatoria es un conjunto integrado de conceptos, reglas
y procedimientos, desarrollado por los comerciantes en las postrimerias de la Edad Media
para solventar los problemas planteados por la organizacién del mercado de bienes mue-
bles y mercaderias desde fines del siglo XI hasta comienzos del siglo XIII, el cual inclufa,
entre otras, las siguientes caracteristicas: 1. La marcada separacién entre el régimen ju-
ridico de bienes muebles e inmuebles. 2. El reconocimiento al comprador de buena fe
de bienes muebles de derechos superiores a los del denominado verus dominus. Asi, en
los Derechos alemén y francés, el derecho del comprador —de buena fe— de bienes
muebles contra su verdadero propietario se expresa en las maximas Hand wahre Hand
y Meubles n'ont pas de suite. En el Derecho inglés la doctrina queda limitada a las ope-
raciones en el open market. En todo caso, para que la regla opere plenamente, es necesario
haber adquirido de un comerciante.Véase BErRMAN, H. J., La formacion de la tradicion
juridica de Occidente, pdg. 355 y sigs. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.
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actos de tréfico en los que el transmitente era un comerciante implicaba la in-
troduccién de la abstraccidn causal inter tertios como medio de superar las
consecuencias negativas para el trafico juridico de mercancias de la concep-
cion causal de la fraditio y, en consecuencia, una inversion de las reglas de
proteccion del derecho adquirido respecto de las establecidas por el Derecho
comun. En efecto, el denominado verus dominus, como consecuencia de la
pérdida de la accién reivindicatoria en relacion a los terceros adquirentes a ti-
tulo oneroso y de buena fe, dejaba de estar protegido por una regla de propie-
dad para pasar a estarlo por una regla de responsabilidad frente a quien le habfa
privado de su derecho, y, a su vez, el adquirente a titulo oneroso y de buena fe
de un comerciante, en el caso de que €ste no fuese el verus dominus, pasaba a
estarlo por una regla de propiedad en lugar de por una regla de responsabilidad
frente al verus dominus. Tal intervencién normativa, por un lado, aumentaba la
liquidez de bienes muebles y mercaderias, y, por otro lado, no incrementaba,
de facto, los riesgos de pérdida del derecho para el duefio, debido a las carac-
teristicas concurrentes en los bienes muebles a las que acabo de referirme.

7.3.3.  La superacion del trade off en el dmbito inmobiliario. La necesidad
de intervencion directa —normativa e institucional— del Estado

7.3.3.1. Las caracteristicas de los bienes inmuebles

Sin embargo, tratdindose de inmuebles, la cuestién se complica. En efec-
to, éstos no se pueden hacer desaparecer, lo que permite su reipersecutoriedad
y, por lo tanto, su reivindicabilidad y, ademds, su propia naturaleza permite
y atn facilita la coexistencia de varios derechos de aprovechamiento sobre los
mismos (95) —de hecho, era lo usual en el antiguo régimen— no todos los
cuales son visibles por no llevar aparejada posesiéon o porque la posesién que
conllevan puede resultar engafiosa como signo de propiedad, porque, ademas,
no siempre lo es a titulo de duefio. Como observa MoRALES MORENO (96), el
punto débil de la posesién como signo de propiedad —publicidad posesoria

En el Derecho espafiol, véanse los articulos 464 del Cdédigo Civil, articulos 85 y 324
del Codigo de Comercio, y 19 de la Ley Cambiaria y del Cheque, entre otros. Para un
mayor desarrollo de esta idea, véase MENDEZ GONZALEZ, F. P., «La inscripcién como titulo
valor o el valor de la inscripcion como titulo», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
ndm. 703, 2007, pags. 2059-2164.

(95) Sobre las caracteristicas de los bienes inmuebles, véase ARRUNADA, B., Sistemas
de titulacion de la propiedad. Un andlisis de su realidad organizativa, pags. 46 y sigs.
Ed. Palestra, Lima (Pert), 2004.

(96) MoraLEs MoReNO, M. A, en el Préologo a la monografia de JErREz DELGADO, C.,
sobre Tradicion y Registro, pag. 18, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia, Madrid, 2004.
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lo denomina él— es que no puede manifestar por si misma los diversos
derechos que pueden concurrir sobre la cosa, especialmente aquellos que no
conllevan posesion necesariamente, como la propiedad, o no son susceptibles
de ella, como la hipoteca. Como he expuesto, la posibilidad de concurrencia
de tales iura in rem en un mismo bien es, ademas, un fendmeno casi exclu-
sivamente inmobiliario.

Considerando tales circunstancias, no se puede conceder a la posesion, en
materia de derechos sobre la tierra, un papel tan relevante como en materia
de derechos sobre bienes muebles. Si en éstos, propiedad y posesién son
funcionalmente lo mismo y, por lo tanto, se puede organizar un sistema de
circulacién de mercaderias basado en la presuncién de que el poseedor es el
propietario —porque asi suele ser en la realidad— y porque, en los casos
en que no lo es, el propietario dificilmente puede evitar que el poseedor se
comporte como duefio —ya que, si lo hace, dificilmente se halla en condicio-
nes de ejercitar con éxito la accion reivindicatoria—, sin embargo, no sucede
lo mismo tratdndose de bienes inmuebles.

Hasta tal punto es asi que, como afirma HATTENHAUER, el abandono del
sistema causal en el Cédigo alemdn se debe a una razén muy practica, y no
solo a un intento de justificar la teoria savigniana de la traditio como verda-
dero contrato: los liberales tenian claro que el intercambio mercantil se habia
intensificado grandemente como consecuencia de la creciente industrializa-
cién, de modo que podia haberse dispuesto de una cosa sin llegar si quiera
a verla. La cadena de los anteriores propietarios y poseedores se hacia, asi,
cada vez mds intrincada por lo que resultaba de dia en dia menos adecuado
el derecho del poseedor material momentdneo como signo distintivo de pro-
piedad, por lo que en tal contexto, aceptar la doctrina del fitulus hubiera
originado problemas de prueba insolubles (97).

La tierra, ademds, no desaparece y, por lo tanto, los derechos de aprove-
chamiento sobre la misma son reiperseguibles. Adicionalmente, las transac-
ciones sobre bienes raices suelen estar documentadas. La conjuncién de ambos
factores facilita el ejercicio exitoso de la accién reivindicatoria. Por ultimo,
es mds habitual la coexistencia de varios derechos de aprovechamiento sobre
los bienes raices que sobre bienes muebles, especialmente mercaderias. Todo
ello desaconseja dotar a la posesion de los mismos efectos que en el dmbito
mobiliario.

La aplicacién, también, a los derechos de propiedad sobre la tierra de la
regla de la reivindicabilidad limitada, no puede fundamentarse, pues, en la
concesion a la posesidon inmobiliaria del mismo alcance juridico que el con-
ferido por la Lex Mercatoria a la posesién mobiliaria.

(97) HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del Derecho Civil, pags. 54-55, Barce-
lona, 1987.
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La regla de la reivindicabilidad limitada significa que en las relaciones
inter tertios intermediadas por negocios juridicos a titulo oneroso y de buena
fe quedan neutralizadas las consecuencias de la concepcién causal de la tra-
ditio, las cuales quedan relegadas a las relaciones inter partes. La consecuen-
cia es que, dadas estas condiciones, se produce una inversion de las reglas de
proteccion del adquirente respecto del verus dominus en relacién a las esta-
blecidas por el Derecho comin. En consecuencia, el adquirente a titulo one-
roso y de buena fe pasa a estar protegido, en relacién al denominado verus
dominus en el &mbito del Derecho comun (98), por una regla de propiedad en
lugar de por una regla de responsabilidad.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en materia de bienes muebles
tradicionales y mercaderias, tal inversion solo puede dar lugar a un juego de
suma positiva de ganancia general si, al propio tiempo, se desarrolla la ingenie-
ria juridica precisa para que, a pesar de dicha inversion de las reglas de pro-
teccién, no aumenten para el propietario los riesgos de pérdida de su derecho
—en relacion a los existentes en Derecho comin— vy, si es posible, disminuyan
los mismos, incluidos, en su caso, los costes de conservacién. Ello es asi por-
que las caracteristicas de los bienes inmuebles, a las que acabo de referirme,
impiden conferir a la posesién de los mismos una funcién legitimadora o dis-
positiva de alcance semejante a la posesion mobiliaria.

Asi pues, las caracteristicas especificas de los inmuebles hacen que la or-
ganizaciéon de un mercado inmobiliario presente dificultades notablemente
mayores que la organizacién de un mercado mobiliario. En otros términos, la
superacion del trade off entre seguridad y liquidez de los derechos en el &mbito
inmobiliario presenta dificultades notablemente mayores que la superacién del
mismo en el 4mbito mobiliario.

Tal superacién demanda no solamente una intervencién normativa del Es-
tado —derogacién de la regla de reivindicabilidad ilimitada, con todas sus
consecuencias— sino, ademads, una intervencion institucional del mismo diri-
gida a facilitar al mercado la identidad de la persona con poder de disposicién
sobre el derecho, la extension del mismo, asi como los demas derechos limita-
dos recayentes sobre el mismo inmueble sin que ello incremente los riesgos del
dueflo, respecto de los existentes bajo las reglas del Derecho comin, con la
finalidad de que la derogacién de la regla reivindicabilidad limitada produzca
los efectos deseados.

(98) La expresion verus dominus, de utilizacién profusa, hace referencia, en realidad,
a quien seria verus dominus conforme a las reglas del Derecho comtn. Este titular, sin
embargo, en el ambito del Derecho de la seguridad del trafico en el ambito inmobiliario,
instrumentado a través del Registro de derechos, normalmente no seria el titular real, sino
un titular simplemente negocial, pues en el dmbito del Derecho de la seguridad del trafico,
para ser titular real o verus dominus, son necesarios mas requisitos que en el ambito del
Derecho comin, a cambio de disminuir los costes de conservacion del derecho.
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Por ello, solo la intervencion directa del Estado en la proteccién del ius
disponendi, concebido como una facultad del dominus cuya funcién es po-
sibilitar la eficiente asignacién de recursos, mediante la creacidon de reglas
juridicas y la generacién de instituciones publicas adecuadas, permite que los
derechos sean juridicamente seguros y que, ademads, aumente su liquidez sin
merma de la seguridad del propietario, cuando de derechos de propiedad sobre
bienes inmuebles se trata.

La superacién del trade off significa que los derechos son, a la vez, mas
seguros y mds liquidos, y, por lo tanto, mas valiosos. El anclaje en el trade off
significa, por el contrario, que las mejoras en seguridad se pagan en términos
de liquidez y viceversa. Ello no impide un incremento del valor neto del dere-
cho —como he argumentado anteriormente—, pero lo dificulta debido al lastre
que supone la pervivencia del trade off.

La intervencién del Estado requerida para la superacion del trade off entre
seguridad y liquidez del derecho en el dmbito inmobiliario es directa, es
decir, una intervencién que es, simultaneamente: 1) una infervencion norma-
tiva, consistente en la derogacién de la regla de la reivindivicabilidad ilimi-
tada para los actos de trafico, y 2) una intervencion institucional, consistente
en la publificacion del sistema de transmision de derechos sobre bienes in-
muebles, a fin de que la derogacién de la regla de la reivindicabilidad ilimi-
tada en los términos expuestos, pueda cumplir su funcién especifica: dotar de
seguridad al propietario y, simultdneamente, suministrar a adquirentes y acree-
dores informacién completa sobre titularidad y cargas preferentes sin necesi-
dad de tener que contar para ello con la colaboracion del transmitente o de
terceros privados para adquirir tal conocimiento.

7.3.3.2. Intervencién normativa: la derogacién de la regla de la reivindica-
bilidad ilimitada, su sustitucién por la abstraccién causal inter ter-
tios y la consiguiente inversion de las reglas de proteccién de la
propiedad

La intervencion normativa del Estado consiste en la derogacién, en ma-
teria inmobiliaria, de la regla de la reivindicabilidad ilimitada propia del
Derecho comin, de modo semejante a lo establecido por la Lex Mercatoria
en las postrimerias de la Edad Media en relacién a los bienes muebles y,
especialmente, a las mercaderias adquiridas de un comerciante mediante un
acto de tréafico, es decir, a titulo oneroso y de buena fe.

La regla de la reivindicabilidad limitada, como he expuesto, significa que
en las relaciones inter tertios intermediadas por negocios juridicos a titulo
oneroso y de buena fe quedan neutralizadas las consecuencias de la concep-
cién causal de la traditio, las cuales quedan relegadas a las relaciones inter
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partes. O lo que es lo mismo, significa la abstraccion causal inter tertios. El
efecto consiste en que, dadas estas condiciones, se produce una inversion de
las reglas de proteccién del adquirente respecto del denominado verus domi-
nus en relacién a las establecidas por el Derecho comtn. En consecuencia, el
adquirente a titulo oneroso y de buena fe pasa a estar protegido, en relacién
al denominado verus dominus del Derecho comun, por una regla de propiedad
en lugar de por una regla de responsabilidad.

En efecto, bajo la regla de la reivindicabilidad limitada, el dominus pierde
uno de los atributos esenciales del dominio, especialmente del inmobiliario
—Ila posibilidad de reivindicar de un tercer adquirente a titulo oneroso y de
buena fe (99)— a cambio de evitar la posibilidad de sufrir una accién reivin-
dicatoria en el caso de no haber adquirido del denominado verus dominus,
pese a haber adquirido a titulo oneroso y conforme a las reglas de la buena
fe, riesgo siempre presente en un contexto de informacidn escasa y asimetri-
camente distribuida acerca de las titularidades y cargas recayentes sobre los
inmuebles que se desean adquirir.

(99) Esta es la transformacion radical que introduce el Derecho de la seguridad del
trafico en el ambito inmobiliario y ejecuta el Registro de derechos mediante la atribucién
a la inscripcién del efecto fe publica registral. En contrapartida, el Estado —a través del
Registro— debe velar para que no disponga del derecho inscrito quien no sea titular
registral o no tenga facultades suficientes para ello. De la fiabilidad del Registro en el
cumplimiento de esta exigencia, entre otras, depende la viabilidad del sistema. El titular
pierde la accidén reivindicatoria frente a terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena
fe, con la finalidad de facilitar la liquidez del derecho, a cambio de que el Estado, median-
te el sistema registral, impida que un tercero pueda disponer de su derecho sin su consen-
timiento. La exigencia legal del tracto sucesivo —asi como de la prioridad en sentido
formal— y su control por el encargado del Registro, constituyen la garantia de que si
dispone alguien distinto del titular registral, tal disposicion no tendrad acceso al Registro,
el adquirente negocial solo estard protegido por una regla de responsabilidad frente al
disponente no registral, y el titular registral seguira conservando el poder de disposicién.
Esta es también la razén por la cual se atribuye al encargado del Registro la calificacién
de las facultades del representante del titular registral en todos los registros de derechos.
En nuestro pafs se discute si tal calificacion fue atribuida a los notarios por el articulo 98
de la Ley 24/2001, posteriormente reformado por la Ley 24/2005. Aunque la jurispruden-
cia sigue una linea vacilante, la cuestion no deberia ofrecer duda alguna: la legislacién
vigente en nuestro pafs permite ser interpretada en el sentido de que tales facultades
calificadoras sigan atribuidas a los encargados de los registros. Esta es, ademads, la inter-
pretacién mas eficiente: es la que mejor protege al titular registral —pues al no poder ser
elegido el registrador por el representante sujeto a calificacion, se evitan los inevitables
riesgos derivados de la contratacion multiple en caso de calificacion notarial— sin impo-
nerle coste complementario alguno. Es, sin duda, la solucién que mejor satisface a todos
los intereses en juego —salvo, desde luego, los intereses corporativos del notariado—. La
fundamental misién del notariado no consiste en la calificaciéon de la suficiencia de las
facultades representativas, sino en desplegar la diligencia profesional necesaria para una
correcta identificacion de las partes, de modo que se eviten los fraudes de identidad en
todo caso, los cuales, en caso de terceros adquirentes a titulo oneroso y de buena fe, darian
lugar a una pérdida del derecho por el titular registral.
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Para que tal inversion de las reglas de proteccidn produzca los resultados
deseados —superar el trade off entre seguridad y liquidez del derecho, sin, al
menos, disminuir la seguridad del mismo— es necesario arbitrar un sistema
que suministre a los potenciales adquirentes un legitimado para disponer, por
ser el dueflo —o alguien autorizado por el mismo—, y, de no serlo, porque
el denominado verus dominus conforme a las reglas del Derecho comiin, ha
permitido que aparezca como tal quien no lo es.

La instrumentacién de un sistema tal es necesario porque en materia in-
mobiliaria no puede atribuirse a la posesion el mismo alcance juridico que en
materia mobiliaria, debido a diversas razones entre las que destacan las ca-
racteristicas especificas de los bienes inmuebles. Tal sistema debe, al propio
tiempo, despejar las incertidumbres del tercer adquirente de buena fe sin
aumentar los riesgos del propietario de verse privado de su derecho sin su
voluntad.

Por esta razon, la intervencién normativa del Estado, consistente en la
derogacidn de la regla de la reivindicabilidad ilimitada en materia inmobilia-
ria, con todas sus consecuencias, debe ser complementada con una interven-
cidn institucional dirigida a suministrar a los potenciales adquirentes la iden-
tidad de la persona o personas con poder de disposicién, asi como la extension
de los iura in rem recayentes sobre el inmueble lo que es imprescindible para
que tal derogacién pueda producir los resultados deseados, esto es, la supe-
racién del trade off entre seguridad y liquidez de los derechos de propiedad
en el ambito inmobiliario.

7.3.3.3. Intervencidn institucional: la publificacion del sistema transmisivo
inmobiliario mediante la introduccién del Registro de derechos. La
conversioén de los inmuebles en «bienes de busqueda»

7.3.3.3.1. Planteamiento general

La intervencién institucional del Estado complementaria de la intervencién
normativa descrita —derogacién de la regla de reivindicabilidad ilimitada con
todas sus consecuencias— consiste, esencialmente, en la publificacion del sis-
tema transmisivo, mediante la introduccién del Registro de derechos. Tal pu-
blificacion (100) del sistema transmisivo es necesaria para que la propiedad

(100) Empleo la expresion publificacion del sistema transmisivo, en el mismo sentido
en el que se habla de nacionalizacion del sistema de salud o del sistema educativo, por
ejemplo. En todos estos casos, hay una implicacién directa del Estado para satisfacer esas
necesidades. En el caso de la salud, mediante la creacién de hospitales publicos servidos
por funcionarios puiblicos. En el caso de la educacion, mediante la creacion de escuelas y
universidades publicas servidas por funcionarios publicos. En el caso del sistema transmi-
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privada sobre la tierra y sobre los bienes inmuebles, en general, pueda cumplir
una de sus misiones legitimadoras, cual es la de posibilitar una permanente
reasignacion de recursos hacia quienes en cada momento se hallan en condicio-
nes de explotarlos mds eficientemente. Esta misién exige una transferibilidad
agil sin merma de la seguridad de los derechos, lo cual deviene harto dificulto-
so en un entorno de contratacién impersonal. La consecucién de dicho objetivo
exige lo que propongo denominar una publificacion del sistema transmisivo.
Soy consciente de las prevenciones que puede suscitar la utilizacién de un
término de este tipo. Por ello, me parece necesario aclarar, de entrada, que
publificacion del sistema transmisivo no significa que el ius disponendi deje
de pertenecer al dominus y, en ese sentido, deje de ser privado, para pasar a
pertenecer al Estado, y, por tanto, pase a ser publico, ni nada semejante.
La publificacion del sistema de transmisién inmobiliaria que conlleva la
introduccion del Registro de derechos tiene dos significados complementarios.

7.3.3.3.2. De la titularidad negocial a la titularidad registral

En primer lugar, significa la intervencidn activa del Estado en el proceso
adquisitivo de bienes inmuebles dirigida a posibilitar la obtencién de titulos
de propiedad de eficacia universal ex ante, es decir, sin necesidad de conten-
cién ni de usucapion.

En efecto, bajo la égida del Derecho comin, el Estado se limita a
promulgar las reglas que es necesario seguir para llegar a ser propieta-
rio, manteniendo la regla de la reivindicabilidad ilimitada. Incluso cuando
complementa tal esquema normativo con una intervencién institucional
—Registro de documentos—, ésta queda limitada a establecer determinadas
exclusiones —inoponibilidad (101)— o preferencias —el denominado efecto

sivo inmobiliario, mediante la creacidn de registros de derechos, que son registros publicos
servidos por funcionarios ptblicos. El hecho de que la especial naturaleza de su funcién
aconseje un régimen organizativo particularizado, no debe introducir confusién al respec-
to. La expresion publificacion o estatalizacion del sistema transmisivo inmobiliario trans-
mite una idea mds adecuada acerca de la funcién del Registro de derechos que la expresion
publicidad, mas adecuada para referirse a la funcion propia del Registro de documentos,
pero desorientadora para referirse al Registro de derechos.

(101) Descartada la no adquisicién como sancion a la falta de publicacion, caben otro
tipo de sanciones, de entre las cuales destaca la conocida con el nombre de inoponibilidad
—inopposabilité—. Esta sancion viene establecida en el articulo 30 del Decreto-Ley de 4
de enero de 1955. Significa que el acto —o resolucién— no publicado o publicado tardia-
mente, sin perjuicio de producir plenos efectos inter contrahentes, solo producird plenos
efectos frente a terceros desde la fecha de su publicacion, que pasa a ser la relevante a
estos efectos. Mientras tanto, tales terceros pueden desconocer la existencia de tal acto
—o resolucién—, pues, siendo la funcién fundamental de la publicidad registral, la de
darles a conocer la existencia de tal acto o resolucién, los mismos no han sido publicados
y, por lo tanto, a sus efectos, es como si no existieran. En otros términos, la no publicacién
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relativo (102) de la publicacién en el sistema francés, por ejemplo— de
determinados documentos en relacién a otros cuando varias personas preten-
den un mismo derecho de propiedad sobre el mismo inmueble.

Bajo la égida del Derecho comun, en un contexto de contratacién imper-
sonal, los adquirentes nunca pueden estar seguros de haber cumplido las
reglas necesarias para poder ser propietarios, especialmente, la de haber ad-
quirido del verus dominus, debido a las asimetrias informativas existentes. El
adquirente debera guiarse por determinadas apariencias —por ejemplo, publi-
ca y pacifica posesion del transmitente, documentos exhibidos, consultas con
vecinos, etc.—, ninguna de las cuales es concluyente, para decidir si, a su
juicio, el transmitente es dominus y, en consecuencia, si contrata con €l. En
el caso de hacerlo, el contrato solo produce efecto inter partes, y, por tanto,
no vincula al verus dominus si no es el transmitente. No tiene la posibilidad
de obtener un titulo con eficacia erga omnes (103) ...salvo la usucapién o
purga, cuyas exigencias son incompatibles con las exigencias del mercado.
Incluso, en el caso de vencer en juicio a un tercero que reclame su derecho
alegando un titulo distinto al alegado por el adquirente, la sentencia solo
produciria efectos inter partes, no erga omnes.

Bajo la égida del Derecho comin no es posible, por tanto, obtener un
titulo respaldado por el Estado de eficacia erga omnes, ni con ni sin conten-
cidn, salvo la usucapion, cuyas exigencias son incompatibles con las necesi-
dades del mercado.

La introduccién de la regla de la reivindicabilidad limitada en el ambito
inmobiliario, instrumentada mediante el Registro de derechos, por el contra-
rio, posibilita la obtencién ex ante —es decir, sin necesidad de contencién y
de usucapién— de un titulo de propiedad —titulo respaldado por el Estado,
por tanto— de eficacia universal (104).

de un acto lo hace inoponible respecto al titular negocial que publica su titulo. Lo no
publicado es inoponible a lo publicado. No todos los actos o resoluciones requieren, sin
embargo, publicacién para ser oponibles en los términos expuestos. Segin la mayor parte
de la doctrina, ésta serfa la funcion en Espafia del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, lo cual
es admisible en la medida en la que haya propiedad no inscrita, y solamente en relacién
a la misma. Si toda la propiedad estuviere inscrita, tal precepto careceria de significacion
préctica.

(102) Se trata de una regla equivalente a la de prioridad en los registros de documen-
tos, introducida por el Real Decreto de 4 de enero de 1955, si bien no juega en todos los
casos, ni con la misma amplitud.

(103) Seria més correcto afirmar que, en realidad, no puede estar seguro de tener un
titulo de eficacia universal. Para ello bastarfa poder estar seguro de haber adquirido del
verus dominus, lo cual no es posible... salvo usucapion, y, ademds, estar seguro de que
no hay causas que puedan afectar a la conservacién del derecho adquirido como conse-
cuencia de las conexiones intercontractuales precedentes referentes al mismo bien, lo cual
tampoco es posible en un contexto de contrataciéon impersonal.

(104) En un registro de derechos, la inscripcién es un titulo de eficacia universal en
todo caso, es decir, no solamente respecto de terceros adquirentes —usualmente a titulo
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La expedicién de tal titulo de propiedad de eficacia universal requiere la
concurrencia de dos requisitos: a) uno ex ante, cual haber adquirido negocial-
mente de un titular con poder de disposicién reconocido como tal por el
Estado a través de la inscripcién correspondiente, y b) otro ex post, cual
obtener el reconocimiento por el Estado del derecho negocialmente adquirido
del anterior titular reconocido por el Estado, mediante la obtencién, a su vez,
de la correspondiente inscripcion.

Suele exigirse que el negocio juridico celebrado entre el titular recono-
cido por el Estado —titular inscrito— y quien aspira a ser reconocido como
nuevo titular por el Estado tras la superacién del procedimiento registral
—titular meramente negocial hasta que eso ocurra— sea un acto de trafico,
a titulo oneroso y de buena fe para que opere la regla de la reivindicabilidad
limitada, la cual, como sabemos, conlleva una consecuencia de largo alcance
cual es la inversidn de las reglas de proteccion del ius disponendi, en relacion
a las establecidas por el Derecho comun.

Esta exigencia de conjuncién de ambos requisitos es imprescindible para
que dicha inversién de las reglas de proteccién de la titularidad adquirida
produzca un incremento de la liquidez del derecho sin merma de su seguri-
dad, pues el cumplimiento de tal exigencia permite eliminar las asimetrias
informativas existentes en el 4mbito inmobiliario en relacién a la identidad de
los titulares y extension de los iura in rem sobre los bienes que se desean
adquirir, lo cual es imprescindible para que la inversién de las reglas de
proteccion produzcan el resultado deseado, a saber: incrementar la liquidez
del derecho sin merma alguna de su seguridad, o, mds precisamente, incre-
mentando, al propio tiempo, la seguridad del propietario.

oneroso y de buena fe, como sucede en nuestro sistema— sino también respecto del
transmitente, y ello con independencia de que la inscripcién tenga o no eficacia constitu-
tiva inter contrahentes. Es decir, con independencia de que la inscripcion sea exigida como
requisito para que el adquirente quede protegido frente al transmitente con una regla de
propiedad. En efecto, lo caracteristico del Registro de derechos es la fe publica registral,
y, una vez introducida esta propiedad normativa de la inscripcién e inscrita una propiedad
inmobiliaria, para que el titular registral pierda el poder de disposicién se requiere que el
adquirente inscriba, como veremos. En este sentido, la inscripcién suministra un titulo que
afecta también al transmitente, aun cuando no sea exigida como requisito constitutivo inter
contrahentes. No hay que confundir el cardcter constitutivo inter partes de la inscripcién
con el hecho de que la fe publica registral opere también en las relaciones inter contra-
hentes —inmediate indefeseability— como sucede en algunas jurisdicciones, en lugar
de solamente en las relaciones inter tertios —deferred indefeseability—, como sucede en
otras jurisdicciones, como la espafiola. La primera modalidad es cardcteristica del sistema
Torrens, si bien se estan introduciendo excepciones, tanto en Australia, como en Nueva
Zelanda y en algunos estados de Canadd, concediendo al juez la facultad de decidir si la
indefeseability opera inter partes o no, debido a los numerosos casos de fraude de iden-
tidad detectados, especialmente durante la época de las denominadas hipotecas subprime.
En Espafia, y también en Alemania pese al cardcter abstracto del negocio transmisivo y
al cardcter constitutivo inter partes de la inscripcion, la fe publica registral tiene tan solo
eficacia inter tertios.
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Ello se consigue mediante la atribucién a la inscripcién del efecto fe pu-
blica registral o de incorporacién del derecho al asiento —en términos simi-
lares a la incorporacion de los derechos al documento tabular en materia cam-
biaria—. En virtud del mismo, en las relaciones inter tertios, el derecho existe
en los términos en los que aparece reconocido y descrito por los asientos regis-
trales, es decir, por el Estado, sin que puedan afectar a un adquirente a titulo
oneroso y de buena fe circunstancias relativas a la titularidad y extensién del
derecho inscrito, distintas de las que consten en la propia inscripcién, salvo
—pocas— excepciones, las cuales solo pueden establecerse expresamente en
una norma con rango de ley. Dicha propiedad normativa, convierte asf a la ins-
cripcién en un titulo valor, en tanta mayor medida cuanto menos sean las ex-
cepciones que imponga la ley al efecto fe publica registral (105).

La atribucién a la inscripcién del efecto o propiedad normativa conocido
como fe publica registral —caracteristica definitoria de un Registro de dere-
chos— tiene, a los efectos que nos interesan, dos importantes consecuencias.

En primer lugar, la imposiciéon de una simetria informativa funcional
entre transmitente y adquirente. En efecto, al adquirente que redne los requi-
sitos exigidos no le pueden afectar las vicisitudes causales derivadas de ne-
gocios precedentes, como consecuencia de la abstraccién inter tertios que
impone la inscripcién y que conlleva la proteccién del adquirente que inscriba
su adquisiciéon mediante una regla de propiedad, frente a las vicisitudes cau-
sales precedentes que no consten en la inscripciéon o que, aun constando, no
tengan naturaleza real, salvo que aparezcan garantizadas por alguna garantia
real que conste en la inscripcidn, lo cual incluye los actos dispositivos de su
derecho realizados con anterioridad por el titular registral a favor de personas
que no han solicitado la inscripcién (106).

(105) Desarrollo ampliamente esta tesis en MENDEzZ GONZALEZ, F. P., «La inscripcion
como titulo valor o el valor de la inscripcién como titulo», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 703, 2001, pdgs. 2059-2161.

(106) Hablo de simetria informativa funcional porque el efecto fe publica hace que,
en relacion a los atributos a los que se refiere, transmitente y adquirente gozan de la misma
informacién, pues nada que no conste en el Registro puede afectar al adquirente, salvo que
éste lo conozca, en los casos en los que se exige buena fe, como es el caso de Espafia
—art. 34 LH de 1944—. En el caso de Alemania, la Gutglaubenswirkung, o efecto de fe
publica registral, el cual posibilita una adquisicién irrevocable por un tercero de buena fe
que adquiera confiado en el contenido registral, viene estabecida en el pardgrado 892 BGB
se presume correcto el contenido del Registro a favor de aquel que adquiere mediante
negocio juridico un derecho sobre un inmueble o un derecho sobre tal derecho, a no ser
que se haya inscrito una oposicién —Widerspruch— frente al contenido del Registro o sea
conocida por el adquirente la incorrecciéon del mismo. La jurisprudencia alemana viene
exigiendo que el negocio juridico sea de trafico y a titulo oneroso. Por ello, la principal
diferencia entre los sistemas alemdn y espafiol, en lo relativo a la fe publica registral,
radica en el distinto alcance de la buena fe exigida. Mientras en Alemania es una buena
fe equivalente a falta de conocimiento, en Espaiia, los tribunales tienden a mantener un
criterio mas amplio.
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En segundo lugar, tiene una consecuencia que explica lo anterior: el titu-
lar registral, mientras siga siéndolo, conserva el poder de disposicion sobre
el derecho inscrito, con independencia de que la legislacién confiera o no
cardcter constitutivo inter partes a la inscripcion. Ello es inevitable, pues ser
titular registral en un Registro de derechos significa ser el titular reconocido
por el Estado y, por tanto, mientras se ostente esta cualidad, se tiene el poder
de disposicién sobre el derecho.

Asi, si A, titular inscrito, dispone de su derecho a favor de B, y éste no
inscribe, B serd mero titular negocial, pero A seguird siendo el titular regis-
tral, es decir, el titular reconocido por el Estado. Si A vende a C que inscribe,
C ha adquirido del titular reconocido por el Estado y, a su vez, ha sido reco-
nocido como tal por el Estado, lo cual le confiere el poder de disposicién.

Aunque se adquiera de un titular registral, si no se inscribe el derecho
negocialmente adquirido, la adquisicién efectuada es meramente negocial
y, por lo tanto, solo estd protegida por una regla de responsabilidad frente
a los actos dispositivos realizados por el titular registral a favor de quien,
a su vez, inscriba el derecho negocialmente adquirido a titulo oneroso y de
buena fe. Ello es asi porque la celebracién de un negocio juridico de finali-
dad traslativa por el titular registral supone el ejercicio de su ius disponen-
di, pero no la extincién del mismo. Esta solamente se produce con la inscrip-
cién a favor del adquirente. Por eso, mientras el adquirente no inscriba,
su adquisicién solo queda protegida por una regla de responsabilidad frente
a los actos dispositivos realizados por el titular registral a favor de quie-
nes si inscriban. Y este efecto se produce independientemente de que la
legislacién exija o no la inscripcién como requisito de la transmisién inter
partes. Para ello, basta con que el ordenamiento introduzca el efecto fe pu-
blica registral.

Ordinariamente, para que se produzcan tales efectos, los diferentes sis-
temas transmisivos dotados de registros de derechos exigen que el negocio
adquisitivo sea un acto de trafico, a titulo oneroso y de buena fe, aunque no
siempre ha sido asi (107). En nuestro sistema, tales exigencias aparecen re-
cogidas por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Por ello, no es correcto afirmar, en presencia de un Registro de derechos,
que el primer adquirente de un titular registral que, sin embargo, no inscribe
su adquisicion es el verus dominus, mientras que el segundo adquirente que
si la inscribe es un titular meramente registral. Por el contrario, el primero
es un titular meramente negocial —su titularidad se halla protegida solo
mediante una regla de responsabilidad—, mientras que el segundo, es el fi-

(107) Tal requisito no venia exigido, por ejemplo, por la Ley Hipotecaria de 1861.
Se introdujo posteriormente. No es claro, ni mucho menos, que deba ser un requisito
exigible, desde una perspectiva de politica legislativa. No desarrollo este aspecto, a mi
juicio de gran importancia, por quedar al margen del objeto de este trabajo.
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tular real, pues su titularidad se halla protegida por una regla de propiedad.
El uso de una terminologia tal solo es explicable como consecuencia de la
pervivencia de los esquemas mentales propios del Derecho comun.

Tampoco parece admisible afirmar que uno de los efectos caracteristicos
del sistema registral de derechos es la oponibilidad del titulo inscrito frente
al no inscrito, y ello con independencia de que la legislacién exija o no la
inscripcién como requisito de la transmisidn inter partes, en sustituciéon de o
ademas de la traditio (108).

En efecto, en el Registro de documentos si es correcta tal afirmacion,
porque ese es su efecto: hacer oponible el titulo inscrito frente al no inscrito.

En el caso del Registro de derechos, sin embargo, no es exacta porque la
inscripcién es un pronunciamiento estatal de reconocimiento de la titulari-
dad a favor de una persona, inmunizdndola, ademds, frente a las vicisitudes
causales derivadas de las conexiones intercontractuales precedentes referen-
tes al mismo bien, si se dan los requisitos exigidos para ello. La inscripcién
no contiene un titulo inscrito sino una resolucién del Estado dictada tras un
procedimiento —el procedimiento registral— en el que el documento que
acredita la celebracion del negocio sirve como prueba relevante, aunque no
unica, dentro de dicho procedimiento (109). La inscripcién no hace inopo-
nible un documento frente a otro, sino que atribuye un derecho con eficacia
erga omnes.

Dicha eficacia erga omnes se halla protegida por una regla de propiedad
cuando se dan todas las circunstancias requeridas —las cuales he descrito an-
teriormente— para que opere el efecto fe piiblica registral. Si falta una de ellas,
singularmente, que no se ha adquirido de un titular inscrito, dicha eficacia erga
omnes se halla protegida solamente por una regla de responsabilidad reforzada,
pues la inscripcion confiere una presuncion iuris tantum de titularidad al titular
registral, en virtud de otro efecto caracteristico de los registros de derechos cual
es el de legitimacion registral. En virtud de dicho efecto, se presume, salvo
prueba en contrario, que los derechos reales inscritos existen y pertenecen a su

(108) El sistema inmobiliario espanol —que recoge la fe puiblica registral, pero no
la exigencia explicita de la inscripcién constitutiva inter partes—, los articulos 606 del
Cdédigo Civil y 32 de la Ley Hipotecaria recogen lo que la generalidad de la doctrina
denomina el principio de inoponibilidad de los titulos no inscritos frente a los inscritos.
Estos preceptos, en un registro de derechos, como el espaiiol, en realidad solamente tienen
virtualidad préctica en la medida en que haya propiedad no inscrita. Pero los efectos defi-
nitorios del sistema son el de fe piblica —art. 34 LH— y el de legitimacion o exactitud
—art. 38 LH—. Este tltimo presume que los derechos reales inscritos existen y pertenecen
su titular en la forma determinada por el asiento respectivo, salvo prueba en contrario.
El articulo 32 LH puede interpretarse, en este contexto, como un mecanismo procesal de
reforzamiento de la presuncién del articulo 38 LH.

(109) Sobre la necesidad de un procedimiento registral, puede verse MENDEZ GONZA-
LEz, F. P., De la publicidad contractual a la titulacion registral. El largo proceso hacia
el Registro de la propiedad, pags. 199-201. Ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008.
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titular en la forma determinada por el asiento respectivo. Dicha presuncién se
extiende, en los mismos términos, a la posesion (110).

Es obvio que nada tiene que ver este efecto con el de inoponibilidad de
los titulos no inscritos frente a los inscritos propio de un Registro de docu-
mentos, cuya Unica finalidad es la de establecer preferencias y exclusiones
probatorias, pero no la de asignar derechos.

En un Registro de derechos, por el contrario, una de cuyas finalidades prin-
cipales es la de asignar titularidades inmobiliarias con eficacia erga omnes,
no opera la inoponibilidad de los titulos no inscritos frente a los inscritos, sino
la de los titulos no inscritos frente a las titularidades reconocidas por la ins-
cripcion. Asi entendida, la inoponibilidad de los titulos no inscritos opera como
un reforzamiento procesal del efecto de legitimacién registral, esto es, como un
reforzamiento procesal de la presuncion iuris tantum de la titularidad procla-
mada por la inscripcién, cuando ésta carece del efecto fe puiblica por faltar uno
de sus requisitos, cual es haber adquirido de un titular inscrito.

En el Derecho de la seguridad del trafico, instrumentado en el dmbito
inmobiliario mediante el Registro de derechos, los derechos se incorporan a
documentos que son titulos valores: singularmente, la letra de cambio, en el
ambito de los derechos de crédito y la inscripcion, en el ambito inmobiliario.
Tal incorporacién exige que la circulacién de los derechos se someta a unas
determinadas reglas: la circulacion cartular, en el caso de la letra, la circu-
lacion registral, en el caso de los derechos de propiedad sobre bienes inmue-
bles. En este dltimo caso, la circulacién registral requiere, como he expuesto
anteriormente, haber adquirido de un titular registral —titular reconocido por
el Estado— mediante un negocio juridico a titulo oneroso y de buena fe, y,
a continuacidn, solicitar y obtener del Estado el reconocimiento de la titula-
ridad negocial adquirida, convirtiéndola asi en titularidad real.

La obtencién de la inscripcidn requiere un procedimiento que no es con-
tencioso, pues no hay contencién entre partes, sino solicitud al Estado de
reconocimiento del derecho adquirido. La inscripcién, en el caso de obtener-
se, no es una declaracién definitiva, porque es susceptible de impugnacién. A
diferencia de una sentencia, no produce efecto de cosa juzgada. No puede
producirlo porque el procedimiento registral no ofrece las mismas garantias,
pero si ha de ofrecer las suficientes garantias para desalentar cualquier im-
pugnacién de la inscripcion. En la medida en que no haya impugnaciones,
y/o que , en el caso de haberlas, los tribunales respalden los pronunciamientos
registrales, las inscripciones equivaldran funcionalmente a una sentencia fir-
me, y los derechos incorporados serdn, al tiempo, mds seguros y méas liquidos.

Que sea asi, depende, de un lado, de las garantias que ofrezca el proce-
dimiento registral, y, de otro, de la agilidad del mismo.

(110) Véase el articulo 38 de la Ley Hipotecaria.
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7.3.3.3.3. El derecho a conocer el contenido de la inscripcién

En segundo lugar, la publificacion significa que la identidad del titular
reconocido por el Estado como tal, y, por tanto, el titular, puede ser conocida
por quien tenga interés legitimo sin consentimiento del mismo, mediante una
simple consulta a la institucién del Estado que tiene atribuida la funcién de
realizar tal reconocimiento, y que el conocimiento asi obtenido basta para
disipar las asimetrias informativas existentes en cuanto a la titularidad, cargas
y extension del derecho, por lo que no debe consultar ni, por lo tanto temer,
ninguna informacién que, de existir, podria afectarle si el Estado no realizara
esta labor de reconocimiento —lo que es tanto como decir, de atribucién o
asignacién de derechos— mediante la institucién creada al efecto.

Es necesario tener presente que la publificacion en este segundo sentido
—derecho a conocer el titular reconocido por el Estado y, por tanto, el titu-
lar—, solo es posible, si tiene lugar previamente la publificacion en el primer
sentido expuesto, es decir, la intervencién directa del Estado en el proceso
adquisitivo de bienes inmuebles mediante la introduccién de un Registro de
derechos.

7.3.3.3.4. La conversion, operada por la inscripcién, de los iura in rem
inmobiliarios en bienes de busqueda

Esta publificacion del sistema de transmision de derechos de propiedad
sobre bienes inmuebles, en los dos sentidos expuestos, posibilitada por la inter-
vencion directa del Estado en el sistema transmisivo de bienes inmuebles, hace
que tales derechos dejen de ser bienes de experiencia —bienes cuya calidad no
puede ser comprobada por el adquirente antes de la adquisicién, sino tan solo
después— o bienes de confianza —aquellos cuya calidad solo es posible cono-
cerla a muy largo plazo e, incluso, en el limite, nunca llega a conocerse—, para
convertirse en bienes de biisqueda —aquellos cuya calidad puede ser compro-
bada antes de la adquisicién, si se dedican recursos para ello (111)—.

(111) La calidad de un vehiculo o de pastel, por ejemplo, seria un bien de experien-
cia. Un servicio médico o la reparacién de un automévil, por ejemplo, seria un bien de
confianza. Sin embargo, la calidad de los servicios financieros seria un bien de busqueda.
Los conceptos de bienes de buiisqueda y de experiencia fueron formulados por NELSON, y
el de bienes de confianza por DarBY y KarNI. Véase NELsoN, P., «Information and Con-
sumer Behavior», en Journal of Political Economy, vol. 78, pags. 311-329, 1970. Asimis-
mo, DArRBY, M. R., y Karny, E., «Free Competition ant the Optimal Amount of Fraud», en
Journal of Law and Economics, vol. 16, abril, pags. 67-88, 1973. En nuestro caso, la
calidad de la titularidad y de las cargas recayentes sobre un inmueble serfan un bien de
experiencia o, a lo sumo, de confianza, en presencia de un registro de documentos com-
plementado con un seguro de titulos. En efecto, dicho registro no tiene por finalidad
facilitar titularidades sino hacer oponibles documentos, y, respecto del seguro, no podemos
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Lainversion de las reglas de proteccion de los derechos de propiedad sobre
bienes inmuebles —en relacidn a las establecidas por el Derecho comin—,
operada por la publificacion de su sistema transmisivo, es la que convierte en
bienes de busqueda a los derechos de propiedad sobre los mismos. Esta trans-
formacién opera como instrumento para conseguir la liquidez de tales derechos
sin merma de su seguridad, por la sencilla razén de que dicha transformacién
permite eliminar, a muy bajo coste, las asimetrias informativas existentes en un
entorno de contrataciéon impersonal en relacién a la identidad de los titulares, la
existencia de cargas y la extension del derecho que se desea adquirir.

7.3.3.3.5. Consecuencia: superacion del frade-off entre seguridad y liquidez
de los iura in rem inmobiliarios

Esta intervencion normativa —derogacién de la regla de reivindicabilidad
ilimitada— e institucional —introduccién del Registro de derechos— del Es-
tado consigue la superacion del trade off entre seguridad y liquidez de los
iura in rem en el dmbito inmobiliario y, por tanto, que los mismos sean, al
propio tiempo, mas seguros y mas liquidos.

El derecho es mas seguro, en primer lugar, en relacién a las incertidum-
bres retrospectivas propias de una sociedad impersonal gobernada por las
normas del Derecho comun. Si el duefio retne las condiciones para ser un
titular protegido por la fe publica registral, se halla protegido frente a las
mismas por una regla de propiedad, mientras que en el dmbito del Derecho
comun lo estaria solo por una regla de responsabilidad. Si no redne las con-
diciones para ser un titular protegido por la fe publica registral por no haber
adquirido de un titular inscrito, goza de una presuncién iuris tantum de titu-
laridad y de posesion, reforzada procesalmente por la inoponibilidad de los
titulos no inscritos frente a la titularidad proclamada por la inscripcion. Es
decir, su titularidad se halla protegida por una regla de responsabilidad pero
reforzada, respecto de la propia del Derecho comun.

Ciertamente, el titular registral pierde la accién reivindicatoria en relacién
a un tercer adquirente que redna los requisitos necesarios para ser protegido
por la fe puiblica registral. Ahora bien, las probabilidades de que ello suceda
son minimas, pues el Registro conoce la identidad del titular registral y la ley
le obliga a rechazar cualquier acto dispositivo realizado por persona distinta
del mismo (112). En el caso de que sucediera, el Estado debe indemnizar al

estar seguros de que la investigacion retrospectiva esté bien hecha. En presencia de un
registro de derechos, tales atributos quedan convertidos en bienes de busqueda como
consecuencia de la inversion de las reglas de proteccion operada por el mismo. Basta con
tener conocimiento del contenido de la inscripcion.

(112) En realidad, para que suceda, debe haber un fraude de identidad. Alguien debe
suplantar al titular registral, haciéndose pasar por €l, superando todos los controles esta-
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titular registral despojado, o, en otros términos, su ius diponendi queda pro-
tegido por una regla de responsabilidad, en lugar de por una regla de propie-
dad. Pero no solo por una regla de responsabilidad: la arquitectura del sistema
registral de derechos estd dirigida a evitar que tal siniestro pueda acaecer. Se
trata, por tanto, de una regla de responsabilidad reforzada.

El derecho también es, al propio tiempo, mds liquido, pues la conver-
sién de la titularidad y extension de los iura in rem sobre bienes inmuebles en
bienes de busqueda, como consecuencia de las propiedades normativas de la
inscripcion, hace innecesarias las investigaciones retrospectivas, imprescin-
dibles en el ambito del Derecho comun, las cuales son costosas, en términos
explicitos —dinero— e implicitos —tiempo—, y de resultados siempre inse-
guros —lo que suele obligar, ademads, a suscribir la correspondiente péliza—,
como consecuencia de que, bajo el Derecho comiin, las titularidades y la ex-
tension de los iura in rem inmobiliarios son bienes de experiencia o, a lo sumo,
de confianza. Bajo el Registro de derechos, para evitar riesgos retrospectivos,
basta con consultar el contenido de la inscripcion, e inscribir la adquisicién del
derecho adquirido negocialmente del titular registral, lo que es menos costoso
tanto en términos explicitos —dinero— como implicitos — tiempo—, que las
investigaciones restrospectivas exigidas por las reglas del Derecho comun, y,
ademads, mds seguro, lo que evita la necesidad de suscribir pélizas que cubran
tales extremos (113).

7.3.3.3.6. EIl mantenimiento de la regla de reivindicabilidad ilimitada, sin
embargo, solo permite paliar, pero no superar, el trade off entre
seguridad y liquidez de los derechos de propiedad sobre bienes
inmuebles en un contexto de contratacién impersonal

De todo lo expuesto hasta aqui, resulta que el mantenimiento de la regla
de la reivindicabilidad ilimitada —y la consiguiente estructura de las reglas
de proteccién de los derechos de propiedad sobre bienes inmuebles propia del

blecidos. Habitualmente, esta funcién de identificacién corresponde a los notarios, solici-
tors, abogados, etc. Puede haber negligencia o corrupcion, lo cual debe ser evitado por el
disefo institucional de estos operadores, ademas de severamente sancionado, incluso por
las normas penales. La corrupcién registral, en este aspecto, es mds dificil que se produzca.
En todo caso, sobre los riesgos del sistema, véase MENDEZ GONZALEZ, F. P., De la publi-
cidad contractual..., pags. 211-217. En el nuevo sistema ganan todos, a condicién de que
las instituciones que lo instrumentan no fallen. Este es el verdadero riesgo para el dominus
y con él, para todos los demds agentes, dado el efecto potencialmente expropiatorio de la
inscripcion en caso de error. De ahi que, en el nuevo sistema, todo lo relativo a la orga-
nizacién y procedimiento registrales sea una cuestion capital.

(113) Sobre los costes de los seguros de titulos y el funcionamiento de la industria
aseguradora, asi como sobre el papel de la misma bajo un registro de documentos y bajo
uno de derechos, véase ARRUNADA, B., op. cit., pags. 225-253.
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Derecho comin— es la causa dltima de que exista un trade off entre segu-
ridad y liquidez de los derechos en un contexto de contratacién impersonal.
En consecuencia, el mantenimiento de tal regla —con todas sus consecuen-
cias— implica la pervivencia de dicho trade off.

En tal situacion, la sola intervencidn institucional —v.gr.: Registro de
documentos complementado por seguro de titulos—, en el mejor de los casos,
pueden contribuir a paliar dicho trade off, pero no a superarlo. Como he
expuesto anteriormente, aunque la introduccién de tales medidas pueden dar
lugar a un juego de suma positiva, sin embargo, sus resultados se hallardn
lastrados inevitablemente por la pervivencia del trade off.

En efecto, el Registro de documentos, inicamente puede paliar, pero no
eliminar, las asimetrias informativas existentes sobre ciertos atributos esen-
ciales para contratar, a los que me he referido reiteradamente, y que no pueden
ser resueltas por el adquirente potencial por si solo —identidad de los titulares
de iura in rem sobre el bien inmueble, extensién de tales derechos, etc.—.
La disminucién de tales asimetrias incrementa la seguridad de la adquisicion,
sin garantizarla, pero implica un coste —seguro de titulos, por ejemplo— que
va en detrimento de la liquidez del derecho. Ciertamente, el aumento de valor
del bien debido al incremento de la seguridad del derecho de propiedad sobre
el mismo, como consecuencia de la introduccién de un registro de documentos,
puede conllevar un aumento de valor del bien superior a la disminucién de
su valor derivada de la disminucién de liquidez como consecuencia de la
implantacién de un Registro de documentos, el cual exige mayores tramites
para incrementar la seguridad del derecho. En la medida en la que se produzca
dicho aumento de valor respecto del que alcanzaria el bien bajo la regla de la
reivindicabilidad ilimitada pero sin Registro de documentos, en esa misma
medida, la introduccién del mismo contribuye a paliar el citado trade off.

Es mads, en una situacién asi, se produce una consecuencia paraddjica:
dada la imposibilidad de saber con seguridad si estd adquiriendo del verda-
dero duefio —algo que ni siquiera el transmitente de buena fe puede saber
con seguridad—, y dado que las vias derivativas son las usuales para la ad-
quisicién de la propiedad, el mantenimiento de la regla de reivindicabilidad
limitada tiene como consecuencia que nadie pueda estar seguro de ser duefio,
es decir, de haber realizado una adquisicidn protegida por una regla de pro-
piedad. Tan solo pueden estar seguros de estar protegidos por una regla de
responsabilidad, lo que equivale a afirmar que, en tal situacién, los derechos
de propiedad son funcionalmente, derechos personales —con todas sus con-
secuencias—, derechos que, no obstante, tienden a reforzarse mediante la
instituciéon de la usucapion y la presuncion de titularidad del poseedor de
buena fe. No deja de ser paraddjico que sea el mantenimiento de la regla
de la reivindicabilidad ilimitada en un entorno de contrataciéon impersonal la
que produzca semejante consecuencia.
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RESUMEN

PROPIEDAD PRIVADA,
COMPROMISO ENTRE SEGURIDAD
Y LIQUIDEZ EN EL INTERCAMBIO
IMPERSONAL

El crecimiento econdomico requiere
derechos de propiedad privada, pero es-
tos no siempre son posibles debido a que
requieren costes de establecimiento y de
gestion, por cuya razon, en relacion a
ciertos recursos, se impone la propiedad
comunal y, en el limite, el régimen de
acceso libre, formas ambas mds inefi-
cientes de explotacion de los recursos.
Se impone, por tanto, la disminucion efi-
ciente de tales costes.

En una sociedad impersonal, plena de
asimetrias informativas, el mantenimien-
to de la regla de reivindicabilidad ilimi-
tada genera un trade off entre seguridad
y liquidez de los derechos de propiedad
que dificulta que estos puedan cumplir
su funcion. En el dmbito de los bienes
inmuebles la superacion del trade off
requiere la intervencion del Estado diri-
gida a la publificacion del sistema trans-
misivo mediante la implantacion de un
registro de derechos. Si, por el contra-
rio, se mantiene la reivindicabilidad ili-
mitada y se introduce un registro de
documentos, tal trade off se puede pa-
liar, pero no superar. Ello dificulta la
extension de la propiedad privada como
régimen de explotacion de los recursos
escasos.

ABSTRACT

PRIVATE OWNERHIP, TRADE OFF
SECURITY-LIQUIDITY IN THE
IMPERSONAL EXCHANGE

Economic growth requires private
property rights, but private property rig-
hts are not always possible, because they
mean starting-up and management costs.
Therefore, for certain resources, what is
needed is community ownership or, in
borderline cases, free public access. Both
community ownership and free public
access are inefficient ways of utilising
resources. The costs therefore must be
reduced efficiently.

In an impersonal society full of infor-
mation asymmetry, maintaining the rule
of unlimited recoverability of possession
necessitates a trade-off between the se-
curity and the liquidity of property rig-
hts. This trade-off makes it difficult for
property rights to perform their intended
function. In real property, it takes state
intervention to achieve a solution beyond
the trade-off; this can be done by making
the transfer system public through the in-
troduction of a title registration system.
If, to the contrary, a recording system is
introduced, the trade-off can be pallia-
ted, but it will still exist. This hampers
the expansion of private ownership as the
system for utilising scarce resources.

(Trabajo recibido el 25-10-2010 y aceptado
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